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GLOSARIO!

1. Comisién interamericana de derechos humanos: “la CIDH”, “la Comision” o “la
Comision Interamericana”.

2. Corte interamericana de derechos humanos: “la CortelDH” “la Corte” o “la Corte
Interamericana”.

Organizacion de Estados Americanos: “la OEA” o *“la Organizacion”.

4. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “la Declaracion”.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “la Convencion Americana”,
“Pacto de San José de Costa Rica” 0 “la CADH™?

6. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: “Protocolo de San
Salvador”

7. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer: “Convencion de Belém do Para”

8. Sistema interamericano de derechos humanos: “SIDH”*®

Otras abreviaturas:

9. Mercado comun del sur: “Mercosur”

10. Comunidad Andina de Naciones: “CAN”

11. Comunidad del Caribe: “Caricom”

12. Sistema de integracion centroamericana: “SICA”

13. Union de Naciones Suramericanas: “Unasur”

14. Alternativa Bolivariana para los Pueblos de nuestra América: “ALBA”
15. Comunidad de Estados latinoamericanos y caribefios: “CELAC”

16. Corte Penal Internacional: “CPI”

17. Organizacion Internacional del Trabajo: “OIT”

18. Convenio Europeo de Derecho Humanos: “CEDH”
19. Tribunal Europeo de Derecho Humanos: “TEDH”

! Comisién interamericana de derechos humanos, Documentos basicos en materia de derechos humanos
en el sistema interamericano (actualizado a 30 de Junio de 2010), Organizacién de Estados Americanos,
Washington DC, 2010.

2 Precisamos que este término no se encuentra en la fuente bibliogréafica anteriormente citada, pero es de
uso muy frecuente entre los operadores, académicos y expertos del sistema interamericano.

* Precisamos que este término tampoco se encuentra en la fuente bibliogréafica anteriormente citada, pero
es de uso muy frecuente entre los operadores, académicos y expertos del sistema interamericano.
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INTRODUCCION

Tanto para defensores como para detractores, el sistema interamericano de derechos
humanos ha jugado un rol muy importante en el Perd de las Gltimas dos decadas. La
respuesta del Estado peruano al terrorismo, el régimen autoritario de los noventas, el
papel de las Fuerzas Armadas o los conflictos sociales y los derechos de los pueblos
indigenas, han sido algunos de los temas centrales para la democracia y la vigencia de
los derechos fundamentales en nuestro pais, que fueron o son evaluados a partir de los
estandares desarrollados por la Comision y la Corte interamericanas. Esta relacion no ha
estado a salvo de tensiones, pero el balance de dos décadas arroja que esta incidencia
interamericana en la escena nacional, ha contribuido a fortalecer el Estado

constitucional y a mejorar la tutela de los derechos fundamentales.

A la vez, este protagonismo del sistema interamericano en el &mbito nacional no s6lo en
el Perl sino en otros paises de América Latina, ha legitimado y fortalecido al sistema
interamericano mismo. Si bien este proceso no es lineal sino un zigzagueo de avances y
retrocesos, nuevamente podemos decir que el balance de mas de dos décadas arroja una
justicia interamericana mas extendida y enraizada en el continente, pese a sus

precariedades y limitaciones actuales.

Por ello es que en el plan de la presente investigacion que propusimos en el semestre
2013-1, se planted “... demostrar que venimos asistiendo a un proceso dinamico, pero -
a la vez- aun precario, de internacionalizacion o, mas especificamente, de
“interamericanizacion” o ““‘convencionalizacion” del Estado constitucional en el Peru.
En virtud de este proceso, las decisiones jurisdiccionales, las politicas publicas, las
leyes, las decisiones de los érganos constitucionales auténomos y la conducta de los
privados, suelen adecuarse, cada vez mas, no solo al blogue de constitucionalidad...
sino también -y en forma creciente- al corpus iuris interamericano... Este contexto
institucional interamericano —distinto al contexto supranacional comunitario europeo
aunque con algunos rasgos en comun-, en el que cada vez mas se mueve el Estado
constitucional en el Per(, no solo puede contribuir a consolidar éste Gltimo... sino que -
a la vez- también puede contribuir a fortalecer al propio sistema interamericano... y de
esta manera, estariamos asistiendo a la gestacion —no exenta de tropiezos y retrocesos-

de un Estado constitucional interamericano.” (Plan de tesis)
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Luego de tres afios de investigar y consultar diversas fuentes bibliograficas,
consideramos que hemos validado y precisado la hipétesis con la que iniciamos la
presente investigacion, que “Esta en curso un proceso dinamico, pero precario a la vez,
de ““interamericanizacion’ del Estado constitucional en el Perd, que —en perspectiva-
puede contribuir a consolidarlo como Estado constitucional y, a la vez, consolidar al
propio sistema interamericano también.” (Plan de tesis) Ello nos permite afirmar ahora
-y esta es la precision semantica a la hipotesis inicial- que asistimos a la gestacion de un

Estado constitucional interamericano en el Peru.

Este proceso de gestacion se da ademéas en el marco de un notorio y prometedor
acercamiento académico Y jurisprudencial entre, por un lado, el derecho constitucional
y, por otro lado, el derecho internacional de derechos humanos en general y el derecho
interamericano de derechos humanos en especial. Este acercamiento es reciente en
nuestro continente, pues las reflexiones y publicaciones sobre el particular se han

producido en la Gltima década.

De ahi la expresion acufiada por una publicacion fruto de un encuentro académico en
Buenos Aires del afio 2012, que habla de la internacionalizacion del derecho
constitucional y, a su vez, de la constitucionalizacion del derecho internacional de los
derechos humanos, para referirse a este proceso no solo de acercamiento sino también
de mutua influencia. Sélo faltaria precisar que, en el caso de América Latina, asistimos
a la interamericanizacion del derecho constitucional y, por tal razén, consideramos que
la expresion Estado constitucional interamericano condensa muy bien este proceso de

mutua influencia entre dos ambitos del derecho: el constitucional y el interamericano.

De esta manera, el hilo conductor de la presente investigacion ha sido el siguiente. En el
primer capitulo desarrollamos como la Constitucion peruana vigente da sustento
constitucional a esta apertura interamericana del Estado nacional, en tanto que en el
segundo capitulo desarrollamos cdémo este proceso de “interamericanizacion” del
Estado constitucional tiene como eje articulador los derechos humanos, fortaleciendo su
tutela multinivel. En el tercer capitulo desarrollamos cdémo este proceso de
“interamericanizacion” del Estado peruano, a la vez, también puede contribuir a

fortalecer al sistema interamericano de derechos humanos.
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En otras palabras, si en los dos primeros capitulos desarrollamos como este proceso de
“interamericanizacion” ha impactado en el Estado peruano en particular, en el tercer
capitulo desarrollamos cémo ese mismo proceso impacta en el sistema interamericano
en general. Cabe precisar, una vez mas, que este proceso no es lineal sino que se ha
dado -y se da- en condiciones de precariedad institucional y volatilidad politica, en una

combinacion compleja de avances y retrocesos, de consensos y desencuentros.

Por cierto, la presente investigacion deja para futuros esfuerzos académicos algunas
interrogantes que merecen ser respondidas o corroboradas: ¢puede hablarse de la
gestacion de un Estado constitucional interamericano no solo en el Per( sino en el resto
de América Latina?, ¢existe alguna relacion entre las diferentes tradiciones juridicas del
common law y del civil law y la resistencia a ratificar los instrumentos interamericanos
por parte de algunos Estados angl6fonos que son parte de la OEA? o ¢en qué otros
temas y con qué profundidad el sistema interamericano ha calado en la jurisprudencia
del Tribunal constitucional peruano, como pueblos indigenas, derechos sexuales y

reproductivos o derechos de personas con orientacion sexual diversa?

Finalmente, quiero reconocer y agradecer el apoyo brindado por nuestra universidad y
nuestro departamento académico de derecho, para culminar el doctorado en derecho,
cumplir los requisitos para poder optar por el grado académico respectivo y haber
otorgado las facilidades indispensables para poder dedicarle tiempo y esfuerzo a la
presente investigacion. También agradezco a mi asesor en este emprendimiento
académico, el profesor César Landa, por permitir el acceso a valiosas fuentes
bibliogréficas y dialogar durante todo el periodo de la presente investigacion; asimismo
agradecer a los profesores y profesoras que comentaron los avances preliminares de la

misma.

También quiero agradecer al Instituto de Defensa Legal (IDL) que hace 15 afios me
permitié el contacto profesional con el sistema interamericano, asi como a la Fundacion
para el debido proceso (DPLF, por sus siglas en inglés) por permitirme seguir en
contacto con el mismo en la actualidad. Por ultimo —pero no por ello menos importante-
agradezco la comprension, paciencia, compaifiia y afecto de Rochi, Mafe y Mara, sin las

cuales, nada tendria sentido en la vida.
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Capitulo 1

Recepcion constitucional de la interamericanizacion del
Estado nacional en el Peru

“.Como es posible que alla en Washington o en
Costa Rica nos hagan caso si aca en Peru ni siquiera
nos han querido escuchar?”, me dijo un dia, en el
limite de sus fuerzas y con legitima incredulidad,
Rosa Rojas, vendedora ambulante de helados, madre
del pequefio Javier Rios y esposa de Manuel, ambos
asesinados en la matanza de Barrios Altos, ocurrida
en noviembre de 1991. La saga del caso Barrios
Altos se inici6 en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos hacia ya tiempo. No sélo Rosa
estaba angustiada, yo también. Ese dia ni ella ni yo
podiamos prever que cinco afios después la sentencia
de la Corte Interamericana declararia nulas las
peores leyes de amnistia que se habian dictado en el
hemisferio 'y que tendrian  repercusiones
importantisimas, mas alla de las fronteras del Per(”.
— Villarén (2007: 127)

El propdsito de este primer capitulo es analizar la recepcion en la Constitucion vigente
de 1993 de la internacionalizacion del Estado constitucional y, mas especificamente, de
su interamericanizacion. Ello con el propdsito de demostrar que el Estado constitucional
interamericano en gestacion, no sélo se sustenta en los compromisos internacionales
asumidos por el Peru, sino también en la voluntad del poder constituyente de insertar al
Estado constitucional en una arquitectura internacional que mejore el contenido y la
proteccion de los derechos fundamentales, més alla de las fronteras nacionales,
configurando lo que contemporaneamente se conoce como un “Estado abierto”
(Bogdandy y Serna. 2014: 57).

Para tal efecto, en primer lugar desarrollaremos brevemente qué entendemos por Estado
constitucional, a la luz tanto de la corriente de pensamiento del constitucionalismo
garantista representada por Luigi Ferrajoli, asi como de la corriente de pensamiento del
postpositivismo representada por Manuel Atienza. Somos plenamente conscientes de la
polémica contemporanea entre ambas escuelas de pensamiento constitucional, pero
como ello no es el foco de la presente investigacion, consideramos que bastard echar
mano de algunas de las herramientas tedrico-juridicas que ambas nos ofrecen para poder

delinear los rasgos principales del paradigma del Estado constitucional.
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En segundo lugar, recorreremos brevemente los antecedentes constitucionales de las
Constituciones de 1979 y 1993 (ésta tltima vigente). Para ello, analizaremos los Diarios
de Debates de la Comision principal de la Asamblea Constituyente de 1978 y el Diario
de Debates del Congreso Constituyente Democratico (CCD) de 1993. Es indispensable
tomar en cuenta el Diario de Debates de la Comision principal de la Asamblea
Constituyente de 1978 por dos razones: primero, porque fue ahi donde se dieron los méas
intensos y ricos debates y, segundo, porque en gran medida la Carta de 1993 se inspir0 y
repitié muchos articulos de la Carta de 1979, aunque, en ocasiones, en clave e intencion

restrictivas.

En tercer lugar, desarrollaremos el contenido constitucional de algunos articulos de la
Constitucién de 1993, con la finalidad de dejar sentado el sustento constitucional de este
proceso en gestacion de interamericanizacion del Estado constitucional en el Peru.
Finalmente, el presente capitulo culmina con una doble reflexion sobre el nivel de
apertura internacional de nuestro Estado constitucional, a partir, por un lado, de un
enfoque desarrollado por Luigi Ferrajoli en su obra Principia iuris (2011a) y, por otro
lado, de la tesis del lus Constitucionale Commune desarrollada por Armin von

Bogdandy (2015) y otros autores.

Si bien en América Latina no hemos asistido a procesos de integracion regional
similares al de la Union Europea, este particular proceso en gestacion de
interamericanizacion del Estado constitucional, nos ha insertado en una atmosfera
institucional comun en derechos, esto es, un corpus de derechos y una estructura de
garantias minimas, en virtud de las cuales la mayor parte de los Estados de las Américas
—no todos ni con la misma intensidad, lamentablemente-, cada vez mas compartimos un
mismo estandar derechos fundamentales a favor de nuestros ciudadanos y ciudadanas,

asi como también mecanismos comunes para protegerlos (Comision y Corte).
1.1.  ¢Qué entendemos por Estado constitucional?

La profesora Rocio Villanueva sostiene al inicio de su trabajo “Postpositivismo y
objetivismo moral en sentido minimo” que “[e]n varios paises de América Latina se
advierten interesantes cambios en los ordenamientos juridicos que permiten afirmar que
estan transitando del estado legal de Derecho al Estado constitucional de derecho [...]

Estos cambios no tienen que ver necesariamente con la aprobacién de una nueva
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Constitucién, como en el caso peruano, sino con la forma de entender vy de ‘practicar’ la
Constitucion” (2013: 33).* (Subrayado nuestro)

En el caso del objeto de anélisis de la presente investigacion, consideramos que una
pieza clave —aunque no la Unica, por cierto- en este transito ya sefialado es la “préactica”
interamericana, esto es, no soélo haber ratificado formalmente los instrumentos
interamericanos sino ademas -en palabras de Josep Aguildé (2011: 67)- “vivir” un
ordenamiento juridico determinado. De esta manera, no puede entenderse el desarrollo
de los derechos y la internacionalizacion de su proteccion en los Gltimos 50 afios en el
continente americano, sin la actuacién de la Comisién y la Corte interamericanas de
derechos humanos (CIDH y ColDH, respectivamente), a las que el Per( se someti

voluntaria y soberanamente.

No sélo ha sido la aprobacion de un abanico de instrumentos interamericanos, sino
también —y quizas sobre todo- el desarrollo de la jurisprudencia de la ColDH vy de los
informes de la CIDH, esto es, una préctica interamericana® lo que ha impulsado una
nueva forma de entender y poner en practica los derechos ya consagrados en tales

instrumentos y en las Constituciones nacionales.

En cuanto al paradigma contemporéneo del Estado constitucional®, existen diversas
escuelas o corrientes en el derecho constitucional contemporaneo que intentan explicar
en qué consiste. De la mano de autores como Luigi Ferrajoli, distinguimos algunos de
los rasgos caracteristicos del Estado constitucional, como su caracter sustancial
(derechos fundamentales) y no solo formal, la obligacion juridica de garantizar judicial
y efectivamente tales derechos (por ello, Ferrajoli reclama del constitucionalismo su

caracter “garantista”) y la configuracion de Constituciones rigidas, entre otros rasgos.

* Subrayado nuestro.

> Practica interamericana ejercida no sélo por la Comisién y la Corte, sino también por los tribunales
nacionales, funcionarios publicos y abogados.

® En el presente trabajo, preferimos utilizar esta expresién por su simpleza y porque consideramos que
estd mas difundida en la actualidad.
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Sin embargo, como bien afirma Manuel Atienza, en algin momento del analisis de la
naturaleza y los alcances del Estado constitucional, en especial en relacién a los
derechos fundamentales, no hay mas remedio que abandonar la teoria desarrollada por
Luigi Ferrajoli: “[p]ara la construccidon de una teoria adecuada para los derechos del
Estado constitucional hay una parte del recorrido a hacer en la que conviene ir de la
mano de Ferrajoli, pero luego yo diria que no hay mas remedio que abandonarle, porque
Ferrajoli se queda a mitad de camino” (2011: 1).

En tanto Ferrajoli postula un “constitucionalismo positivista” en el sentido que
considera que el Estado constitucional es el perfeccionamiento del positivismo porque
no sélo el “ser” ha sido positivizado sino también el “deber ser” (los derechos)’, en
cambio la escuela de Alicante que representa Manuel Atienza sostiene que el
positivismo ya ha sido superado por el “constitucionalismo post positivista”, que
postula, entre otras cosas, que si hay un vinculo entre derecho y moral®, en el sentido
que existe un contenido moral o ético minimo que caracteriza al Estado constitucional,

sin el cual, no estariamos frente a un Estado constitucional propiamente dicho.

Consideramos que esta escuela del constitucionalismo post positivista caracteriza mejor
a lo que en esta tesis denominamos la gestacion del Estado constitucional
interamericano, pues sin duda el sistema interamericano fue creado, luego del horror de
las dos guerras mundiales, a partir de la conviccion que habia que dotar de un contenido
comun de derechos a los Estados del continente americano y el Caribe y, a la vez,

prever mecanismos internacionales de proteccion de los mismos.

Ello se desprende indubitablemente de los considerandos de la Declaracion americana
de los derechos y deberes del hombre del afio 1948 y a la que estan sometidos todos y
cada uno de los 35 Estados de la Organizacion de Estados Americanos (la OEA), hayan

ratificado o no la Convencion americana o los otros protocolos adicionales:

7 “[F]rente a quienes han pensado que el constitucionalismo juridico habria supuesto una superacién del

positivismo, €l ha enfatizado mucho la idea de que representa su expansion o culminacion, pues [...] se ha
hecho positivo no solo el “ser” del Derecho (la legislacion), sino también su “deber ser” (la constitucion
sustantiva)” (Aguil6 2011: 57).

® “Lo que yo he defendido es que los derechos tienen una dimensién normativa [...] pero también poseen
una dimension axiolégica o valorativa, sin la cual la nocion de derecho fundamental resulta
incomprensible” (Atienza 2011: 76).
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Que la proteccion internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima

del derecho americano en evolucion [...] Que la consagracion americana de los

derechos esenciales del hombre unida a las garantias ofrecidas por el régimen interno de
los Estados, establece el sistema inicial de proteccion que los Estados americanos
consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y juridicas [Tercer y Cuarto

considerandos]®.

Desde esta perspectiva, un Estado como el de Venezuela de hoy, en el que libertades
fundamentales son vulneradas (independencia judicial, libertad de expresion, libertad
personal, entre otras), no podria ser considerado un Estado constitucional. Fue el
razonamiento que siguio el sistema interamericano ante el Estado del Per( durante la
década de los noventas: una apariencia de independencia judicial, de libertad de
expresion y separacion de poderes —pero vaciado de contenido-, no puede ser
considerado un Estado constitucional propiamente dicho, desde la “conciencia”

interamericana de derechos.

En esta linea de argumentacion, complementariamente Josep Aguilé sostiene que puede
considerarse como contramodelo al constitucionalismo positivista propuesto por
Ferrajoli, el “constitucionalismo pleno” formulado por Carlos Nino, que postula que el
Estado constitucional debe observar determinado contenido (de derechos) y que ese fue

el sentido o espiritu de la revolucién francesa'®, génesis del Estado moderno.

En el caso de las Américas y el Caribe y permitiéndonos un paralelo, puede afirmarse
que los Estados constitucionales de nuestro hemisferio son tributarios también —en gran
medida- de la Declaracion americana de derechos y deberes del hombre, que en su parte

inicial reconocio que las constituciones nacionales tienen como fin principal la

® Subrayado nuestro.

' “Nino introduce la nocién de ‘constitucionalismo pleno’ y escribe: ‘En este sentido (el
constitucionalismo) requiere no sélo la existencia de normas que organicen el poder y que estan en cierto
modo atrincheradas frente al proceso legislativo normal, sino también y preeminentemente que se
satisfagan ciertas exigencias acerca del procedimiento y contenido de las leyes que regulan la vida
publica’. Este es el sentido expresado por el art. 16° de la Declaracion francesa de los derechos cuando
dice que ‘una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes
determinada, no tiene una Constitucion’” Aguilé (2011: 58).
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proteccion de los derechos del hombre: “Que los pueblos americanos han dignificado la
persona humana y que sus constituciones nacionales reconocen que las instituciones

juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la

protecciodn de los derechos esenciales del hombre y la creacidn de circunstancias que le

permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad” (Primer

considerando)™.

Desde otro enfoque tedrico pero que para efectos de la presente investigacion
consideramos complementario al anterior, Peter Haberle sostiene que todos los logros
alcanzados por el paradigma del Estado constitucional, son “una conquista cultural de la
civilizacion occidental [...] [que] plantea hacia el futuro la pretension de que el nivel
cultural alcanzado por el Estado constitucional ya no se pierda, sino que se conserve y

que incluso se acreciente” (2003: 2).

Desde esta perspectiva de intenso vinculo entre derecho y cultura, Haberle sostiene que
con el Estado constitucional: “De ninguna manera se hace referencia exclusiva al
‘esqueleto de las normas’, sino que hay que incluir a la cultura y al ambiente politicos,
las opiniones y practicas, que no son juridicas en sentido estricto, en la ‘sociedad’
constitucional [...] Frente a este trasfondo debe concebirse a la Constitucion como un
estadio cultural. Toda Constitucion de un Estado constitucional vive en ultima instancia
de la dimension de lo cultural” (2003: 4 y 5).

Cabe precisar que, en nuestra opinién, en América Latina esta tesis haberliana de
vinculacién entre Constitucién y cultura'®, resulta dificil predicar en un continente
multicultural como el nuestro y en el que la distancia entre derecho y realidad ha sido y
es inmensa. Sin embargo, recogemos el aporte esencial de Hé&berle en postular y
demostrar cdmo los procesos constitucionales se dan en contextos culturales, con los

cuales establecen una relacién de mutua influencia.

1 Subrayado nuestro.

12 “nara el ciudadano la Constitucion no es sélo un texto juridico [...] sino también expresién de un

estadio de desarrollo cultural” (H&berle 2003: 5).
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En tal sentido, esta gestacion de lo que en la presente investigacion denominamos
“Estado constitucional interamericano”, si bien se produce en el marco de un contexto
intercultural, cada vez mas, sectores relevantes de las sociedades y Estados de nuestro
continente, consideran al sistema interamericano —pese a sus limitaciones y reveses-

como una herramienta eficaz en la defensa de los derechos fundamentales.

En sintesis, el Estado constitucional constituye asi la superacion juridica y cultural del
Estado legal de Derecho o Estado de Derecho, no s6lo porque cuenta con una
Constitucion normativa y “rigida” que ha consagrado positivamente derechos
fundamentales con efectiva proteccion judicial —tanto a nivel nacional como

internacional*®

-, sino ademas porque al interior de ese abanico de derechos hay una
parte importante de los mismos que hacen reconocible al Estado constitucional en el
concierto del sistema interamericano, sin la cual, no seria —0 no deberia ser- considerado
como tal**,

Ese conjunto de derechos es, ademas, de muy dificil derogacion, pues ahora no solo

estan consagrados a nivel constitucional sino también a nivel interamericano. Sin duda,

" Sobre el particular, ya a fines del siglo XX Manuel Aragén afirmaba que “[e]n el lado positivo de esta
generalizada (por asentada) acepcién del sentido genuino de Constitucién, como norma juridica
fundamental que garantiza los derechos de los ciudadanos y organiza al Estado de tal forma que asegura
también [...] la democracia, pueden contarse la conviccion (y formalizacion juridica e incluso judicial)
internacional de que hay un nucleo constitucional innegociable, como son los derechos humanos, asi
como la extensioén vigorosa [...] de una especie de derecho constitucional comun o transnacional que
presta solidez [...] a la forma democréatica del Estado como un género al que muchos paises pertenecen
[...] La comun aceptacion de conceptos, la intercambiabilidad de argumentaciones juridicas (validas, de
la misma manera, en unos y otros Estados, en unas y otras culturas e incluso en unas y otras
“jurisdicciones” nacionales) estd, en el fondo, dotando de mayor universalidad al derecho publico
internacional” (Aragon Reyes 1998: 31).

* Al respecto, si bien los autores consultados para el presente trabajo y que puede predicarse de ellos que
se inscriben dentro de la corriente del constitucionalismo post positivista (Atienza, Aguil6), hablan de una
conciencia moral “minima” o de un contenido “minimo” de derechos, nosotros hemos preferido evitar
hablar de un contenido “minimo” de derechos interamericanos y nos hemos limitado a sefialar que al
Estado constitucional lo caracteriza un “conjunto” de derechos interamericanos de dificil derogacién. Sin
perjuicio de lo anterior, no podemos dejar de sefialar que el articulo 27° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (la CADH) hace un primer intento de enumerar un “conjunto” o, si se quiere, un
“conjunto minimo” de derechos fundamentales que, en estados de excepcion, no deberian ser objeto de
suspension. Al respecto, consideramos que tal vez si sea apropiado hablar de “minimos” solo frente a
supuestos de estados de excepcion en los que, precisamente, constitucional y convencionalmente es
legitimo dejar en suspenso varios derechos.
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todos estos logros alcanzados constituyen en el continente americano una conquista

cultural que hay que intentar, no s6lo conservar, sino ademas hacer avanzar.

De ahi que postulemos en la presente investigacion que estamos asistiendo en el Per( y
de pronto en otros paises de América Latina, a la gestacion —aunque precaria- de un

Estado constitucional interamericano.

1.2. Antecedentes constitucionales

Si bien el Estado nacional del Pert se insertdé —desde sus inicios- en el concierto
mundial regulado por el derecho internacional, es obvio que este proceso de
internacionalizacion e interamericanizacion de lo que hoy denominamos Estado
constitucional, es mucho mas reciente y sus antecedentes constitucionales —en el caso
del PerG- pueden encontrarse claramente en los Diarios de Debates de las dos Ultimas
Constituciones: la Carta de 1979 y la vigente de 1993.

En el caso de la Carta de 1979, elaborada y aprobada por la Asamblea Constituyente de
1978 que fue convocada por la dictadura militar de entonces como parte de la transicion
a la democracia o de -como se solia decir en eso afios- la devolucion del poder a los
civiles. En materia de derechos fundamentales, esta Constitucion constituyé una
expresion —aunque algo tardia- de la tendencia internacional de reconocimiento,
expansion y proteccion de derechos luego del horror de la Segunda Guerra Mundial,
plasmada no solo en los tratados de derechos humanos del sistema de Naciones Unidas,
sino también en la Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre de
1948 y, dos décadas despues, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (la
CADH), aprobada el 22 de Noviembre de 1969 y vigente desde el 18 de Julio de 1978.

Al respecto, en el caso de la creacion de Naciones Unidas y del sistema universal de

derechos humanos, Luigi Ferrajoli sostiene que:

[L]as duras lecciones de las tragedias consumadas entonces —los totalitarismos y las
guerras, Auschwitz e Hiroshima- las que provocaron [...] una refundacion del derecho y
de las instituciones politicas, tanto estatales como internacionales [...] La segunda
conquista juridica del siglo XX, que, por desgracia, se ha quedado en gran parte en el

papel, fue el cambio de paradigma registrado en las relaciones internacionales. Con la
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institucion de la ONU, el derecho internacional paso de ser un sistema de relaciones
entre Estados soberanos basado Unicamente en las relaciones de fuerza [...] a ser un
ordenamiento juridico supraestatal que retine a casi todos los Estados -191- y que se
funda en la prohibicion de la guerra y en los derechos fundamentales de todos los seres
humanos [...] que transforma tales derechos en limites y vinculos ya no solo
constitucionales sino supraestatales, externos ademas de internos, a la potestad de los
Estados” (2011b: 477-479).

En el caso del continente americano, la Declaracion Americana fue pionera en este
cambio de rumbo en las relaciones internacionales pues inclusive se adopt6é en Bogota
meses antes de la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. Esta nueva tendencia mundial quedd plasmada en el tercer
considerando de la Declaracion Americana: “[q]ue la proteccion internacional de los

derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucion”.

La Declaracion Americana llegd a reconocer algunos derechos sociales (salud,
educacion, cultura, trabajo, justa remuneracion, descanso y seguridad social), siendo
tributaria asi —en parte- del aporte mundial del constitucionalismo latinoamericano en el

reconocimiento de derechos sociales desde la Constitucion mexicana de 1917.

Si bien posteriormente la Convencion Americana retrocede y no consagra derechos
sociales concretos, su articulo 26° deja abierta la puerta para que —con posterioridad- el
sistema interamericano reconozca derechos sociales™, lo que sucedi6 recién el 17 de
Noviembre de 1988 cuando se adopta el Protocolo adicional en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales, también conocido como “Protocolo de San

Salvador”, que entrd en vigencia el 16 de Noviembre de 1999.

En cambio, la Carta de 1993 pretendid reflejar —aunque sin conseguirlo del todo- un
liberalismo economico de gran popularidad internacional a fines de los ochentas, a
partir de la caida del Muro de Berlin, la perestroika impulsada por el ex presidente ruso
Gorbachov, la posterior desintegracion de la ex URSS (Unidn de Republicas Socialistas

15 “Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacioén internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos [...] en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados” (articulo 26° de la CADH).
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Soviéticas), entre otros acontecimientos historicos y que Francis Fukuyama bautizo en
un recordado libro, que afios después matizd sustancialmente, como “el fin de la

historia” (Fukuyama, Francis. 1993).

Desde la perspectiva de este neoliberalismo econémico, el atraso de las naciones se
debia —en gran parte- a aparatos estatales obesos e ineficientes y a excesivas trabas para
el libre funcionamiento del mercado. En consecuencia, habia que reducir el Estado y
eliminar las trabas burocréticas, entre las cuales se consideraban también, entre otras,
los derechos de los trabajadores o la seguridad social publica. Por ello, la mayoria
parlamentaria que elabord la Constitucion de 1993 no sélo se limitd a copiar algunos
articulos de la Carta de 1979, sino a recortarlos e incluso eliminar algunos que

consagraban —en exceso, desde su perspectiva- algunos derechos sociales.

Sin embargo, este cometido queddé a mitad de camino, pues la impronta internacional
anteriormente descrita de reconocimiento y tutela —cada vez mayor- de los derechos
fundamentales, impidié que el recorte de derechos fuera mayor. Por el contrario, se
mantuvo el articulo 1° que consagra que la persona y la dignidad humanas son el “fin
supremo de la sociedad y del Estado”, la clausula abierta del articulo 3° (que
posteriormente desarrollaremos en este capitulo) y se ratificaron e incorporaron al
derecho interno, de conformidad con el articulo 55° de la Carta de 1993, tratados de
derechos humanos tan importantes como el Convenio OIT 169, vigente en nuestro pais
desde el 2 de febrero de 1995.

Luego de revisar ambos antecedentes constitucionales de 1979 y 1993, queda la
sensacion que los constituyentes de ambos momentos no fueron plenamente conscientes
del desarrollo contemporaneo que alcanzaria el sistema interamericano, aunque quiza si
algunos pocos intuyeron que la internacionalizacion de los derechos fundamentales y de
su proteccién, era un derrotero que fortaleceria al Estado constitucional y a la

democracia en su conjunto.

1.2.1. La Constitucion de 1979.

La Asamblea Constituyente de 1978 tuvo como propésito aprobar una nueva
Constitucion politica, como parte del retorno a la democracia. Para ello, los

constituyentes se organizaron en varias comisiones tematicas y se conformé una
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“Comision principal de Constitucion” que estuvo integrada —en forma proporcional- por

25 asambleistas de todos los partidos politicos representados en dicha Asamblea.

En el Diario de debates de dicha Comision principal ya pueden hallarse algunos rasgos
embrionarios de la interamericanizacion del Estado constitucional en el Perd. Al
respecto, Pablo Luis Manili sostiene que “[l]a constitucion peruana fue la primera de
Latinoamérica en referirse al derecho internacional de los derechos humanos, apenas un

afio después de la sancion de la espafiola...” (Manili 2012: 477).

Obviamente los constituyentes de esa época no imaginaron la dimensidn de este proceso
de insercion internacional del Estado peruano de la mano de los derechos humanos.
Pero desde una perspectiva dinamica del desarrollo constitucional, bien cabe invocar
estos antecedentes para establecer no sélo que en la actualidad hay una sélida recepcion
constitucional de la gestacion del Estado constitucional interamericano, sino ademas
que contamos con una tradicion constituyente que vislumbro el derrotero de la

internacionalizacion del Estado peruano en materia de derechos humanos en general.

Asi, el Preambulo de la Carta de 1979 contaba con dos declaraciones que expresaban,
por un lado, la voluntad integracionista del Perd en el concierto de Ameérica Latina y,
por otro lado, uno de los elementos claves del nuevo orden mundial surgido luego de la
Segunda Guerra Mundial: la necesidad de desterrar la violencia como medio para

solucionar conflictos nacionales e internacionales:

“CONVENCIDOS de la necesidad de impulsar la integracion de los pueblos

latinoamericanos y de afirmar su independencia contra todo imperialismo;

CONSCIENTES de la fraternidad de todos los hombres y de la necesidad de excluir la

violencia como medio de procurar solucion a conflictos internos e internacionales...”

No hemos encontrado registros de debates constituyentes en relacion a la necesidad de
desterrar la violencia como medio de solucion de conflictos en el ambito internacional,
pero podemos suponer —razonablemente- que dicha declaracion estuvo inspirada en la
Declaracion universal de los derechos humanos de Naciones Unidas y en la Declaracion

americana de los derechos del hombre de la OEA.
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Por otro lado, esta voluntad integracionista y latinoamericanista claramente reflejada en
la Carta de 1979, fue influencia directa del partido aprista que contd en dicha Asamblea
con la primera mayoria de representantes. Por lo demds, es conocido que en el
tradicional ideario aprista esta la integracion latinoamericana’® y el propio nombre de

dicho partido refleja ello*".

Asi, en varios momentos del debate en la Comision principal, algunas propuestas
apristas tuvieron una gran carga ideologica, como las referidas a lo que finalmente seria
el articulo 100° referido a la integracion. La propuesta inicial del constituyente Andres

Townsend (APRA) fue la siguiente: “El Peru es parte del pueblo continente

indoamericano y promovera activamente la integracion econémica, politica, social y
cultural de los paises de América Latina” Congreso de la Reptblica del Pert (s/f: 45).'
Resulta evidente que la expresion pueblo o continente “indoamericano” es un clasico

postulado aprista.

Al final, esta voluntad integracionista impulsada por el ideario aprista quedd plasmada
en el Capitulo IV del Titulo referido al Estado, bajo el nombre de “De la integracion”,
sin referencia al pueblo o continente “indoamericano” pero haciendo mencién a una
deseada pero inexistente en ese momento “comunidad latinoamericana de naciones”,
fruto méas bien de la concesion que el APRA tuvo que hacer a los demas partidos
politicos en aras de consagrar constitucionalmente la voluntad integracionista del

Per(:

'® En el Discurso pronunciado por Victor Rall Haya de la Torre, fundador y lider histérico del APRA y
en ese momento Presidente de la Asamblea Constituyente, en la instalacion de la misma el 28 de Julio de
1978, dijo: “Nos aguarda, pues, la tarea de promover aquella unidad continental latinoamericana que en el
Pert fue motivo de proscripcion genocida y que es hoy credo compartido de las mayorias en el
continente. Y si en la Constitucion de 1933 se colocé un articulo con el expreso prop6sito de excluir de
sus derechos politicos a quienes profesaban el ideal de la integracién continental, en la Carta Politica que
elabore esta Asamblea, habra de aparecer el articulo que nos reconozca como parte integrante del Pueblo-
Continente Indoamericano” (Congreso de la Republica del Pert 1989: 5) (Subrayado nuestro).

7 APRA: Alianza popular revolucionaria americana.
18
Subrayado nuestro.

19 “E| sefior ORTIZ DE ZEVALLOS.- Unicamente para recordar mi intervencion de la vez pasada en que

el articulo quedd solamente asi: ‘El Per( promovera activamente la integracion’ etcétera, suprimiendo:

‘Es parte del pueblo continente indoamericano’ [...] El sefior DEL PRADO.- Mi opinién es que esa

concepcion, esa definicion de ‘pueblo-continente’, responde a una concepcidn puramente del APRA y se

sectariza el contenido mismo de la Constitucion. Estoy de acuerdo que se propicie la integracion, pero no
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Acrticulo 100°.- EI Pert promueve la integracion econdmica, politica, social y cultural de los
pueblos de América Latina, con miras a la formacion de una comunidad latinoamericana de

naciones.

En el Discurso que Haya de la Torre dio en la instalacion de la Asamblea Constituyente,
el 28 de Julio de 1978, también hizo referencia al ideal de una “Comunidad
latinoamericana de naciones” e incluso se aventuré a afirmar que la misma deberia
contar con 6rganos ejecutivo, legislativo, judicial y econémico, imaginando asi una
suerte de Gobierno supra-nacional®®, como en gran medida es hoy en dia la Unién

Europea.

Si bien dicho articulo constitucional no hacia mencién a una integracion “juridica”,
puede afirmarse que no se trataba de una lista cerrada sino abierta de los diversos
niveles de la integracion latinoamericana que el Perl explicitamente declaraba que
promoveria, inclusive en la perspectiva que se formara una gran comunidad
latinoamericana de naciones. En otras palabras, si la Carta de 1979 se comprometié a

promover la integracién, resulta dificil pensar que el plano juridico quedaba excluido.

Por otro lado, también podria entenderse que la integracion “cultural” comprende la
“cultura juridica”, que paulatinamente ha ido interiorizando que los derechos
fundamentales estan consagrados tanto a nivel nacional como internacional y que,
ademas, cuentan con mecanismos de tutela no solo estatales sino interamericanos. En

consecuencia, este antecedente constitucional que el Peri promoveria la integracion

definir de esa manera la integracién. [...] El sefior TOWNSEND.- [...] lo que si creo que debe quedar son
dos conceptos claros: uno, que el Per( acepta una mision integracionista, que le corresponde por
vocacion, por destino, por situacion geografica, hasta por defensa nacional [...] Ademas debe desembocar
en esa forma todavia no existente de comunidad a la que aspiramos muchos de nosotros. Por eso
propongo un articulo sustitutorio [...] El sefior PRESIDENTE.- Se va a votar... Aprobado por
unanimidad” (Congreso de la Republica del Per( (s/f: 45-46).

%% “Nuestra intencion ser4 promover la creacién de una Comunidad Latinoamericana de Naciones,
provista de sus Organos ejecutivo, legislativo, judicial y econémico [...] Asistimos a una revalorizacion
del integracionismo [...] La integracion tiene para el Per( un especial significado” (Congreso de la
Republica del Perd 1989: 18). Esa fue la expresion —“Comunidad latinoamericana de naciones”- que
finalmente quedd plasmada en el articulo 100° de la Carta de 1979.
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“cultural” latinoamericana también podria interpretarse -en clave contemporanea- como

un antecedente de la internacionalizacion en torno a los derechos fundamentales?:.

Esta ultima afirmacion es corroborada por el discurso pronunciado por Victor Radl
Haya de la Torre, Presidente de la Asamblea constituyente, el dia de la instalacién de la
misma, el 28 de Julio de 1978. En dicha ocasion, Haya de la Torre dijo:

La nueva Constitucion peruana se habra de dictar cuando América y el mundo viven un renacer
de interés y preocupacion por la vigencia plena de los derechos humanos. A la Declaracion

Universal [...] que fue incorporada como norma constitucional peruana por Resolucién

Leqgislativa del 9 de diciembre de 1959- se afladen ahora instrumentos internacionales

destinados a garantizar su aplicacién vy exigibilidad, tales como la Convencion Interamericana

[sic] de Derechos Humanos y los Pactos de Derechos Humanos tanto civiles y politicos como
economicos, sociales y culturales, de las Naciones Unidas, todos ellos firmados y ratificados por
el Peru. Este cuerpo doctrinal habra de incorporarse a la nueva Constitucion. (Congreso de la
Republica del Pert 1989: 17)%

En este discurso ya aparecen dos elementos claves de este proceso de gestacion de la
interamericanizacion del Estado constitucional en el Peru: i) la necesidad de asegurar la
“exigibilidad” internacional —no s6lo nacional- de los derechos fundamentales v ii) que
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos se incorporen al
derecho nacional. Estos dos rasgos fundamentales se mantendran en nuestro

ordenamiento constitucional en el transito hacia la Carta de 1993.

1.2.2. La actual Constituciéon de 1993

En contraste con el Diario de debates de la Comision principal de la Constitucion de
1979, el Diario de debates de la Constitucion de 1993 fue bastante modesto en el debate
ideologico en torno a los derechos fundamentales, entre otras razones, porque no fue
producto de una transicion democratica como la Carta de 1979, sino fue uno de los

instrumentos para legitimar al régimen de Fujimori ante la comunidad internacional v,

2! Somos conscientes que “integracion” e “internacionalizacién” son dos términos distintos, pero a la vez,
el primero es una de las formas de concrecion del segundo, en el sentido que dos o mas ambitos
nacionales comienzan a compartir elementos comunes.

?? Subrayado nuestro.
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en tal sentido, es considerada —en muchos aspectos- un retroceso en relacion a la
Constitucion de 1979%,

Pese a lo anterior, en cuanto a la internacionalizacion de los derechos fundamentales,
mantuvo los rasgos esenciales a los que ya hemos hecho referencia: i) la persona y
dignidad humanas como “fin suprema de la sociedad y el Estado” (articulo 1°
Constitucion 1993), ii) suma a la proteccion nacional la tutela internacional de los
derechos e iii) incorpora al derecho nacional los derechos reconocidos en sede

internacional.

Asi, durante el debate constituyente en el CCD inclusive los representantes fujimoristas,
que hicieron del discurso anti-derechos humanos una de sus fuentes de legitimidad
politica durante los noventas, se pronunciaron a favor de mantener al Per( dentro de la
arquitectura internacional de tutela de derechos fundamentales y, concretamente, dentro

de la Convencién americana sobre humanaos.

Asi, el parlamentario de la agrupacién politica “Renovacion” —en ese entonces, aliada
del oficialismo- Enrique Chirinos Soto fue tajante en corroborar, por un lado, que la
Convencién americana ya formaba parte del derecho interno (“es ley de la Republica”)
y, por otro lado, que hay derechos fundamentales que no se pueden suspender durante

los Estados de excepcién “diga lo que diga la Constitucion”:

El sefior CHIRINOS SOTO (R).- Todavia el texto de la Convencion de San José es corto. Y si
ya estd en la Convencion de San José, es ley de la Republica y no hace falta ponerlo en la
Constitucion [...] Lo que ocurre es que, a pesar de la férmula constitucional, hay derechos de la
persona que, per se, no pueden suspenderse, como el derecho a la vida, el derecho al honor o el
derecho a la buena reputacion [...] Diga lo que diga la Constitucion, esos derechos no pueden
suspenderse.” (Congreso de la Republica del Pert 2001c: 2579).

Por su parte, desde la orilla de la oposicion democratica, también hubo sefiales muy
claras por mantener al Per( dentro del andamiaje internacional e interamericano de

reconocimiento y proteccion de derechos fundamentales:

* “Desde el punto de vista aleman la nueva Constitucion de 1993 ha quedado claramente rezagada en el
progreso hacia el Estado constitucional que dispuso la Constitucion de 1979, lo que deberia ser una tarea
de la ciencia juridica, recuperar el futuro perdido mediante una préxima reforma constitucional” Haberle
(2007: 16).

24

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




La sefiora LOURDES FLORES NANO (PPC).- En este tema, desde luego, debemos ser
absolutamente cautos para que quede muy claro que, aun admitiendo el Estado peruano una
situacion excepcional y un tratamiento sumamente drastico, como es éste de la modificacion

constitucional para admitir la pena de muerte, es voluntad del Estado peruano seguir siendo

parte de los convenios internacionales gue regulan los derechos humanos v es voluntad del

Estado peruano admitir la jurisdiccion internacional de los organismos que asi los protegen y

que, por tanto, invocando las razones que justificarian esta medida, se expone ante la comunidad
internacional todos los alcances y las razones que nos llevan a ello, siendo la voluntad expresa
del Estado peruano seguir perteneciendo a los organismos internacionales que asi lo contemplan

y ser signatario de dichos pactos. (Congreso de la Republica del Per(i 2001d: 2776-2777)%

En conclusién, a pesar que la Carta de 1993 puede ser considerada —en cierta medida-
hija del autoritarismo politico que represento y representa el fujimorismo, siguié la linea
constitucional ya trazada por la Asamblea Constituyente de 1978 de dotar a los derechos

fundamentales de un mejor contenido y proteccion internacionales.

Este aspecto fue parte del consenso politico partidario en el CCD®, al menos en el
discurso puablico®®, pues con posterioridad —en el afio 1999- el régimen de Fujimori
intentd abandonar —sin éxito- la competencia contenciosa de la Corte interamericana de

derechos humanaos.

?* Subrayado nuestro.

% Al respecto, la version preliminar aprobada por la Comisién de Constitucién del CCD de lo que al final
quedd como la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Carta de 1993 (“Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Per(.”), explicitaba que tratados de derechos humanos como la Convencién americana
eran “de cumplimiento obligatorio”: “Segunda.— La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo
de 16 de diciembre de 1966. Asi como la Convencion Americana de Derechos Humanos del 28 de
noviembre de 1969, son de cumplimiento obligatorio en tanto se encuentren en vigor [...] Al voto. Los
sefiores congresistas que aprueben la segunda disposicion general y transitoria se serviran manifestarlo
levantando la mano. (Votacién). Los que estén en contra. (Votacion). Aprobada por unanimidad.”.
Congreso de la Republica del Peri (2001d: 3124). Subrayado nuestro.

*® precisamos que tal consenso se plasmé en el discurso porque, objetivamente, el articulo 140° de la
Carta de 1993 ampli6 los supuestos de aplicacién de la pena de muerte, vulnerando asi el articulo 4° de la
Convencién americana. Felizmente, en los hechos, nunca se lleg6 a aplicar.
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1.3.  Incorporacion de los derechos consagrados en el corpus iuris
interamericano. Articulo 1° clausula abierta del articulo 3° y criterio de

interpretacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria

“Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado.”

“Articulo 3.- La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza analoga
0 que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de

gobierno.”

“Cuarta Disposicién final y transitoria.- Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por el Per(.”

A partir de este subcapitulo toca desarrollar y analizar el andamiaje institucional que
consagré la Carta de 1993 y que —desde nuestro punto de vista-, permite afirmar que el
proceso en gestacion de interamericanizacion del Estado constitucional en el Peru tiene
pleno sustento normativo y que, por ende, nuestro ordenamiento cobija la gestacion de
lo que hemos venido postulando en esta investigacion: un Estado constitucional

interamericano.

En primer lugar, todo este andamiaje constitucional que sustenta al Estado
constitucional interamericano en el Peru, tiene como pilar central el articulo 1° de la
Constitucidn que consagra que la persona y dignidad humanas son el fin supremo de la
sociedad y el Estado. Asi, el respeto y defensa de los derechos fundamentales de la
persona, son el fin supremo de la sociedad y Estado. A partir de ese pilar central, se
derivan las demas disposiciones constitucionales de este andamiaje normativo que

permite hablar en el Per( de la gestacion de un Estado constitucional interamericano.
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Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el respeto y proteccién
de la dignidad humana, es la identidad compartida por el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos:

“Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo forman parte positiva del
ordenamiento juridico nacional (articulo 55° de la Constitucidn), sino que la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria... exige a los poderes publicos nacionales que, a partir
del ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los derechos
constitucionales los &mbitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los
referidos tratados. Se trata de un reconocimiento implicito de la identidad nuclear
sustancial compartida por el constitucionalismo y el sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos: la conviccién juridica del valor de la dignidad de la persona
humana, a cuya proteccion y servicio se reconduce, en Ultima y definitiva instancia, el

ejercicio de todo poder.” (2006b: parr. 9)

Por su lado, todos los comentaristas de la Constitucion de 1993 coinciden al afirmar que
el articulo 1° de la misma es la base fundamental del que se derivan todos los demas

derechos de la persona en nuestro ordenamiento constitucional.?’

Por su parte, el articulo 3° y la 42 Disposicion Final y Transitoria (DFT) de la
Constitucion vigente deben interpretarse en forma conjunta y complementaria. Por un
lado, el articulo 3° consagra lo que se conoce como clausula abierta, esto es, una
prevision constitucional que prevé el reconocimiento de derechos fundamentales no
consagrados expresamente por la Carta politica pero que pueden desprenderse, por un

lado, de instrumentos internacionales y, por otro lado, del derecho-principio de la

27« . la fundamentacion Gltima de los derechos humanos debe encontrarse en esta inherente dignidad

natural que pertenece a todos los seres humanos sin distincion alguna...” (Valle Riestra 2008: 343). “Es
propio de la formula del Estado democratico y social de Derecho que la dignidad humana constituya el
fundamento y limite del goce y ejercicio de los derechos fundamentales (articulos 1, 31 y 44), en tanto
manifestaciones concretas de los derechos y libertades previstas 0 no expresamente en la Constitucion.
Pero, también, la dignidad les otorga a los derechos fundamentales la fuerza vinculante y la maxima
proteccion juridica frente al Estado y a los particulares.” (Landa 2010: 12). “El Tribunal (Constitucional)
ha sostenido que la defensa de la persona y el respeto de su dignidad constituyen el valor superior del
Derecho. En consecuencia, toda interpretacion juridica de la naturaleza constitucional debera evaluar
cuando se estd defendiendo y cuando agraviando a una persona, cuanto se estd defendiendo o no su
dignidad... Ademas, sefiala que la dignidad de la persona es el “presupuesto ontolégico de todos los
derechos fundamentales”. Esto quiere decir que la existencia de los derechos se fundamenta en la
dignidad de la persona...” (Rubio 2005: 147)
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dignidad humana. Inclusive, esta clausula abierta prevé la incorporacion de derechos

que a futuro puedan surgir.

A estos derechos se les conoce como “derechos innominados”?®, “derechos no

129 130

enumerados 0 “derechos fundamentales implicitos”®, en el sentido que “la
enumeracion de los derechos fundamentales no tiene un caracter taxativo y con numerus
clausus, sino es meramente referencial” (Garcia 2008: 60) y sin duda “enriquecen el
contenido constitucional de los derechos expresamente establecidos y constituyen una
fuente adicional de significados constitucionales para la interpretacion juridica” (Rubio

Correa 2005: 93).

Por su parte, el Tribunal Constitucional —tal como advierte Marcial Rubio- ha preferido
recurrir mas al término “derechos implicitos”, pero no queda claro si con ello también

hace referencia —o no- a los “derecho innominados”:

El Tribunal Constitucional ha establecido que, en muchos derechos desarrollados en
términos generales por la Constitucion, se hallan implicitos otros que son especies de
aquellos y que, por tanto, deben merecer reconocimiento constitucional. Segin nuestro
criterio, no hay una diferencia clara y tajante entre estos derechos implicitos y los
derechos innominados [...] En cualquier caso, el Tribunal ha utilizado ambas
expresiones Y, en el futuro, explicard la diferencia o sintetizard ambos en uno [...]
Aunqgue el Tribunal no lo haya dicho expresamente de manera expresa [...] los derechos
implicitos también se fundan en la autorizaciéon de incorporacién de derechos que
establece el articulo 3 de la Carta” (Rubio Correa 2005: 93 y 101).

Nosotros preferimos utilizar el término “derechos innominados” porque “[c]Jomo su
nombre lo indica, se trata de derechos que no tienen un nombre en la Carta Magna”
(Ferreira 2001: 72), pero que el articulo 3° acoge con la clausula abierta que consagra.
Esta es una tendencia en el constitucionalismo latinoamericano, como refleja, por

ejemplo, el articulo 94° de la Constitucion colombiana vigente: “[l]a enunciacion de los

2% Rubio Correa (2005: 92), Mendoza (2009: 76), Ferreira (2011).

** Diaz (2009). El Tribunal Constitucional peruano utiliza este término en la STC N° 6546-2006-PA que
reconocio el derecho al agua potable.

%0 Garcfa (2008). El Tribunal Constitucional peruano también utiliza este término en la STC N° 6546-
2006-PA que reconocié el derecho al agua potable.
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derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos” (Ferreira 2001: 71).

Esta apertura constitucional al reconocimiento de los derechos més all& del texto de las
Cartas politicas, tiene su origen en la Constitucion de Filadelfia (USA) de 1877 “que en
su texto original no contenia como otras de su especie un catalogo que enumerara los
derechos de los ciudadanos [...] No obstante, este vacio juridico, si asi se lo puede
[lamar se corrigié posteriormente en 1791 con la aparicion de la enmienda IX que
sefiala: ‘la enumeracion en esta Constitucién de ciertos derechos no podra alegarse para
negar o menoscabar otros retenidos por el pueblo’ (Ferreira 2011: 75).

Esta idea que la Constitucion haya consagrado una clausula abierta que prevea la
incorporacion de futuros derechos o de derechos no reconocidos expresamente pero que
se deriven de la dignidad del hombre o del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), esté inspirada —finalmente- en la corriente iusnaturalista racionalista
del pensamiento juridico, esto es, que los derechos del hombre no nacen con el
reconocimiento estatal sino que son propios de la naturaleza y dignidad humanas. Ya no
es un iusnaturalismo religioso que basaba los derechos en la condicion del hombre

como hijo de Dios, sino en la razon.
Al respecto, coincidimos con Claudio Nash cuando sostiene que:

Los iusnaturalistas tomaron las herramientas del pensamiento racionalista y vieron en la
construccion de un derecho basado en la razon una respuesta general de validez que ya
no requeria de sustentos religiosos [...] Bajo la influencia del racionalismo, los
iusracionalistas entienden que el derecho natural “reside en la naturaleza racional del
hombre”. El contenido del Derecho radicaria en la pura razén del individuo, por lo que

éste conservaria su validez aun sin la existencia de Dios (Nash 2010: 32).
En el mismo sentido Francisco Rubio Llorente sostiene que:

En la doctrina del iusnaturalismo racionalista [...] los “rights and privilegies” que la ley
natural concede al hombre se resumen, segln la famosa formula de Locke, en el poder
(moral) del individuo para preservar “his life, liberty and estate against the injuries and

attempts of other men”. Estos derechos naturales para los que desde finales del siglo

29

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




XVIII se generaliza la denominacién de derechos del hombre o derechos humanos, se
adjetivan asi porque pertenecen a todos los hombres por igual y a todos los hombres por
igual obligan. (Rubio Llorente 2006: 209-2010)

Por su parte, en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, un:

[H]ito relevante en la relacion entre derecho internacional y derechos individuales es el
pensamiento kantiano, desarrollado a fines de la llustracion. La tesis de Kant sobre un
cosmopolitismo universal ha tenido gran influencia en el desarrollo de un derecho
internacional vinculado a los derechos humanos [...] Kant plantea la relacion
internacional como una “sociedad de naciones” que podria alcanzar lo que denomina
una “paz perpetua” y no sélo un estado de paz entre-guerras [...] “la paz perpetua”, sélo
se conseguiria cuando los Estados sometieran sus actuaciones a un derecho
internacional “fundado en leyes publicas con el respaldo de un poder, las leyes a las
cuales todo Estado tendria que someterse” [...] Los planteamientos de Kant estan
claramente expresados en el ideal contemporaneo de un “orden puablico internacional”
basado en derechos humanos. (Nash 2010: 44-45)

En virtud pues del articulo 3°, los derechos fundamentales reconocidos explicitamente
por la Carta de 1993 no son una lista cerrada sino abierta, esto es, admite que nuevos
derechos sean incorporados al ordenamiento constitucional. Eso es lo que ha venido
haciendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en los ultimos quince afios desde
la recuperacion de la democracia a fines del afio 2000: via interpretacion constitucional
reconocer derechos que no estan contemplados en la literalidad de la Constitucién pero
que se desprenden claramente de la dignidad del hombre. Asi por ejemplo, el Tribunal
Constitucional peruano ha reconocido mediante diversas sentencias el derecho a la
verdad (2004a), el derecho al agua potable (2013, 2014a, entre otras), el derecho de los
pueblos indigenas a la consulta previa (2009a, 2010a, 2010b y 2010c, entre otras), a las
personas juridicas también como titulares de derechos fundamentales (2002a y 2006),

entre otros.

Pero no solo desde la perspectiva del desarrollo del derecho constitucional, sino también
desde el derecho internacional de los derechos humanos, la consagracion de esta
clausula abierta por el articulo 3° de la Carta de 1993 responde a la naturaleza expansiva
de los derechos fundamentales en el ambito internacional y que se expresa, entre otros

manifestaciones, en las diversas generaciones de derechos que los movimientos sociales
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han ido impulsando a lo largo de la historia: de los derechos civiles a los derechos
sociales y de los derechos sociales a los derechos de tercera generacion en los que la
proteccion del ambiente y de los recursos naturales como el agua ocupan un lugar

central.*!

Al respecto, Diego Valadés comenta en relacion a la tesis de la fuerza expansiva de los

derechos fundamentales desarrollada por Peter Héberle, que:

Es evidente que existe una relacion directa entre el desarrollo de los derechos
fundamentales y los procesos culturales, que no hace sino confirmar empiricamente la
teoria habérliana [...] ambos procesos (el normativo y el cultural) entran en sinergia 'y se
estimulan reciprocamente. Lo contrario de alguna manera también puede ocurrir: en la
medida en que se deteriora el entorno cultural (por regresiones autoritarias, ausencias de
politicas culturales adecuadas, y deficiencias institucionales, por ejemplo) o las
funciones normativas se ven entorpecidas (el Estado de derecho se ve condicionado por
tensiones politicas no resueltas, disefios constitucionales insuficientes, crisis de
naturaleza econdémica o social que afectan procesos institucionales, y corrupcion, por

ejemplo), se advierte un retroceso de los derechos fundamentales. (Valadés 2003: LXI)

Por su parte, la Cuarta Disposicion Transitoria y Final (DTF) de la Carta de 1993
consagra un valioso criterio de interpretacion del contenido de los derechos
fundamentales. En virtud de la referida DTF, el contenido y tutela de los derechos se
interpretan no sélo a la luz de la Constitucion y la jurisprudencia constitucional, sino
también tomando en cuenta los tratados de derechos humanos ratificados por el Pert y
la jurisprudencia e informes de los 6rganos internacionales encargados de velar por su

cumplimiento.

Es decir, la Constitucién peruana dispone que los derechos fundamentales no sélo sean
interpretados, aplicados y tutelados conforme al derecho y la jurisprudencia
constitucionales, sino también conforme al derecho internacional de los derechos
humanos, que comprende no solo los instrumentos respectivos sino la rica
jurisprudencia de los dérganos que velan por su cumplimiento, tanto en el sistema

universal como en el interamericano.

31 Ciertamente esta division de los derechos en generacion es meramente pedagdgica dada la integralidad
e interdependencia de los mismos.
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Esto es especialmente importante porque supone que el impulso para la ampliacion y
mejora del contenido y proteccion de los derechos fundamentales, no s6lo proviene del
derecho constitucional sino también del derecho internacional de los derechos humanos,
el cual, a su vez, ha sido forjado y acicalado por las luchas y estrategias de diversos
movimientos y organizaciones de derechos humanos en el mundo (organizaciones de
defensores de derechos humanos, de mujeres, de pueblos indigenas, afrodescendientes,
de personas con orientacion sexual diversas, de personas con discapacidad, sindicatos,

entre otros).

Asi, no puede entenderse la historia y evolucién del derecho internacional de los
derechos humanos sin tomar en cuenta la activa —y en ocasiones heroica- participacion

de movimientos sociales u organizaciones de sociedad civil en el mundo.

Esta suerte de clausula de apertura interpretativa®* de derechos consagrada en la Cuarta
DTF de la Constitucion, remite no s6lo al sistema universal de derechos humanos de
Naciones Unidas, sino también al sistema interamericano de derechos humanos de la

Organizacion de Estados Americanos (la OEA).

Respecto a este Gltimo, el propio Tribunal Constitucional peruano ha reconocido hace
tiempo que la Corte interamericana es el “guardian ultimo de los derechos en la
region”®®; se entiende, de los derechos que se desprenden de la Convencién americana,
la Declaracion americana y todos los protocolos adicionales, esto es, el corpus iuris

interamericano desarrollado por la Comision y la Corte.

La Cuarta DTF también comprende otros circuitos internacionales de proteccion de
derechos humanos como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Corte

%2 En comparacion con la clausula de apertura que podriamos calificar de reconocimiento, consagrada en
el articulo 3° de la Constitucion.

¥ «2_ De conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Estado, los

derechos v libertades reconocidos en la Constitucién deben interpretarse de conformidad con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Estado Peruano. Tal interpretacion,
conforme con los tratados sobre derechos humanos, contiene, implicitamente, una adhesion a la
interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los 6rganos supranacionales de proteccion de los
atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, guardian altimo de los derechos en la Regidn” (Tribunal Constitucional 2002b).
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Penal Internacional (CPI) y cualquier otra instancia internacional que se abra en el

futuro para la defensa de derechos fundamentales.*

Para finalizar este acapite, cabe mencionar que esta Cuarta DTF de nuestra Constitucion
también debe ser interpretada a la luz de la incorporacion al derecho interno de los
tratados de derechos humanos, de conformidad con el articulo 55° de la Constitucion y
que desarrollaremos mas adelante en el presente capitulo. Sin duda, que los tratados de
derechos humanos pasen a formar parte del derecho interno, le confiere a la Cuarta DTF

una fuerza interpretativa mucho mayor.

1.4. Deber del Estado constitucional de garantizar los derechos humanos.

Articulo 44°, primer péarrafo

“Articulo 44°.- Son deberes primordiales del Estado:

defender la soberania nacional; garantizar la plena

vigencia de los derechos humanos; proteger a la

poblacién de las amenazas contra su seguridad; y
promover el bienestar general que se fundamenta en la

justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
235

Nacion”=.
Otro pilar en este soporte normativo del Estado constitucional interamericano en
gestacion en el Peru, es el primer parrafo del articulo 44°, que establece los deberes
primordiales del Estado peruano, entre ellos, “garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos”. Segun la Real Academia Espafiola, “primordial” significa
“principio fundamental de cualquier cosa” (2012); esto quiere decir que uno de los
fundamentos para la existencia y legitimidad del Estado peruano es su deber de
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos: su amplio reconocimiento y

proteccion no solo en el ambito nacional sino también internacional.

Al respecto, coincidimos con César Landa cuando afirma que:

** No es descabellado imaginar que en el futuro, tal vez, pueda crearse un tribunal o panel para la
proteccion internacional del derecho al ambiente y otros derechos vinculados como el agua.

** Subrayado nuestro.
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Si la Constitucion no quiere quedar reducida a una pura especulacion normativa, tiene
gue ser analizada desde una perspectiva de los derechos fundamentales, que es donde
adquiere una dimension objetiva y una eficacia real [...] la nocion de Constitucién que
tiene sentido proteger es aquella que garantiza los derechos fundamentales [...] La
Constitucion no es un puro nombre, sino la expresion juridica de un sistema de valores a

los que se pretende dar un contenido histérico y politico. (2011: 1-3)%.

Sin duda, este deber estatal de proteger los derechos fundamentales también va en la
linea del constitucionalismo garantista desarrollado en las dos ultimas décadas por

autores como Luigi Ferrajoli y otros.

Adicionalmente, tampoco debe dejarse de tomar en cuenta que la Constitucion, como
toda norma juridica, es, finalmente, un producto social, esto es, el resultado de un
conjunto de procesos politicos, sociales, economicos y culturales; procesos nacionales
abiertos y precarios e insertos en un mundo cada vez mas globalizado, en el que uno de
los escasos referentes de estabilidad y seguridad juridica, es el piso comun de derechos

fundamentales reconocidos universalmente a las personas.
Por ello es que autores como Landa sostienen que:

[E]s necesario que la sociedad cree, incorpore y otorgue vida a la norma constitucional
en la forma de derechos fundamentales [...] Esto, en la medida que la sociedad como
cuerpo vital, abierto y plural en permanente desarrollo, siempre ofrece maés
posibilidades de enriquecimiento de la vida social [...] En ese sentido, la Constitucion

se presenta como un proceso abierto, dindmico y conflictivo de la sociedad. (2011: 6-7)

Parte de las concreciones de este “deber primordial” del Estado son, por un lado, la
clausula de apertura de derechos consagrada en el articulo 3° y, por otro lado, la clausula
de apertura interpretativa o criterio de interpretacion conforme el derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH) consagrado en la Cuarta DTF de la Carta de 1993, que
hemos desarrollado en el acapite anterior. Si uno de los deberes primordiales del Estado
peruano es garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, suena Idgico que
consagre el méaximo contenido y proteccion posibles, tanto con dicha clausula de

apertura como con tal criterio de interpretacion.

** En la tltima parte del texto citado, Landa a su vez cita a Pedro de Vega Garcia.
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En esa misma linea, una interpretacion restrictiva del contenido y protecciéon de los
derechos fundamentales seria incompatible con este deber primordial del Estado
peruano. Por ejemplo, desacatar o incumplir una sentencia de la Corte interamericana —
que extiendo las fronteras del contenido de un derecho o consagra uno nuevo-, por parte
de las autoridades nacionales, no encajaria dentro del deber primordial de garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos pues supondria el desconocimiento de un
ambito importante de tutela de los mismos, como es precisamente la proteccién

interamericana.

Tampoco seria compatible con este deber primordial de garantizar la plena vigencia de
los derechos humanos, el retiro del Per( de los sistemas universal o interamericano de
derechos humanos. Tal como hemos desarrollado en el acépite referido a qué
entendemos por Estado constitucional, el mismo no seria reconocible como tal si es que
pretendiera auto-excluirse de la actual atmdsfera de proteccion internacional de los

derechos humanos, pues ello supondria no garantizar su plena vigencia.

1.5. Incorporaciéon no jerarquica de los tratados de derechos humanos al
derecho nacional. Articulos 55°, 56.1°, 118.1° y 200.4°

“Articulo 55°. Los tratados celebrados por el Estado y

en vigor forman parte del derecho nacional.

Articulo 56°. Los tratados deben ser aprobados por el
Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la
Republica, siempre que versen sobre las siguientes

materias: 1. Derechos Humanos [...]

Articulo 57°. [...] Cuando el tratado afecte
disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el
mismo procedimiento que rige la reforma de Ila
Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de

la Republica[...].

Articulo 118°. Corresponde al Presidente de la

Republica: [...] 1. Cumplir y hacer cumplir la
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Constitucion y los tratados, leyes y demas disposiciones

legales™?.

Hasta aqui hemos visto cdmo el Estado constitucional interamericano en gestacion,
reposa en tres pilares consagrados en la Carta de 1993: la clausula de apertura, la
clausula de apertura interpretativa o criterio de interpretacion conforme al DIDH vy el
deber estatal de garantizar la vigencia de los derechos. Ahora toca analizar un cuarto
pilar: la incorporacion de los tratados de derechos humanos como parte del derecho
nacional. Este cuarto pilar esta consagrado en el articulo 55° de la actual Constitucion de

1993, complementado por los articulos 56.1°, 57° segundo parrafo y 118.1°.

Para efectos de la presente investigacion, los antecedentes constitucionales del vigente
articulo 55° son los articulos 101°® y 105°*° de la Carta de 1979, que sin duda
constituyeron una innovacion constitucional importante al incorporar los tratados

internacionales al derecho nacional®

y, en relacion a los cuales, algunos autores han
considerado que la actual Constitucion supuso un retroceso en la maxima consagracion

de los tratados de derechos humanos en nuestro sistema jerarquico de fuentes.
Asi, Francisco Eguiguren sostiene que:

El entusiasta avance que significo la Constitucion de 1979, con una norma pionera que

reconocia rango constitucional a las normas referidas a derechos humanos contenidas en

3" Subrayado nuestro.

¥ “Articulo 101°.- Los tratados internacionales celebrados por el Per(i con otros Estados, forman parte del
derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”.

¥ «Articulo 105°.- Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen
jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de
la Constitucion”.

** En los debates de la Comision principal de la Asamblea Constituyente de 1978, el internacionalista
Andrés Aramburt Menchaca del PPC, sustent6 la conveniencia que la Constitucién politica disponga la
incorporacion de los tratados al derecho interno habida cuenta que, en ese momento, aln habia cierto
debate sobre el particular: “El sefior ARAMBURU [...] Evidentemente falta esa norma. Ahora en
doctrina, en jurisprudencia en los tribunales los tratados priman sobre las Constituciones; pero en la
jurisprudencia internacional, en la jurisprudencia de los tribunales nacionales, a excepcién de los casos de
los tribunales anglosajones, la Constitucion prevalece sobre los tratados [...] En definitiva considero que
los tratados que suscriba el Pert obligan al Pert por encima de lo que su Constitucion diga; pero como
esto no seria aceptable, desde ningln punto de vista, la jerarquia son las normas legales” Congreso de la
Republica del Pert (2001b: 10). Queda claro que en la actualidad no existe mas ese debate y que en una
época de internacionalizacion del Estado constitucional, los tratados forman parte del derecho nacional.
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pactos internacionales sobre la materia ratificados por el Peru, fue severamente afectado
durante el régimen de facto ulterior al autogolpe del presidente Fujimori, al punto que la
Constitucion de 1993 eliminé este tipo de estipulacion y atribuyé a los tratados mero
rango de ley [...] Bajo esta inspiracion restrictiva de los derechos humanos, no fue nada
casual que la Carta de 1993, al regular el capitulo sobre los Tratados, eliminara las dos
normas claves de la Constitucion de 1979, es decir, la que disponia la prevalencia del
tratado sobre la ley en caso de conflicto con esta y, por supuesto, de la norma que
conferia rango constitucional a los derechos consignados en los pactos internacionales
sobre derechos humanos (2003: 5-7).

Por su parte, César Landa sostiene que:

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Peruana de 1993, se planted el debate
acerca de la posicion constitucional de los tratados en la nueva norma constitucional
[...] El debate estd abierto, puesto que la Constitucion de 1993 no ha resuelto la
posicién juridica de los tratados internacionales en el sistema de fuentes de nuestro
Derecho, como si lo habia hecho la Constitucion de 1979. Asimismo, el Tribunal

(Constitucional) no ha establecido una solida jurisprudencia vinculante (2007: 871-873).

Esta apreciacion probablemente se basd, entre otros elementos de juicio, por un lado, en
la intencion expresada por algunos constituyentes de la Carta de 1979 que, en relacién a
este aspecto, consideraron que el otorgamiento de jerarquia constitucional a los tratados
de derechos humanos constituia un avance importante** y, por otro lado, en la posterior
propuesta de la bancada fujimorista en el Congreso constituyente democratico (CCD),
de trocar la méxima jerarquia constitucional otorgada a los tratados de derechos
humanos en el orden interno, por el criterio de interpretacion constitucional conforme al
derecho internacional de derechos humanos (DIDH) que finalmente consagro la Cuarta

Disposicion Final y Transitoria de la Carta de 1993.

Nosotros creemos que si bien la intencion de la mayoria constituyente del CCD de

1993* fue menguar la proteccion constitucional del derecho internacional de los

* “E| sefior TOWNSEND [...] desde luego la introduccién directa al cuerpo constitucional de los tratados
que amparan los derechos humanos es realmente un avance en doctrina y préactica juridica” (Congreso de
la Republica del Pert 2001b: 90).

* «“IS]e puede entender que el modelo constitucional consagrado en la Constitucién de 1993 vy, en

particular, el relativo a la justicia constitucional ampliase la participacion ciudadana y de las instituciones
sociales, en los procesos judiciales ante el Tribunal Constitucional [...] Sin embargo, las pretendidas
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derechos humanos, el resultado final no ha sido tal, pues los tratados de derechos
humanos siguen manteniendo la maxima consagracion en nuestro ordenamiento
constitucional en virtud, no s6lo de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria -de la que
ya hemos hecho referencia-, sino sobre todo por las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado peruano, que le impiden, entre otros aspectos, desacatar un

tratado internacional invocando su derecho interno.

Al respecto, coincidimos con César Landa cuando afirma que “[IJa Constitucion de
1993 no aborda, sistematicamente, el problema de las fuentes del Derecho. A lo méas
establece algunos articulos dispersos relativos a los tratados, su control constitucional y
su carécter de fuente interpretativa del ordenamiento juridico. Este déficit del
constituyente se ha convertido en un desafio para la doctrina y la jurisprudencia” (2007:
874).

Sin embargo, el articulo 55° vigente repite la férmula del articulo 101° de la
Constitucion de 1979, pero en forma mas escueta aunque, finalmente, acertada en
nuestra opinion. Omite la referencia a los tratados celebrados “con otros Estados”, pues
cabe la posibilidad que el Estado suscriba tratados o acuerdos internacionales con
entidades supranacionales —como lo ha hecho con la Union Europea- 0 con organismos

internacionales o multilaterales.

El referido articulo 55° también suprimio la Gltima parte del articulo 101°: “En caso de
conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”, pues las obligaciones
internacionales que asume el Estado peruano no solo podrian colisionar con las leyes

sino también -y eventualmente- con la propia Constitucién politica.

Por ello, en nuestra opinidn es mas riguroso hablar de posible conflicto entre tratados y
“derecho interno”, que comprende no sélo a las leyes y reglamentos sino también -y
eventualmente- a la propia Constitucion. Esta expresion de “derecho interno” es la que
utiliza la Convencion de Viena, también conocida como Tratado de los tratados.

Como es bastante conocido, hay un principio en el derecho internacional en virtud del

cual ningun Estado nacional puede invocar su “derecho interno” —Constitucién o leyes-

aspiraciones participacionistas y modernizadoras de la nueva Constitucion sirvieron, en definitiva, para
que primaran las decisiones facticas del gobierno sobre el derecho” Landa (2007: 88).
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para justificar el incumplimiento de un tratado. Este principio esta recogido en el
articulo 27° de la Convencién de Viena: “Articulo 27.- El derecho interno y la
observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”*.

En consecuencia, desde nuestra perspectiva, la prevalencia de los tratados de derechos
humanos sobre el derecho nacional —Constitucion o leyes- en caso de conflicto,
proviene de la obligacion internacional que el Estado peruano adquirié al momento de
suscribir y ratificar —en forma libre y soberana- dichos tratados. Esa prevalencia no
proviene de la jerarquia constitucional o no que nuestro sistema de fuentes de derecho le
otorgue o0 no a los tratados, sino de la obligacion internacional que el Estado incorporo

al derecho interno. Al respecto Victor Bazan sostiene que la aconsejable
colaboracion entre ambas instancias (interna e interamericana) no apunta a una relacién
jerarquica entre ellas, sino a una creciente coexistencia coordinada en la hermenéutica

pro persona de los derechos esenciales.” (Bazan. 2012: p. 19)

En tal sentido, para efectos del derecho internacional de derechos humanos (DIDH) y su
relacién con el derecho interno, consideramos que no es indispensable otorgarle una
posicion jerarquica a los tratados de derechos humanos dentro de nuestro sistema de

fuentes, tal como plantean algunos constitucionalistas nacionales**.

En todo caso, de tener que adjudicarle una posicion jerarquica en nuestro sistema de
fuentes, consideramos que los tratados de derechos humanos tienen una fuerza o
posicion “supraconstitucional”, pues al establecer el segundo parrafo del articulo 57° de
la Constitucion que “[c]uando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser
aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucién [...] dicha
norma deja abierta la posibilidad de la prevalencia de los tratados internacionales de

derechos humanos respecto de la Constitucion del Estado” (Landa 2007: 883).

Esta obligacion internacional del Estado peruano ha sido ratificada en el articulo 118.1°

de la Constitucion vigente: “[c]orresponde al Presidente de la Republica:... 1.

* Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, aprobado el 23 de mayo de 1969 y vigente
desde el 27 de enero del 1980.

* Sobre el particular, ver Landa (2007: 882-899).
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Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y demés disposiciones
legales” . En otras palabras, una de las méas importantes concreciones constitucionales
de esta obligacion internacional, es el deber del Presidente de la Repulblica -y, por ende,
de todo el Estado peruano dado que él dirige la politica exterior y las relaciones
internacionales (articulo 118.11° Constitucion)-, de cumplir y hacer cumplir, entre otros,

los tratados de derechos humanos.

Por su parte, el efecto normativo, en nuestro ordenamiento interno, de los tratados de
derechos humanos y de la interpretacion que de los mismos haga la Corte
interamericana, ha sido plenamente ratificado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano en dos casos emblematicos de graves violaciones de derechos

humanos perpetradas por el destacamento o grupo paramilitar “Colina”:

44. Sobre el valor que pueda tener la referida jurisprudencia de los drganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos para la comprension del ambito
protegido por los derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Estado, en
diversas oportunidades, este Tribunal ha destacado su capital importancia. Tenemos
dicho, en efecto, que el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
reconocidos por la Ley Fundamental no solo ha de extraerse a partir de la disposicion
constitucional que lo reconoce; de la interpretacion de esta disposicién con otras
disposiciones constitucionales con las cuales pueda estar relacionada (principio de
unidad de la Constitucidn), sino también bajo los alcances del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos. (Tribunal Constitucional 2004b).

5. Los hechos que son materia de los procesos penales seguidos contra el recurrente
forman parte de un conjunto atribuido al autodenominado Grupo Colina, todos ellos
cometidos bajo una modalidad delictiva que ha motivado el rechazo y la condena de la
Comunidad Nacional e Internacional. El Estado Peruano no debe tolerar la impunidad
de éstos y otros graves crimenes y violaciones a los derechos humanos, tanto por una

obligacion ética fundamental derivada del Estado de Derecho, como por el debido

cumplimiento de compromisos expresos adquiridos por el Pert ante la Comunidad

Internacional [...] 8. Asi, las obligaciones, en materia de derechos humanos, no sélo
encuentran un asidero claramente constitucional, sino su explicacion y desarrollo en el

Derecho Internacional. El mandato imperativo derivado de la interpretacion en derechos

humanos implica, entonces, que toda la actividad publica debe considerar la aplicacién

* Subrayado nuestro.
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directa de normas consagradas en tratados internacionales de derechos humanos, asi

como en la jurisprudencia de las instancias internacionales a las que el Peru se encuentra

adscrito. (Tribunal Constitucional 2005a)*

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades. (Tribunal Constitucional 2005a)

De esta manera, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, si bien se
pronuncia por el rango constitucional y no supraconstitucional de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico nacional, a la vez establece que ni siquiera
una reforma constitucional podria derogar o modificar derechos fundamentales
consagrados internacionalmente.*” En tal sentido, consideramos que sin decirlo
expresamente, la jurisprudencia tiende a otorgarle a los tratados internacionales de

derechos humanos, efectos supraconstitucionales.

Por otro lado, cabe precisar que si bien es cierto que en caso de incompatibilidad entre
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno, no
necesariamente se produce una derogacion automatica de la norma interna incompatible
con las obligaciones internacionales que en materia de derechos humanos el Estado ha
asumido, tarde o temprano dicha norma debera ser modificada o re-interpretada con el
propdsito de adecuarla al orden internacional.

*¢ Subrayado nuestro.

41 «26. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento
sino que, ademas, detentan rango constitucional... 33. Si conforme a lo anterior, los derechos
reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, debe
concluirse que dichos tratados detentan rango constitucional. El rango constitucional que detentan trae
consigo que dichos tratados estdn dotados de fuerza activa y pasiva propia de toda fuente de rango
constitucional; es decir, fuerza activa, conforme a la cual estos tratados han innovado nuestro
ordenamiento juridico incorporando a éste, en tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos,
pero no bajo cualquier condicion, sino a titulo de derechos de rango constitucional. Su fuerza pasiva trae
consigo su aptitud de resistencia frente a normas provenientes de fuentes infraconstitucionales, es decir,
ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por normas infraconstitucionales e, incluso, por una
reforma de la Constitucién gue suprimiera un derecho reconocido por un tratado o que afectara su
contenido protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en tal sentido limites materiales de
la propia potestad de reforma de la Constitucion...” (Subrayado nuestro) (Tribunal constitucional: 2006c¢)
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En el caso especial de las leyes de amnistia 0 auto-amnistia de graves violaciones a los
derechos humanos, la Corte interamericana si ha ido mucho mas alla de la derogacién
automatica y ha establecido que el control de convencionalidad supone la nulidad de
dichas leyes, esto es, que las mismas nunca existieron juridicamente hablando, que
nunca tuvieron efecto juridico alguno y asi ha sido entendido por sistemas nacionales de
justicia como el peruano, aunque en otros casos como el uruguayo y el brasilefio, las
altas cortes nacionales aun se resisten a darle plena eficacia a esta nulidad de las leyes

de amnistia.

Por otro lado, en el sistema interamericano ya hay un antecedente de incompatibilidad
entre una Constitucién nacional y la Convencion americana. En el caso “La ultima
tentacion de Cristo contra Chile” la Corte consideré que la Constitucion contenia una
disposicion incompatible con el articulo 13° de la Convencion americana que consagra
la libertad de expresién y que, por ende, el Estado chileno debia reformar su Carta
politica en ese aspecto.*®

Ello en razon que la jurisprudencia interamericana ha establecido que:

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencion Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los
derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las
medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa
gue el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencion
sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el

articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta

“8 «g8. En el presente caso, al mantener la censura cinematogréfica en el ordenamiento juridico chileno

(articulo 19 nimero 12 de la Constitucién Politica y Decreto Ley numero 679) el Estado esta
incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la Convencién de modo a hacer efectivos los
derechos consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencion. [...]
PUNTOS RESOLUTIVOS [...] 4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno,
en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la pelicula
“La Ultima Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro
de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las
medidas tomadas a ese respecto.” Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001a).
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su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencién. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos 2001a).

En cuanto al antecedente del articulo 105° de la Constitucion de 1979 que hacia expresa
mencion a la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos, en la Carta
de 1993 qued6 como la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, sin referencia alguna a

su nivel jerarquico interno, tal como ya hemos visto.

En nuestra opinion, que el texto de la Carta de 1993 haya optado por erigir a los tratados
de derechos humanos como criterio de interpretacion de los derechos fundamentales,
hoy en dia puede ser interpretado no necesariamente como un retroceso —que fue la
intencion del constituyente de 1993- sino méas bien como una adecuacion constitucional
a las obligaciones internacionales que en materia de derechos humanos ha adquirido el

Estado peruano tanto a nivel universal como interamericano.

Esto ultimo comprende, entre otros aspectos, la adecuacion a la jurisprudencia de la
Corte interamericana y los informes de la Comision y el deber de adecuacion del orden
juridico interno a las obligaciones contempladas en la Convencion americana y sus
protocolos adicionales, de conformidad con lo dispuesto expresamente por el articulo 2°

de la Convencién americana.*

Cabe sefialar también que el propio legislador ha ratificado y ampliado los alcances de
este criterio de interpretacion conforme al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) consagrado en la referida Cuarta DFT de nuestra Constitucion. El
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo procesal constitucional, no sélo ratifica que
“[e]l contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente Caodigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los tratados de derechos humanos”, sino también de
conformidad con “las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre

derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.

# «sj el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a la disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”
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Es decir, el articulo V del Titulo preliminar del Codigo procesal constitucional precisa
que esta interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad con el DIDH,
comprende la jurisprudencia de la Corte interamericana y, por extension, también

consideramos los informes de la Comisién interamericana.

Sobre el particular, podria contra-argumentarse que la jerarquia constitucional de los
tratados de derechos humanos que si le reconocia el articulo 105° de la Carta de 1979 y
que no lo hace la Constitucion de 1993, habria suprimido el filtro parlamentario para
denunciar un tratado de derechos humanos, pues la Carta de 1979 precisaba que tales
tratados “[n]o pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la

reforma de la Constitucion”.

Al respecto, nosotros consideramos que ello queda desvirtuado con lo dispuesto en el
articulo 56.1° de la Carta de 1993: “Articulo 56°. Los tratados deben ser aprobados por
el Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre que
versen sobre las siguientes materias: [...] 1. Derechos Humanos”. Si para aprobar e
incorporar un tratado de derechos humanos se requiere la intervencién del Legislativo,
interpretamos que para denunciarlo y excluirlo del derecho interno, también se requerird
la intervencidn del Parlamento y asi lo ha establecido expresamente el tercer parrafo del
articulo 57°; “La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Republica,
con cargo de dar cuenta al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacion del
Congreso, la denuncia requiere aprobacién previa de éste”>°.

1.6. Consagracion del deber del Estado constitucional de promover Ila

integracion latinoamericana. Articulo 44°, segundo parrafo

“Articulo 44° [...] es deber del Estado
establecer y ejecutar la politica de fronteras y
promover la integracion, particularmente

latinoamericana”

*% En este mismo sentido, Marcial Rubio sostiene en relacion al articulo 57° de la Constitucién vigente de
1993: “[i]ndiscutiblemente, de acuerdo a esta disposicion, todos los tratados que versen sobre temas
vinculados al contenido del texto constitucional, y mas especificamente al de los derechos
constitucionales, debera ser aprobado por el procedimiento de reforma constitucional. La razén ya fue
dada antes: cumpliendo este procedimiento de aprobacién, si hubiere colision preferira el tratado a la
Constitucion” (Rubio Correa: 1998, 108).
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La Constitucion de 1979 inicia en el Peru una tradicion constitucional no so6lo favorable
sino también promotora de la integracion latinoamericana®', como ya hemos adelantado
en el acapite de antecedentes del presente capitulo. Esta tradicién ha sido mantenida por
la Carta de 1993: si bien en términos mas generales y amplios, el articulo 44° llega a
decir que es deber constitucional del Estado peruano promover la integracion

“particularmente latinoamericana”.

A pesar que la Organizacion de Estados Americanos (la OEA) no sélo retne a los
Estados histéricamente consideramos “latinoamericanos”, sino que también comprende
a los Estados caribefios angléfonos, a los Estados Unidos y Canada, puede
considerarsele como una de las mayores concreciones —por lo menos hasta hoy- del
conocido suefio de Simon Bolivar de una sola América Latina unida que intento
impulsar en el famoso Congreso de Panama que tuvo lugar en 1826 y al que asistieron
delegados del PerG, la Gran Colombia; México y las provincias unidas de

Centroamérica.

Desde sus origenes, uno de los pilares de este andamiaje institucional que es la OEA, ha
sido el reconocimiento y proteccion -no sélo nacional sino también internacional- de los
derechos fundamentales. La Declaracion Americana de 1948 reconocio un abanico de
derechos que luego la Convencion americana y sus Protocolos adicionales han
profundizado y ampliado. Por su parte, el articulo 106° de la Carta de la OEA cre0 la
Comision interamericana y posteriormente la Convencién Americana no solo la
desarrollo, sino que cred un segundo organismo de tutela internacional de los derechos

fundamentales: la Corte interamericana.

En consecuencia, el deber constitucional del Estado peruano de promover la integracion
y, en especial, la latinoamericana consideramos que también supone, de cara al sistema
interamericano de derechos humanos cobijado dentro de la estructura institucional de la
OEA, el apoyo al funcionamiento y pleno respeto a las decisiones tanto de la Comisién
como de la Corte, como una de las formas cualificadas de promover y concretar,

precisamente, la integracion latinoamericana.

> El Predmbulo de la Carta de 1979 sefialaba, entre otras declaraciones: “Convencidos de la necesidad de
impulsar la integracion de los pueblos latinoamericanos y de afirmar su independencia contra todo
imperialismo”.
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Sin duda, cuando se habla de integracion suele pensarse en el &mbito econémico, pero
nada impide pensar también en una integracién judicial como la que ha venido
produciéndose en el sistema interamericano, no exenta de sobresaltos>* y debilidades™,
en virtud de la cual, los sistemas nacionales de justicia interactian con un sistema
comun de proteccion de los derechos fundamentales de sus ciudadanos y ciudadanas, no
solo acatando las decisiones de la Comision y la Corte, sino también aplicando
directamente en sede nacional la doctrina jurisprudencial interamericana y, a la vez,
influyendo en la misma a través de la doctrina jurisprudencial constitucional que cada

alta Corte nacional desarrolla.>*
1.7. Reconocimiento de la jurisdiccion internacional subsidiaria. Articulo 205°

“Articulo  205°.- Agotada la jurisdiccion
interna, quien se considere lesionado en los
derechos que la Constitucion reconoce puede
recurrir a los tribunales u organismos
internacionales constituidos segln tratados o

convenios de los que el Perd es parte”.

A esta altura de la presente investigacion, podemos afirmar que la recepcién
constitucional de la interamericanizacion en gestacion del Estado constitucional, se
basa en seis grandes pilares que ya hemos desarrollado, salvo el Ultimo que es materia
de este subcapitulo: i) la clausula de apertura basada en la dignidad humana, ii) la
clausula de apertura interpretativa o criterio de interpretacion conforme al DIDH, iii) el
deber estatal de garantizar la vigencia de los derechos humanos, iv) la incorporacion de
los tratados de derechos humanos como parte del derecho nacional, v) el deber estatal
de promover la integracion latinoamericana y vi) el reconocimiento de la jurisdiccion

internacional subsidiaria. Este Gltimo punto es el que a continuacion desarrollaremos.

>2 Como el fallido intento del Per( de retiro de la competencia contenciosa de la Corte interamericana
durante los noventas o la denuncia de la Convencién americana por parte de Venezuela concretada el afio
2013.

>3 Como la no ratificacion de la Convencién americana y sus protocolos adicionales por Estados Unidos,
Canadé y algunos paises del Caribe angl6fono.

>* Este Gltimo punto de articulacién judicial nacional e interamericana, sera desarrollado en extenso en el
capitulo 3 de la presente tesis.
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El antecedente constitucional también lo encontramos en la Carta de 1979 y en la
Asamblea constituyente, en cuya Comision principal se produjo un rico debate sobre
este punto. Al respecto, independientemente de la posterior trayectoria politica del
dirigente aprista Javier Valle Riestra durante los noventas, hay que reconocer que fue el
principal impulsor de esta ampliacion de la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales, mas alla de las fronteras nacionales y proyectarla hacia la proteccién

internacional e interamericana.>

La dictadura militar de ese entonces no habia ratificado en su totalidad la Convencion
americana de derechos humanos, excluyendo precisamente los articulos que creaban la
Corte interamericana y sometian a los Estados nacionales a su competencia. En
consecuencia, ratificar en su totalidad la Convencion americana por parte de la Carta de
1979, llené de contenido al que en ese momento era el articulo 305°°® de dicha
Constitucion y que migré —con escasas modificaciones de redaccion- a la Carta de 1993
como el articulo 205° arriba citado. Recurrir a la jurisdiccion internacional significé —a
partir de ese momento- poder recurrir no sélo a la Comisién sino también a la Corte

interamericana, entre otras instancias internacionales.

Constatamos en el Diario de debates de la Comision principal de la Asamblea
constituyente de 1978, la veracidad del testimonio de Valle Riestra. Por un lado, el
constituyente Andrés Aramburi Menchaca (PPC) se opuso a esta ratificacion de la
totalidad de la Convencion americana sélo por cuestiones formales, esto es, porque
consideraba que la Asamblea constituyente no era la indicada para ello sino un futuro

Parlamento ordinario (Congreso de la Republica del Pert 2001b: 18).

> Valle Riestra recuerda que “Una de las hazafias de las que me puedo jactar en mi vida forense-
democratica es haber logrado que la Asamblea Constituyente de 1978-1979 aprobara en todas sus
clausulas la Convencion Americana de derechos humanos de San José de Costa Rica [...] No fue facil. A
la derecha, el eximio internacionalista Andrés Aramburi Menchaca (PPC) se opuso a capa y espada,
alegando que no era propio de la Asamblea ratificar tratados, sino que eso pertenecia al Poder Ejecutivo
[...] A la izquierda, Jorge del Prado, Secretario general del Partido comunista, afirmé en la Comision
principal que se oponia porque desconfiaba de la OEA, ente al servicio del imperialismo yanqui”. Valle-
Riestra Javier y otros (2008: 19).

*® «“Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion
reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados de los
que el Pert es parte.”
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Por otro lado, reflejando un chauvinismo de izquierda, que en la actualidad en ocasiones
también se expresa en nuestro continente en las infundadas criticas y ataques que
Estados como Venezuela y Ecuador dirigen contra el sistema interamericano —presunta
extension del imperialismo norteamericano-, el constituyente Jorge del Prado (Partido

comunista) también se opuso porque:

[D]ebemos defender la soberania nacional y en ese aspecto, aunque el Tribunal de las
Naciones Unidas puede tener y debe tener siempre una autoridad universal de tipo
moral, en cambio un organismo de la OEA no la tiene [...] para nosotros la OEA ha
perdido toda autoridad moral y todo tipo de autoridad ante la conciencia de América
Latina, por ser wun instrumento generalmente al servicio de los intereses

norteamericanos. (Congreso de la Republica del Per( 2001b: 22)°

En relacion a la consagracion constitucional de la jurisdiccion internacional, Valle
Riestra la defendié y sustentdé con los siguientes argumentos que, pese al tiempo

transcurrido, conservan actualidad:

No debemos limitar, mafiana estaremos en una democracia, pero si esa democracia
pereciera nos queda el recurso de ir a la via internacional a defender los derechos
conculcados [...] la idea hay que recogerla y hay que mantenerla porque es saludable
[...] los poderes ejecutivos siempre tienen reservas a esa vigilancia internacional [...]
Realmente esta via internacional se da cuando la via doméstica, la via interna se ha
agotado, cuando ya el derecho humano no es reconocido por los tribunales, cuando, por
ejemplo, existe una aberracion en los tribunales, habiendo una democracia; o cuando
haya una dictadura... una vez agotada la via doméstica, pero no en reemplazo de la via
domestica. (Congreso de la Republica del Pert 2001b: 19-21)

Es decir, desde sus origenes este reconocimiento constitucional de la jurisdiccion
internacional en nuestro pais, tuvo claridad en torno a su naturaleza subsidiaria, esto es,
que solo debe entrar en funcionamiento en defecto de la justicia nacional que, en
términos de derechos, significa cuando a nivel nacional no se ha tutelado debidamente

los derechos fundamentales frente a graves violaciones.

>’ Es claro que para parte importante de la izquierda latinoamericana, la expulsién de Cuba del concierto
de la OEA, hizo de ésta —y por extension, del sistema interamericano de derechos humanos- una
extension del imperialismo de los Estados Unidos.
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Esta naturaleza subsidiaria o residual del sistema interamericano también ha sido
desarrollado por la Comision interamericana de derechos humanos, que es la que
determina si la peticion de un(a) ciudadano(a) del continente es admisible o no. La
Comision tiene una sostenida jurisprudencia en torno a uno de los criterios de

admisibilidad o inadmisibilidad de una peticion: la denominada “cuarta instancia”.

Esta jurisprudencia de la Comisién toma cuerpo en el caso Clifton Wright contra
Jamaica. En dicha ocasion la Comision sostuvo “[q]ue no es atribucion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos actuar como érgano cuasi-judicial de cuarta
instancia y revisar las decisiones de los tribunales nacionales de los Estados miembros
de la OEA. La funcion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos es actuar a
base de las denuncias que se le presentan de acuerdo con los Articulos 44 a 51 de la

Convencion Americana” (Comision Interamericana de Derechos Humanos 1988).

Posteriormente, la Comisidn ha seguido desarrollando este criterio de la cuarta instancia
como una de las concreciones de esta naturaleza subsidiaria del sistema interamericano

en relacion a los sistemas nacionales de justicia:

El caracter de esa funcién (subsidiaria) constituye también la base de la denominada
"formula de la cuarta instancia" aplicada por la Comisién, que es congruente con la
practica del sistema europeo de derechos humanos. La premisa basica de esa férmula es
gue la Comision no puede revisar las sentencias dictadas por los tribunales nacionales
que actuien en la esfera de su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a
menos que considere la posibilidad de que se haya cometido una violacién de la

Convencion. (Comision Interamericana de Derechos Humanos 1996).

Por otro lado, en términos del Estado constitucional contemporéneo, este reforzamiento
internacional de la tutela de los derechos fundamentales encuentra plena justificacion en
el caracter normativo de los mismos. El catdlogo de derechos que las Constituciones
nacionales y los Tratados consagran ya no son -como en el pasado- declaraciones de
buena intencion sino que ahora tienen vocacion normativa de ser efectivamente

cumplidos, tanto a través de mecanismos nacionales como internacionales.®

*% “[L]a aparicion de la fuerza normativa de los derechos fundamentales sélo es concebible en el Estado

democratico constitucional” (Landa 2011: 16).
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Ademas, este reforzamiento internacional de la tutela de los derechos fundamentales, no
solo interesa a los individuos -cuyos derechos podrian verse eventualmente
conculcados-, sino que también le interesa a la sociedad en su conjunto, debido a la

naturaleza no sélo subjetiva sino también objetiva de los derechos.*®

Desde la perspectiva del constitucionalismo latinoamericano, que tan bien ha analizado
panoramicamente autores como Armin von Bogdandy, esta extension de las fronteras
nacionales en la proteccion de los derechos fundamentales hacia mecanismos
internacionales previstos en los sistemas interamericano y universal, también responde a

160

una suerte de “sed de materializacion garantista”™ en el derecho constitucional de

América Latina, en el sentido que la:

[Alpertura de los ordenamientos juridicos estatales latinoamericanos hacia un estrato
comln de derecho internacional publico, sobre todo hacia la Convencion Americana
[...] [hace que] Los derechos constitucionales estatales y el derecho internacional
publico, se encuentran en una relacion de fortalecimiento mutuo [...] Vincular al
derecho estatal con el derecho internacional publico constituye una ruptura en la manera
tradicional de estudiar estas dos &reas del derecho ya que tradicionalmente su

tratamiento académico e investigacion se desarrolla por separado (Bogdandy 2015: 11).

Por otro lado, esta frontera internacional de tutela de los derechos fundamentales,
consagrada en el articulo 205° de la Constitucion de 1993, se erige mucho més valiosa
en contextos nacionales de debilidad institucional como el peruano, en los que la
jurisdiccion internacional subsidiaria, adquiere, en ocasiones, un protagonismo inusual
ante la inoperancia estructural de nuestros sistemas judiciales para cautelar los derechos

fundamentales.

Como ya hemos sefialado anteriormente:

[Clonsideramos que existe la siguiente relacion proporcional entre los sistemas de
justicia nacionales y el sistema interamericano: a mayor debilidad y precariedad de los

primeros, mayor necesidad de intervencion por parte del SIDH. A la inversa, conforme

*% “Se debe partir de entender que los derechos fundamentales tienen un doble carécter juridico: como

derecho subjetivo de la persona y como derecho objetivo o fundamento valorativo del orden
constitucional” (Landa 2011: 20).

*® Elsner, Gisela y Christian Steiner, citados por Bogdandy (2015: 12).
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los sistemas de justicia nacionales se vayan consolidando y legitimando en sus
respectivas sociedades, la intervencion del sistema interamericano tenderd a reducirse,
dado el carécter subsidiario del SIDH. (Lovaton 2013: 72)

De esta manera, la jurisdiccion internacional en general y la interamericana en
particular, han contribuido y contribuyen a “inclinar la balanza del poder en el plano
estatal interno a favor de los proyectos constitucionales con vocacion transformadora
[...]” (Bogdandy 2015: 30).

1.8. ¢Cual es el nivel de apertura interamericana del Estado nacional

consagrado en la Constitucion?

En esta Gltima parte del presente capitulo, es nuestra intencién reflexionar a partir de la
siguiente pregunta: ¢Cual es el nivel de apertura internacional en general e
interamericana en particular del Estado nacional consagrado en nuestra Constitucion?
Ya no se trata de reflexionar si dicha apertura esta o no consagrada en nuestro
ordenamiento constitucional —esta claro que si-, sino determinar la amplitud y

profundidad de dicha apertura.

Como ya hemos desarrollado en el presente capitulo, esta apertura constitucional a la
internacionalizacion del Estado nacional, se sustenta en seis pilares: i) la clausula de
apertura inspirada en la dignidad humana, ii) la clausula de apertura interpretativa o
criterio de interpretacién conforme al DIDH, iii) el deber estatal de garantizar la
vigencia de los derechos humanos, iv) la incorporacion de los tratados de derechos
humanos como parte del derecho nacional, v) el deber estatal de promover la
integracion latinoamericana y vi) el reconocimiento de la jurisdiccion internacional

subsidiaria.

Al respecto, Luigi Ferrajoli sostiene, en su extensa obra Principia iuris, que en el
concierto mundial contemporaneo existen alianzas, confederaciones y federaciones y

gue esta Ultima categoria admite diversos grados de concrecion:

Las instituciones originarias [...] pueden integrarse y coordinarse entre si dando vida a
metaordenamientos, o sea, a ordenamientos multilaterales o multinivel. Estas formas de
integracion pueden ser de muy distinta naturaleza: alianzas, confederaciones y

federaciones. Las alianzas no dan vida a ninguna institucion supranacional [...] En

51

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




cambio, federaciones y confederaciones son instituciones politicas originarias,
diferentes y auténomas de las que las componen [...] la nocion mas controvertida,
ademas de la mas importante, es ciertamente la de “federacion” [...] permite hablar, en
los casos inciertos o fronterizos, de “grado de federalismo” [...] Podemos caracterizar a
las federaciones [...] mediante dos elementos: la distribucion de las competencias entre
instituciones federales e instituciones federadas y la produccion, mediante actos
realizados por las primeras, de normas que directamente entran en vigor en los

ordenamientos de las instituciones federadas [...]

Distinto es el caso de las confederaciones. Aqui no tenemos una institucion
constitucional, al no estar los Estados miembros unidos por un pactum subiectionis, sino
s6lo por un pactum associationis. Tendremos simplemente una institucién
internacional... dotada de drganos comunes pero no supra-ordenados a los Estados
miembros. También esta institucion tendra, en cuanto sujeto o persona juridica, una
razon social [...] pensemos en la OTAN [...] o en la Organizacién de las Naciones
Unidas. Pero no se tratara de un ordenamiento supraestatal supraordenado a los Estados

miembros, que mantienen su soberania. (Ferrajoli 2011a: 886, 888)

Tomando en cuenta esta aproximacion teorica que Ferrajoli hace de las diversas formas
de organizacion supraestatal en el mundo de hoy, puede considerarse que la
Organizacién de Estado Americanos (OEA) es una confederacion, una institucién
internacional y no constitucional en términos de Ferrajoli. Los Estados parte no estan
sometidos a los organos de la OEA (Asamblea General, Consejo permanente o
Secretario General), sino que cada uno conserva su soberania nacional, aunque
comparten espacios comunes de cooperacion y apoyo y de dialogo interestatal para el
abordaje de problemas comunes como la seguridad hemisférica, el mantenimiento de la

demaocracia, el crimen transnacional, entre otros aspectos.

Una clara muestra del caracter confederal de la OEA es la siguiente: en las muy escasas
ocasiones en las que la OEA ha intentado aplicar las sanciones contempladas en la Carta
Democrética Interamericana ante la ruptura del orden constitucional en un Estado parte,
se ha chocado con el principio de soberania nacional, muy bien cautelado en los
discursos y medidas adoptadas por los propios Estados. Asi, por lo general la OEA ha
modulado su “intervencion” en asuntos internos de los Estados parte, a la organizacion

y envio de misiones de observacion electoral, previa anuencia estatal.
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Sin embargo, en esa atmosfera confederal que constituye la OEA, el sistema
interamericano de derechos humanos (SIDH) muestra rasgos que —en nuestra opinion-
van mas alld de dicha atmdsfera institucional y se acercan a lo que tal vez podriamos
considerar como una forma peculiar y en gestacion de federalismo en derechos.
Nuevamente, desde la perspectiva de las categorias supraestatales desarrolladas por

Ferrajoli, el sistema interamericano ostentaria un cierto “grado de federalismo”:

Obviamente la forma de integracion mas avanzada es la federal, caracterizada por un
doble nexo entre instituciones federadas: la presencia de instituciones de nivel a ellas
supraordenadas en virtud de competencias compartidas o separadas, asi como,
consecuentemente, la existencia de fuentes productivas de normas que entran en vigor

inmediatamente en los ordenamientos federados. En suma, el rasgo distintivo de las

federaciones es la comunidad entre las instituciones federadas tanto de drganos como de
fuentes federales de produccion normativa, y no ya simplemente, como en las
instituciones confederadas, de una o mas normas pero no de una fuente ni
necesariamente de un dérgano a ellas supra-ordenado. Pero también el federalismo es una
cuestion de grado. (2011a: 888)

Veamos si el sistema interamericano ostenta los rasgos distintivos del federalismo —
entendido en sentido amplio y heterogéneo- que postula Ferrajoli. En primer lugar, la
Comision y la Corte interamericanas son los Unicos Organos supraordenados a los
Estados parte en el ambito institucional de la OEA, en virtud no sélo de la Convencion
americana de derechos humanos, sino también de la Declaracion americana y la Carta
de la OEA. En todos esos instrumentos, todos los Estados han convenido —libre y
soberanamente- someterse, al menos, a la Comisién interamericana y la mayoria de

ellos a la Corte.

Un contraargumento a esta Ultima afirmacion podria ser que en la actualidad, ain hay
Estados parte que no han ratificado la Convencion americana (entre ellos, Estados
Unidos y Canadd) y, por ende, no estan sometidos a la competencia de la Corte. Ello es
cierto y patentiza una contemporanea debilidad del sistema interamericano: los

diferentes compromisos juridicos de los Estados ante este sistema.

Sin embargo, inclusive esos Estados que ain no han ratificado la Convencion, se

encuentran plenamente sometidos a la competencia de la Comision interamericana. De

esta manera, la Comision en diversas ocasiones ha solicitado al Gobierno de los Estados
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Unidos que cierre la prision de Guantanamo, que permita el acceso a veedores
independientes a dichas carceles, que suspenda la ejecucién de condenados a pena de
muerte, entre otros temas. Asimismo, durante los periodos de sesiones suelen llevarse a
cabo audiencias publicas para ventilar denuncias en contra de los Gobiernos de Estados
Unidos, Canada, Cuba o Venezuela, en materia de inmigrantes ilegales, detenidos
acusados de terrorismo, uso de drones, responsabilidad internacional por industrias
extractivas, persecucion de opositores, entre otros. Los agentes estatales de tales Estados

suelen comparecer ante la Comision, con excepcion de Cuba.

Entonces, desde nuestro punto de vista, la lamentable falta de ratificacion de la
Convencién americana por parte de algunos Estados parte de la OEA, no desvirtua el
primer rasgo del federalismo en derechos que la Comision y la Corte podrian haber
construido todos estos afios, esto es, su naturaleza juridica de 6rganos supraordenados a

los Estados nacionales.

El segundo rasgo distintivo que Ferrajoli postula para diversas manifestaciones de
federalismo, es “la existencia de fuentes productivas de normas que entran en vigor
inmediatamente en los ordenamientos federados” (2011a: 888). En realidad, este
segundo rasgo distintivo cuenta, a su vez, con dos aspectos: i) la existencia de fuentes
de normas y ii) que tales normas entren en vigor en forma inmediata en los
ordenamientos estatales. En nuestra opinion, este segundo extremo del segundo rasgo
distintivo del federalismo, es el que aln no se puede predicar del sistema interamericano
de derechos humanos, salvo en el caso de las leyes de amnistia como veremos en los

parrafos siguientes.

Consideramos que el primer extremo del segundo rasgo distintivo si esta presente en el
sistema interamericano, habida cuenta que los érganos supraordenados se han erigido en
una rica fuente jurisprudencial de normas, en especial, la Corte interamericana. La
jurisprudencia interamericana no sélo ha interpretado la Convencion y los protocolos
adicionales, sino que ha creado derecho en el sentido de desprender de los instrumentos
interamericanos nuevos contenidos o nuevos derechos fundamentales que no aparecian
en la literalidad de los mismos, como es el caso de los derechos de los pueblos
indigenas, el derecho a la verdad, el derecho de acceso a la informacion publica, entre
otros. Sin duda, la jurisprudencia de la Corte es una fuente de derecho que, cada vez

mas, es invocada y aplicada por los tribunales nacionales.
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Al respecto, hay que tomar en consideracion, como sostiene Ferrajoli, que “[e]l
esquema de ordenamiento internacional [...] (que) refleja claramente el modelo federal
[...] @) la distincion y la articulacién multinivel entre instituciones supranacionales o
federales e instituciones estatales o federadas; b) la presencia no simplemente de
normas, sino de fuentes supranacionales sobre la produccion de normas, destinadas a
entrar directamente en vigor en los ordenamientos estatales” (2011lb: 535). Esa
“articulacion multinivel” se da -y cada vez con mas frecuencia- entre la Corte

interamericana y los tribunales nacionales.

En tal sentido, consideramos que la Comision pero en especial la Corte, son fuentes
jurisprudenciales de derecho. Ciertamente no estamos frente a fuentes legislativas de
derecho (la Asamblea General de la OEA no se asemeja en nada a un Parlamento
supraestatal), pero nada impide que, en esta suerte de federalismo en derechos, la fuente
de derecho sea de naturaleza jurisprudencial y no necesariamente legislativa o

parlamentaria.

En cambio, el segundo extremo del segundo rasgo del federalismo consideramos que si
constituye un flanco vulnerable en esta argumentacion. Recordemos que, bajo el prisma
tedrico de Ferrajoli, el segundo rasgo distintivo de las diversas manifestaciones de
federalismo, es la que ya adelantamos lineas arriba: “la existencia de fuentes
productivas de normas gue entran en vigor inmediatamente en los ordenamientos
federados” (2011a: 888)°.

Si bien las sentencias de la Corte interamericana son de obligatorio cumplimiento para
los Estados que se han sometido a su competencia, no puede predicarse de las mismas
que entran en vigor en forma inmediata en los ordenamientos constitucionales
nacionales. Por el contrario, la regla general es que la propia Corte dispone que sea el
propio Estado el que adecue su ordenamiento interno a los estandares interamericanos
en materia de derechos humanos y es por ello que, entre otras medidas, ha establecido a
partir del afio 2009, un mecanismo de seguimiento del cumplimiento de sus sentencias

por parte de los Estados: las audiencias publicas de seguimiento.

®! Subrayado nuestro.
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Es mas, en casos de personas detenidas vulnerando las garantias previstas en el corpus
iuris interamericano, la Corte tiende a disponer que el Estado lleve a cabo un nuevo
proceso judicial con todas las garantias de debido proceso, pero muy rara vez ha
dispuesto la liberacion inmediata de la victima. En el caso del Peru, el Gnico caso en el

que la Corte dispuso la liberacion de la victima fue en “Loayza Tamayo contra Peri”.

A la fecha hay una sola excepcion a esta regla general de eficacia mediata de las
sentencias de la Corte interamericana: las sentencias en relacion a leyes de amnistia o
autoamnistia. En esos supuestos, a partir del caso “Barrios Altos contra Perd” del afio
2001, la Corte extendi6 el control de convencionalidad hasta el punto de declarar “sin
efecto juridico alguno” las referidas leyes de amnistia, esto es, que para la Corte nunca
existieron juridicamente hablando, lo que en buen romance ha supuesto la anulacion —
con efecto retroactivo- de las leyes de amnistia en el continente. Esta aplicacion
inmediata de los efectos de las sentencias de la Corte en cuanto a leyes de amnistia, se
ha dado no s6lo en el Pert sino también en Chile y Argentina.

Es innegable pues que la eficacia inmediata del derecho producido por un 6rgano
supraordenado como la Corte interamericana sobre los Estados nacionales, es un
extremo que adn estd en construccion y que impide que —al menos por el momento-
pueda afirmarse que el sistema interamericano de derechos humanos es una suerte de
federalismo en derechos, con excepcion de su jurisprudencia en torno a las leyes de

amnistia o autoamnistia.

En tal sentido, el sistema interamericano ha alcanzado un grado apreciable de
articulaciéon judicial con ciertos rasgos de un federalismo basado en derechos;
federalismo aln en construccién tomando en cuenta el marco tedrico -ya citado- de
Luigi Ferrajoli. Sin embargo, es innegable la importante apertura internacional de
Estados nacionales como el Pert en el continente americano, sin que ello signifique
necesariamente —como en Europa- integracion. Como bien precisa Diego Valadés, no

debe confundirse “apertura con integracion” (2003: XLV).

Asi que consideramos que también nos puede resultar de utilidad un segundo marco
tedrico —no necesariamente incompatible con el anterior- sobre la naturaleza del sistema
interamericano de derechos humanos, y que en los ultimos afios han desarrollado

autores como Armin von Bogdandy, quien postula la gestacion en América Latina de un
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derecho comun que denomina lus Constitucionale Commune. Para este autor, se puede
percibir un “constitucionalismo transformador en América Latina. Se trata de superar la
profunda exclusion social a la luz de la triada derechos humanos, democracia y Estado
de derecho [...] Este enfoque juridico holistico se conoce cada vez mas como lus

Constitucionale Commune” (Bogdandy 2015: 5-6).

Como sostiene von Bogdandy, si bien “[l]a idea de un constitucionalismo
latinoamericano no es nueva [...] el siglo XXI la ha dotado de nuevos contornos en el
sentido de un lus Constitucionale Commune [...] Sus caracteristicas positivas son la
combinacion de la dogmética del derecho nacional e internacional publico, la
orientacion metodoldgica hacia los principios, la centralidad de los derechos y la

estrategia de perseguir transformaciones de manera incremental” (2015: 6).

Estas tres caracteristicas positivas bien podrian predicarse del sistema interamericano de
derechos humanos, pero nos interesa resaltar la primera: la combinacion del derecho
nacional con el derecho internacional publico o, mas especificamente, con el derecho
internacional de los derechos humanos. Consideramos que esta combinacion o mutua

influencia alcanza su méxima realizacion en el sistema interamericano.

Sobre este punto, Armin von Bogdandy opina en forma similar:

Referirse al fendmeno en tanto que derecho comun (lus Commune) se justifica por dos
componentes esenciales [...] El primer componente consiste en la nueva apertura de los
ordenamientos juridicos estatales latinoamericanos hacia un estrato comun de derecho
internacional publico, sobre todo hacia la Convencion Americana. [...] Los derechos
constitucionales estatales y el derecho internacional publico, se encuentran en una
relacion de fortalecimiento mutuo [...] Esta apertura es entonces expresion de un
desarrollo comun, que ademas les confiere a los ordenamientos juridicos estatales una
orientacion comun. [...] Se trata asimismo de un cambio comdn, ya que vincular el
derecho estatal con el derecho internacional publico constituye una ruptura en la manera
tradicional de estudiar estas dos areas del derecho, puesto que tradicionalmente su
tratamiento académico e investigacion se desarrolla por separado [...] El lus
Constitucionale Commune en América Latina representa un enfoque transformador [...]
Su sustrato de derecho positivo lo constituye principalmente la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. (Bogdandy 2015: 10, 36)
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Es importante precisar que este enfoque teorico del lus Constitucionale Commune no
pretende la integracion politica ni econdmica, sino tan sélo la mejor realizacion de los

derechos fundamentales tanto en el &mbito nacional como regional:

[N]o tiene como objeto la integracion econdmica o politica de Latinoamérica al estilo
europeo, tampoco tiene como objeto la formacién de un blogue regional ni mucho
menos la vieja idea de un gran Estado regional [...] El nacleo del lus Constitucionale
Commune es distinto. Se trata de asegurar a nivel regional la implementacion de las
decisiones y el cumplimiento de las promesas centrales de las constituciones estatales
[...] orientadas hacia la inclusion [...] tiene una vocacién sumamente practica: hacer
realidad las promesas y garantias de las constituciones latinoamericanas nuevas 0
reformadas después de la era de los gobiernos autoritarios [...] El eje [...] son los
derechos fundamentales y humanos, a menudo se habla del lus Constitucionale
Commune como un lus Constitucionale Commune en derechos humanos. (Bogdandy
2015: 15, 17)

Desde esta perspectiva, ciertamente el sistema interamericano constituye el espacio
privilegiado —aunque no el Unico- para la realizacion de las promesas constitucionales
en materia de derechos fundamentales. En primer lugar, porque histéricamente el
sistema interamericano contribuyé en forma decidida al transito de las dictaduras
militares o civiles a regimenes democraticos, en los que si bien siguen produciéndose
graves violaciones de derechos humanos, en general éstas ahora son fruto de problemas
estructurales y ya no resultado de planes centralizados de violaciones sistematicas como

las desapariciones o ejecuciones extrajudiciales.®

En segundo lugar, los derechos fundamentales son el eje articulador de este enfoque
tedrico del lus Constitucionale Commune, tal como lo son también en el sistema

interamericano y su consecuente y progresivo proceso de interamericanizacion de los

82 «En sus inicios, el SIDH debié enfrentar violaciones masivas y sisteméticas cometidas bajo sistemas de
terrorismo de Estado o en el marco de violento conflictos armados internos [...] Luego, durante las
transiciones postdictatoriales de la década de 1980 y principios de la de 1990, el SIDH tuvo un sentido
mas amplio, pues procurd acompafiar los procesos politicos dirigidos al tratamiento del pasado autoritario
[...]1 EI actual escenario regional es sin duda mas complejo [...] Se trata de [...] democracias
representativas que han dado algunos pasos importantes, por ejemplo en la mejora de los sistemas
electorales, el respeto a la libertad de prensa [...] pero que presentan serias deficiencias institucionales,
tales como sistemas de justicia inefectivos, y sistemas policiales y penitenciarios violentos. Se trata de
democracias que conviven, ademas, con niveles alarmantes de desigualdad y exclusion” Abramovich
(2009: 97-98).
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Estados constitucionales. Como hemos venido sosteniendo a lo largo de este trabajo, en
una atmosfera institucional de precarios y limitados intentos de integracion politica y
econdmica en el continente americano, la tutela de derechos por parte del sistema
interamericano constituye —por contraste- un esperanzador proceso de articulacion

regional que tiene como eje articulador, precisamente, los derechos fundamentales.

En opinion de Armin von Bogdandy, esta centralidad de los derechos se explica en

Ameérica Latina por tres razones principales:

En primer lugar, el contenido transformador de las constituciones se plasma
principalmente en las disposiciones sobre derechos fundamentales. En segundo lugar,
estos derechos son la piedra angular de la movilizacién de la sociedad civil. Por altimo,
son las sentencias judiciales sobre derechos fundamentales y humanos, a menudo
producto de la lucha de grupos sociales, las que dotan al lus Constitucionale Commune

de una energia de caracter especificamente juridico. (2015: 17)

Sin duda, algunas de las principales conquistas juridicas a favor de los derechos
fundamentales, han tenido al sistema interamericano como uno de los espacios mas
propicios para su consagracion regional, que luego ha sido —progresivamente- asumida
por los sistemas nacionales de justicia, aungue con avances Yy retrocesos: “algunas
innovaciones  especificamente  latinoamericanas que han sido acogidas
internacionalmente, tales como la prohibicién de amnistias por violaciones graves de
derechos humanos, el feminicidio, la desaparicion forzada de personas, asi como la
proteccion especial que se le ha dado a migrantes, pueblos indigenas y personas
afrodescendientes” (Bogdandy 2015: 18).

Precisamente uno de los rasgos distintivos del lus Constitucionale Commune es la

superacion de las fronteras de los Estados nacionales:

Otro rasgo particular del lus Constitucionale Commune frente a otros proyectos
transformadores més antiguos es la superacion del horizonte estrictamente estatal:
interrelaciona el derecho constitucional y el derecho internacional publico y le atribuye
a las instituciones internacionales una medida importante de autonomia [...] la
internacionalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacion del derecho
internacional son fendmenos bien conocidos en Europa. No obstante, la dinamica de

transformacion latinoamericana no es s6lo un mero ejemplo adicional de como
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funcionan estos fendmenos sino que goza de destacada originalidad y fuerza
innovadora. (Bogdandy 2015: 25-27)

En América Latina esta apertura estatal tiene una atmosfera institucional distinta de
integracion -mas precaria y limitada-, en comparacion con la experiencia de la Union
Europea. Esta apertura estatal latinoamericana alcanza su maxima expresion

precisamente en relacion al sistema interamericano de derechos humanos:

Los paises latinoamericanos [...] han decidido méas bien abrirse a las normas
internacionales de proteccion de los derechos humanos para asi proteger mejor los
principios fundamentales de sus propias constituciones. Se puede hablar de una
estatalidad abierta doble, ya que los tratados de derechos humanos gozan de otro tipo de
incorporacién que los tratados de integracion econémica [...] La primacia del derecho
internacional publico [...] s6lo aplica con respecto a los tratados internacionales de
derechos humanos. (Bogdandy 2015: 27-28)

El protagonismo del sistema interamericano en este proceso de integracion
latinoamericana en torno a los derechos, también es reconocido por el lus

Constitucionale Commune:

El estado de ratificacion de los tratados internacionales es heterogéneo en la region, lo
cual evidencia que el lus Constitucionale Commune no es un fenémeno uniforme. Sin
embargo, sigue estando conformado por un nicleo comdn: el sistema interamericano de
proteccidn de los derechos humanos, sobre todo gracias a la labor de sus instituciones.
Su importancia para la region justifica que se hable de una interamericanizacion de

manera similar como se habla de la europeizacion. (Bogdandy 2015: 30)

Al respecto, nosotros nos inclinamos —como también lo hace Armin von Bogdandy- por
denominar a este proceso como de progresiva “interamericanizacion” de los Estados
constitucionales, debido al papel central que en el mismo ha jugado un sistema —asi
[lamado- interamericano de derechos humanos y sus érganos (Comision y Corte). Un
rol mucho mas loable en un contexto de fragilidad institucional como el espacio

regional de la OEA.

Ello no niega la validez de referirse a este proceso -también- como
“convencionalizacion”, a partir del nombre del principal instrumento del corpus iuris
interamericano como es la Convencion americana de derechos humanos. El problema
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con esta ultima denominacion es que podria esgrimirse que no alcanza a los Estados que
aun no la han ratificado —como Estados Unidos, Canada o Venezuela-; en cambio, con
el término “interamericanizacion” se abarca a los 35 Estados parte de la OEA y que, por
lo menos, estan sometidos a la competencia de la Comision en virtud de la Declaracion

Americana y la Carta de la OEA.

Es importante destacar que este protagonismo del sistema interamericano en la
construccion de una suerte de derecho y dogmaética comun en torno a los derechos
fundamentales, se debe —entre otras razones- a su apropiacion social, esto es, a la activa
participacion de diversas organizaciones y movimientos sociales que ha empujado a la
jurisprudencia interamericana; dinamica apropiacion ciudadana que sefialdbamos al
inicio de este capitulo como una suerte de vivir el sistema interamericano. Este rasgo
historico central —sin el cual seria muy dificil de entender el desarrollo alcanzado por

este sistema- también es recogido por el lus Constitucionale Commune:

El hecho de que el sistema interamericano se haya convertido en el nicleo normativo del lus
Commune no se debe a ninguna caracteristica inherente al mismo; se debe mucho mas al
respaldo que las fuerzas transformadoras encontraron en él para sus proyectos en el contexto
nacional. [...] A su vez, la Corte, en los 173 casos decididos, ha desarrollado una jurisprudencia
a la medida de la problemética de la region. No han titubeado en anular leyes de amnistia, darle
efectos directos y erga omnes a sus decisiones, ni en ordenar medidas especificas. Estas
sentencias han desatado una dindmica que ha dado impulso al lus Constitucionale Commune
[...] La jurisprudencia de la Corte interamericana depende, primero, del pluralismo social, ya
gue muchas de sus sentencias paradigmaticas son el fruto del litigio estratégico de agrupaciones
de la sociedad civil. Segundo, sus sentencias habitualmente apoyan al pluralismo social o al
pluralismo étnico-cultural. (Bogdandy 2015: 30-31, 34)

Este rasgo de “pluralismo dialdgico” (Bogdandy 2015: 33) que el lus Constitucionale
Commune también le confiere al sistema interamericano, supone no solo un pluralismo
social o cultural sino que también supone en los sistemas nacionales de fuentes de
derecho, una diversidad multinivel estatal-internacional en este nuevo escenario de

apertura nacional:

El desafio consiste en acomodar cuidadosamente la dindmica transformadora con el
entramado institucional y la distribucién de competencias a nivel estatal. Aqui encuentra

aplicacion la tercera definicion del concepto de pluralismo, si bien otros conceptos
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compiten por describir la situacién, como por ejemplo: redes de colaboracion
horizontal,  trapecio, redes constitucionales, normativismo  supranacional,
transconstitucionalismo [...] Los representantes del lus Constitucionale Commune optan
por el pluralismo dialégico y asi reconstruyen la interaccion entre la Corte

interamericana y los tribunales nacionales. (Bogdandy 2015: 35-36)

De esta manera, el tradicional disefio vertical y piramidal del sistema de fuentes del
derecho, abre paso a otro mas complejo y de contornos ductiles, caracterizado por una
combinacion de horizontalidades y verticalidades y sin una forma geométrica
predeterminada, que inclusive permite hablar hoy en dia de diversos “niveles

supranacionales de democracia”®.

Ello invita, entre otras consecuencias, a una mayor articulacion entre el sistema
interamericano y los tribunales nacionales; si bien “[IJos mecanismos de integracion
politica y econdmica son considerados poco prometedores. La esperanza yace mas bien
en un constitucionalismo de raices regionales basado en derechos humanos con

proteccion supraestatal” (Bogdandy 2015: 37)%.

63 “L_a imagen del derecho internacional que expresa el pluralismo de los ordenamientos que lo componen
es, por el contrario, la de una red compleja y diversamente integrada por instituciones y sistemas
juridicos, articulada en distintos niveles normativos. A ello se debe que el de la garantia de niveles
supranacionales de democracia sea el gran problema que hoy se plantea a la reflexion teérica” Ferrajoli
(2011b: 475).

* En relacién a esta naturaleza “supraestatal” del sistema interamericano, a lo largo de la presente
investigacion algunos comentarios repararon que no debia calificarse al sistema interamericano como
“supraestatal” sino simplemente como internacional, pues la supraestatalidad o supranacionalidad estaria
reservada a experiencias de integracion regional como la europea comunitaria. Sin embargo, Armin von
Bogdandy da cuenta, en relacion a los sistemas de justicia internacional, que “[c]on bastante frecuencia,
las instituciones internacionales que he mencionado son denominadas supranacionales. Claro esta que el
entendimiento que se tiene de la supranacionalidad no es el mismo que impera en Europa, el cual esta
intimamente relacionado con la Union Europea. La utilizacién latinoamericana del término es mas
flexible, ya que aborda de manera mucho mas abstracta la cuestion de la superacion de la concepcion
contractualista y horizontal del derecho internacional. Por esta razon muestra un potencial generalizador
mayor” (2015: 32-33).
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Capitulo 2

Los derechos humanos como eje articulador de la
“interamericanizacion” del Estado constitucional en el
Peru

Tal como ya adelantamos en la introduccion de la presente tesis, este capitulo también
se desarrollara tomando en cuenta dos ambitos del derecho diferentes pero que en los
Gltimos afios han dado sustanciales pasos de acercamiento: el derecho constitucional y
el derecho internacional de los derechos humanos®™. En este paulatino proceso de
“interamericanizacion” del Estado constitucional en el Peru, el eje articulador ha sido y
son los derechos humanos. Desde una perspectiva post positivista, el Estado
constitucional dejaria de ser tal si es que, entre otros supuestos hipotéticos, el Per( se
retirara del Sistema interamericano de derechos humanos (SIDH) y pretendiera

desconocer un conjunto de derechos fundamentales.

Como se sabe, el sistema interamericano ha consagrado y desarrollado un conjunto de
derechos humanos que expresan, a su vez, la asuncion de una suerte de conciencia ética
o moral minima interamericana, esto es, un conjunto de valores para poder hablar
propiamente de democracia y Estado constitucional en el continente: vida, libertad de
expresion, elecciones periodicas y alternancia en el poder, dignidad de la persona,
proscripcion de todo tipo de discriminacién, proteccion judicial y debido proceso,

acceso a servicios basicos de salud y educacion, libertad sindical, entre otros.

Consideramos que no es conveniente determinar ex ante y en forma abstracta una lista
de derechos interamericanos que formarian parte de ese conjunto de derechos sin los
cuales no podria predicarse de un Estado su condicién de “constitucional” en el &mbito
interamericano, pues inevitablemente dicho corpus de derechos se vera influenciado por
el momento histérico y el caso concreto. En ese sentido, resulta indudable que el Pert
de los noventas —con Fujimori y Montesinos gobernando- no calificaba como “Estado

constitucional” desde la perspectiva de la conciencia moral interamericana plasmada en

% Asi, en los Gltimos afios se habla, se ha escrito y ha habido encuentros internacionales, sobre dos
procesos simultaneos y complementarios: la internacionalizacion del derecho constitucional y, a la vez, la
constitucionalizacion del derecho internacional. Esto viene generando una creciente “circularidad [...]
entre ambas ramas del derecho” (Torres 2013: 24).
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un conjunto de derechos fundamentales o que la Venezuela de hoy en dia tampoco

califica como tal.

2.1. Enfoque del constitucionalismo multinivel para la articulacién contemporanea

del derecho nacional e internacional

En Europa continental, teniendo como gran telén de fondo el extendido y complejo
proceso de integracion europea, una corriente dentro del derecho constitucional ha
venido impulsando nuevos enfoques doctrinales para entender el entramado de
relaciones y tensiones entre los diferentes niveles normativos que ahora regulan los
derechos fundamentales y otras areas juridicas relevantes: el derecho estatal, el derecho

comunitario y el derecho de los derechos humanos.

De esta manera, se habla del surgimiento de un constitucionalismo multinivel como el
mejor camino para entender esta diversidad de fuentes normativas que superan al ya
clasico Estado nacional y soberano y que, en el plano politico sugiere “una democracia
fundada, tanto en los niveles de los ordenamientos estatales como en el del

ordenamiento internacional” (Ferrajoli 2011a: XI).

La invocacion de un constitucionalismo multinivel revela asi no solo la ya anotada
relativizacion del Estado nacional y soberano, sino también la “devaluacion del
monopolio estatal de la produccion juridica” (Ferrajoli 2011a: 884), pues ahora, por un
lado, al interior de los Estados se reconocen otras fuentes como el derecho indigena y,
por otro lado, en el ambito internacional los Estados se adeclan —cada vez mas- a
normas y tribunales por fuera de los mismos, no sélo en materia de derechos humanos
sino en otros terrenos como la resolucién de conflictos comerciales o de inversion

extranjera.

Como afirma Ferrajoli, “una parte relevante de los poderes normativos, tanto publicos
como privados, estan desplazados fuera de los confines estatales y de los respectivos
ordenamientos” (2011a: 884). Esto, que ciertamente resulta positivo cuando pensamos
en organismos internacionales en cuyo seno se han aprobado valiosos instrumentos en
materia de derechos humanos (Naciones Unidas, Union Europea, Organizacion de

Estado Americanos, entre otros), no lo es necesariamente cuando ponemos atencion a
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otros poderes facticos que también se han internacionalizado o desnacionalizado de la
mano de la economia y la tecnologia y que han propiciado una agresiva globalizacion

econémica, empresarial y de las comunicaciones, pero no necesariamente del derecho®®.

Esta situacion ha sido calificada por Ferrajoli como la “ley mercatoria” que es la que —

él sostiene- predomina en el actual mundo globalizado:

En el plano de las relaciones civiles y econdmicas, esta ausencia de una esfera publica
global se traduce en la falta de limites al ejercicio de los poderes financieros y
empresariales privados [...]. En suma, la lex mercatoria se afirma como la nueva
Grundnorm del orden internacional, con la consiguiente inversion de la relacion entre
Estado y mercado, pues ya no es la politica la que gobierna y controla la economia, sino

ésta la que gobierna a aquella. (2011b: 517)

Esta lex mercatoria tiene cinco efectos en la relacion entre el Estado y el mercado: i)
Concentracion y confusién de poderes, ii) Reduccion del derecho a mercancia, iii)
Formacion de un mercado trucado, iv) Explotacion ilimitada del trabajo y v)

Destruccion irreversible del ambiente®’.

% Refiriéndose al orden internacional, Ferrajoli ha sostenido que “en parte tiene caracter publico, al estar
constituido por tratados y convenciones internacionales, pero que en gran parte es de origen privado,
como producido por el mercado y, de hecho, por las empresas transnacionales” (2011b: 514).

%7 «E| primero de ellos es la tendencial concentracion y confusién de poderes; no sélo las concentraciones
mono u oligopolistas de los poderes econémicos, en particular en sectores como las comunicaciones y la
informacién televisiva, sino también la confusion entre poderes econémicos y poderes politicos [...] una
creciente reduccion de la esfera publica, como conjunto de funciones en garantia de todos, en beneficio de
la correlativa expansion de la esfera privada del mercado [...]. EI segundo efecto [...] consiste en la
progresiva reduccion del derecho a mercancia. Otra consecuencia de la globalizacion, a falta de una esfera
publica mundial, es la imposibilidad para los Estados de controlar la economia, cada vez mas auténoma
en el mercado global. Sobre todo en los paises pobres, con el fenémeno de la llamada ‘competencia entre
ordenamientos’ subsiguiente a la libre circulacion de capitales e inversiones [...] Los Estados ya no
garantizan la competencia entre las empresas, sino que, al contrario, son las grandes empresas
multinacionales las que ponen a éstos a competir, premiando en realidad a los ordenamientos méas
ventajosos para ellas y menos convenientes para las personas [...]. El tercer efecto, igualmente ligado al
potente condicionamiento de los poderes politicos por parte de los poderes econdmicos, es la formacién
de un mercado trucado. La contradiccion patente en las politicas de los paises occidentales consiste en el
hecho de que pretenden de los paises pobres la apertura de mercados para sus productos [...] mientras
practican un rigido proteccionismo a favor de sus productos [...]. El cuarto efecto de la globalizacion sin
reglas es la explotacion ilimitada del trabajo [...] trabajo precario y a menudo clandestino de los
inmigrantes [...]. Hay un UGltimo efecto de la actual globalizacion sin reglas, quiza el mas grave y
devastador, que es la destruccion, en gran medida irreversible, del ambiente natural” (Ferrajoli 2011b:
517-520).
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Para hacer frente a esta nueva realidad mundial, Ferrajoli postula que debemos tener
como norte la construccion de una “esfera puablica global”: “en esta época de la
globalizacion una defensa y una refundacion de la democracia y del estado de derecho
solo son posibles a través de la institucion de nuevos nexos o vinculos entre los
modernos poderes extra- 0 supraestatales y nuevas fuentes de legitimacion, formal y
sustancial, situadas en su nivel de ejercicio: en pocas palabras, a través de la

construccion de una esfera publica global que esté a su altura” (2011a: 885).

Esta “esfera publica global” deberia servir, segun Ferrajoli, para que:

[L]as funciones de gobierno y de garantia destinadas a la defensa de la paz, la
seguridad, el medio ambiente y los derechos humanos... sélo pueden ejercerse
seriamente en el plano internacional [...] En la época de la globalizacion el futuro de un
pais depende cada vez menos de la politica interna y cada vez mas de decisiones
externas, adoptadas en sedes politicas extra- o supraestatales o de poderes econémicos y
financieros globales. (2011b: 471 y 512).

Este nuevo contexto internacional en el que se mueven ahora los Estados nacionales,
plantea una interrogante valida: “;Es posible una democracia sin Estado?” (Ferrajoli

2011b: 512). Al respecto, Ferrajoli ensaya una respuesta en perspectiva historica:

El Estado esta actualmente en crisis, por arriba y por abajo [...] la crisis s6lo puede ser
superada en sentido progresivo si se toma conciencia de la creciente pérdida de
importancia de esas formaciones histéricas que son los Estados soberanos y se

desplazan los espacios de las garantias constitucionales haciéndolos coincidir con las

sedes politicas y decisionales en sus diversos niveles [...] Un constitucionalismo
multinivel sin Estado —mas alla del Estado-*® (Ferrajoli 2011b: 540).

En el ambito americano, si bien consideramos pertinente que el constitucionalismo
también se vaya adecuando a esta nueva realidad multinivel en la produccidn normativa
y en la consagracion y tutela de los derechos fundamentales, a la vez consideramos que

debemos matizar esta Gltima expresion del profesor Ferrajoli en el sentido de un

%8 Subrayado nuestro.
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“constitucionalismo multinivel sin Estado —mas alla del Estado”. En primer lugar, nos
da la impresién que el mismo autor intenta -al final del texto citado- matizar su inicial y
controversial expresion de “constitucionalismo multinivel sin Estado”, precisando que

lo que quiere dar a entender es un constitucionalismo multinivel “mas alla del Estado”.

Ciertamente que esta precision es clave pues el enfoque del constitucionalismo
multinivel no postula la desaparicion de los Estado nacionales, sino su incardinacion y
reinterpretacion en una realidad juridica de diversos niveles de produccion normativa y
tutela de derechos fundamentales. Al respecto, en su libro “Derecho y Globalizacion”
William Twining ensaya una caracterizacion del proceso contemporaneo de
globalizacion y, en relacion a los Estados nacionales afirma que “si bien los Estados-
Nacion no constituyen hoy los Unicos agentes transnacionales significativos, resulta
poco plausible pensar en su desaparicion o en su subsuncion por alguna forma de

gobierno mundial en el futuro proximo” (2003: 120).

En segundo lugar, el mismo Ferrajoli sostiene que pese a la existencia de organizaciones
internacionales que han externalizado la consagracion y tutela de derechos
fundamentales como Naciones Unidas, la soberania nacional sigue siendo un centro de
poder muy fuerte que con frecuencia hace naufragar los intentos internacionales de
proteccion de la paz o los derechos de miles de personas: “[tJambién la Organizacion de
Naciones Unidas, a pesar de su inspiracion y de su vocacion universalista, sigue estando
condicionada no sélo en el plano de los hechos sino también en el plano juridico, por el
principio de la soberania de los Estados” (2004: 146).

Por otro lado, tal como sostiene Rafael Bustos, si bien no se desconoce “la creciente
emergencia de un constitucionalismo global que incluiria instituciones internacionales
universales (sobre todo Naciones Unidas) [...] Sin embargo, este proceso de creacion de
una suerte de constitucionalismo global presenta muchisimas particularidades, muy
diversos grados, y, sobre todo, un nivel de aceptacion muy variable entre los Estados”
(2005: 121-122).

En tercer lugar, en el caso del continente americano, a diferencia del proceso de
integracion europea, no existe un espacio de integracion continental. La Organizacion

de Estados Americanos (la OEA) no puede ser considerada como un espacio de
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integracion regional, sino tan s6lo una precaria instancia de cooperacion y debate entre
los Estados de las Américas y el Caribe, con escasez de recursos y déficit de

legitimidad.

Por el contrario, los esfuerzos de integracion, basicamente econdémica, se han dado a
nivel sub-regional, con diversos grados de éxito: el Mercado comun del sur (Mercosur)
para los paises del cono sur, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) para los paises
de la region andina a excepcion —ahora- de Venezuela, la Comunidad del Caribe
(Caricom) para los paises del Caribe, el Sistema de integracion centroamericana (SICA)
para los paises de América central, la Alianza del Pacifico de México, Colombia, Per( y
Chile y la Unién de Naciones Suramericanas (Unasur), que intenta ser un espacio de

integracion politica.

Esto es muy importante tomarlo en cuenta porque gran parte de la bibliografia sobre
constitucionalismo multinivel o en red, ha tenido como atmoésfera institucional el
extendido y complejo proceso de integracion europeo que, pese a sus dificultades y

reveses, sigue plenamente vigente.

Por ello coincidimos con Rafael Bustos cuando afirma que:
[L]a integracién entre los Estados europeos es la forma méas desarrollada de
supraestatalidad en el ejercicio de poderes [...] evidentemente centrarnos en el ambito
europeo no significa rechazar de antemano la posible extension de las conclusiones que
aqui se alcancen a dmbitos de ejercicio supraestatal del poder territorialmente mas
amplios. Significa, solamente, que cualquier extension de tales conclusiones [...]

requeriria un estudio monogréafico. (2005: 122)

En consecuencia, en ese marco de precaria institucionalidad internacional que aln es —
lamentablemente- la OEA, se inserta el sistema interamericano de derechos humanos,
que si bien ha contribuido enormemente a la externalizacion de la consagracion y tutela
de los derechos fundamentales en el continente, no puede ni debe prescindir de los

Estados nacionales para ello.

Como se sabe, el sistema interamericano es, por definicion, subsidiario o residual en

relacion a los sistemas nacionales de justicia, en el sentido que solo si los derechos
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fundamentales no encuentran tutela a nivel estatal nacional, los érganos del sistema
interamericano podrén intervenir. De esta manera, los estandares interamericanos deben
ser invocados y aplicados —como primera frontera- por los propios tribunales

nacionales.

Ello ha generado en los ultimos afios y en forma creciente, una articulacion entre las
altas Cortes nacionales (Cortes supremas y Tribunales o Cortes constitucionales) y la
Comision y la Corte interamericanas; articulacion que, sin embargo, no ha estado exenta
de tensiones. Asi, cuando estos poderes judiciales nacionales desarrollan derechos que
han sido reconocidos previamente en el ambito interamericano, desde el nivel estatal
estan contribuyendo a construir un constitucionalismo multinivel que, sin negar las
soberanias nacionales, las incorporan en un paisaje normativo mucho mas amplio con

diversos niveles de produccion y tutela juridica en materia de derechos fundamentales.

Por ello es que coincidimos con William Twining cuando sostiene, en torno a la
relacion derecho y globalizacion, que “el derecho se ocupa de ordenar las relaciones
entre los agentes o las personas (humanas, juridicas, etc.) en una amplia variedad de
niveles, y no solamente aquellas que tienen lugar dentro de un Estado o sociedad

singularmente considerados” (2003: 121).

De ahi que uno de los retos en esta nueva atmdsfera institucional interamericana de
diversos niveles de consagracion normativa de los derechos fundamentales, sera
construir una lubricada articulacion entre los tribunales nacionales y los 6rganos del
sistema interamericano, para el reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales
en nuestro Estado constitucional en diversos niveles que, en ocasiones armonizaran y en
otras podrén entrar en tension. Usando la expresion de William Twining, el reto
creciente sera realizar una suerte de “cartografia global del derecho” (2005: 124) en

materia de derechos fundamentales en el ambito interamericano.

2.2. La internacionalizacion de los derechos en el Estado constitucional

Diversos autores se han ocupado los ultimos afios, por un lado, de la crisis del Estado
nacional y de la idea de soberania y, a su vez, de la progresiva internacionalizacion del

Estado constitucional en la consagracion y tutela de los derechos fundamentales. Por
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ello, uno de los ejes principales de este proceso de internacionalizacion del Estado

constitucional en el continente americano han sido precisamente los derechos humanos.

Al respecto, César Landa sostiene que “[e]l modelo contemporaneo de Estado
constitucional establece una serie de fundamentos intrinsecos, entre los que se encuentra
la apertura constitucional a los sistemas de fuentes de derecho internacional. De hecho,
en Latinoamérica la creacion y consolidacion del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos es una muestra de dicho proceso” (2014: 219).

En este punto es inevitable hacer referencia a la denominada crisis contemporanea del
Estado nacional, respecto de la cual Ferrajoli sostiene que “[h]ay [...] un tercer aspecto
de la crisis del derecho, que estd ligado a la crisis del Estado nacional y que se
manifiesta en el cambio de los lugares de la soberania, en la alteracion del sistema de
fuentes” (2004: 16), lo que ha generado —segun el autor- la “desnacionalizacién” de los
derechos fundamentales®.

Este asedio de la soberania nacional, desde ambos frentes interno y externo, también es

desarrollado ampliamente por Gustav Zagrebelsky en su obra “El Derecho ductil” ™.

Jurgen Habermas también se ha referido a este proceso de erosion del Estado nacional.
En su discurso ante el Congreso mundial de filosofia celebrado en Atenas (Grecia) en
agosto del 2013, abog6 por una “democracia supranacional” con el fin de reforzar la
legitimidad democratica del proceso de integracion europeo: “La crisis europea muestra
que este camino hacia la democracia supranacional no es nada facil. Sin una politica
econdmica y fiscal comun que posteriormente deberia extenderse a otras areas, como la
politica social, la Union Europea no sera capaz de volver a la estabilidad en un futuro
cercano” (Radio Programas del Per( 2013).

% “[T]endra que resolverse con la superacién de la ciudadania, la definitiva desnacionalizacién de los

derechos fundamentales y la correlativa desestatalizacion de las nacionalidades” (Ferrajoli 2004: 57).
70 «Desde fines del siglo XIX actlian vigorosamente fuerzas corrosivas, tanto interna como externamente:

el pluralismo politico y social interno, que se opone a la idea misma de soberania y de sujecion; la
formacidn de centros de poder alternativos y concurrentes con el Estado, que operan en el campo politico,
econémico, cultural y religioso. La progresiva institucionalizacion de ‘contextos’ que integran sus
poderes en dimensiones supraestatales, sustrayéndolos asi a la disponibilidad de los Estados particulares”
(Zagrebelsky 1995: 11).
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Se da cuenta asi, de un progresivo proceso de internacionalizacion de los Estados
constitucionales y el reconocimiento y proteccién supranacional de derechos v,
simultaneamente, del retroceso de las soberanias nacionales a favor de un nuevo orden
internacional luego de la segunda guerra mundial, que se condensé en la suscripcion de
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948 y que, en el caso del
continente americano, se concreté en la Declaracion Americana de derechos y deberes

del hombre suscrita ese mismo afo.

Por su parte, el establecimiento de la Organizacion de Naciones Unidas y de la
Organizaciéon de Estados Americanos (la OEA), apuntd a darle sustento orgéanico y
hacer cumplir las dos normas fundamentales a las que los Estados nacionales
sometieron —al menos formalmente- parte importante de su soberania a partir de ese
momento: el mantenimiento de la paz mundial y la vigencia de los derechos

consagrados internacionalmente.

Este proceso de internacionalizacion de los derechos fundamentales, sin embargo, no ha
sido lineal; por el contrario, ha experimentado y experimenta avances y retrocesos pero,
el balance de sus primeros 60 afios de existencia, arroja un resultado positivo aunque

claramente insuficiente en la proteccion de los derechos y el mantenimiento de la paz .

Es evidente que el derecho internacional de los derechos humanos no ha podido evitar
terribles conflictos bélicos ni tampoco la masiva violacion de derechos humanos en todo
el mundo pero, a la vez y paraddjicamente, ha logrado desarrollar una creciente
conciencia juridica universal, que se ha plasmado en un mejor contenido y exigibilidad
de muchos derechos fundamentales, tanto civiles como sociales. Asi por ejemplo, el

extraordinario —aunque aun insuficiente- desarrollo de los derechos de las mujeres o de

™t “[L]la Carta de la ONU, aprobada en San Francisco el 26 de junio de 1945, y luego por la Declaracién

Universal de derechos del hombre aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de
Naciones Unidas... Estos dos documentos transforman por lo menos en su dimensién normativa el orden
juridico mundial, trayéndolo desde el estado de naturaleza al estado civil. Por ellos la soberania externa
del Estado —en principio— deja de ser una libertad absoluta y salvaje y queda subordinada,
juridicamente, a dos normas fundamentales: el imperativo de la paz y la tutela de los derechos humanos”
(Ferrajoli 2004: 144, subrayado nuestro).

72 “No obstante, el viejo principio vitoriano de la igual soberania de los Estados, refrendado por el articulo
2 de la Carta, se encuentra hoy méas que nunca desmentido por su desigualdad concreta, fruto inevitable
de la ley del mas fuerte, y por tanto también por la existencia de soberanias limitadas, disminuidas,
dependientes, endeudadas, diferenciadas” (Ferrajoli 2004: 148).
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los pueblos indigenas en los ultimos 30 afios, no puede entenderse sin este proceso de

internacionalizacion.

A partir de los ochenta, este complejo proceso de internacionalizacion del Estado
constitucional contd, ademas, con un poderoso componente adicional: la globalizacién”
de la economia, de las comunicaciones, de la tecnologia, aunque también del crimen

organizado y de la degradacion ambiental.

Al respecto, coincidimos con Ferrajoli cuando constata que:

[H]oy el paradigma del viejo Estado soberano ha pasado a ser inadecuado y ha quedado
obsoleto [...] es demasiado pequefio para las funciones de gobierno y de tutela que son
imprescindibles ante los procesos de internacionalizacion de la economia y ante las
siempre mas tupidas redes de interdependencia que condicionan de forma ya

irreversible la vida de todos los pueblos del mundo [...] Ninguno de los problemas que

afectan al futuro de la humanidad puede ser efectivamente resuelto, v ninguno de los

valores de nuestro tiempo puede ser realizado fuera del horizonte del derecho
internacional. (2004: 150-151)"

Estos nuevos poderes globales a los que hoy en dia hay que hacerles frente globalmente

también, son —en parte- los que Ferrajoli denomina “poderes salvajes” (2011) de la

™ Sobre el término “globalizacién”, William Twining da cuenta que “[l]a literatura acerca de la
globalizacién es casi tan confusa como los procesos que busca interpretar [...]. Sin embargo, si uno logra
disipar la niebla que cubre esta literatura exaltada y altamente repetitiva, parece posible apreciar en ella
algunos puntos de encuentro ampliamente aceptados: primero, que lejos de ser un fenémeno novedoso la
“globalizacion” posee una larga historia que se extiende por lo menos dos siglos atras; segundo, que las
relaciones entre el nivel local y el nivel global tienen lugar mediante procesos de gran fluidez y
complejidad; tercero, que en algunas areas, tales como las comunicaciones y la ecologia, estan ocurriendo
en verdad progresos importantes; cuarto, que el significado de los limites nacionales estd cambiando de
manera radical; y quinto, que, si bien los Estados-Nacién no constituyen hoy los Unicos agentes
transnacionales significativos, resulta poco plausible pensar en su desaparicion o en su subsuncion por
alguna forma de gobierno mundial en el futuro proximo. En este contexto, el término ‘globalizacion’ se
refieres a aguellas tendencias y procesos que estan haciendo del mundo un lugar més interdependiente”
(2003: 119-120, subrayado nuestro).

" Subrayado nuestro.
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politica, del mercado y de la informacién, por la creciente dificultad para limitarlos y
regularlos en el &mbito nacional ™.

Esta expresion de “poderes salvajes” de Ferrajoli se inspira en Kant, segun sefiala el
propio autor: “La expresion ‘poderes salvajes’ alude claramente a la ‘libertad salvaje y
sin ley’ de la que habla Kant como poder del mas fuerte, en cuanto no sujeto a limites y
a reglas, que inevitablemente se afirma en el estado de naturaleza, por la falta de los

limites juridicos que caracterizan al ‘estado juridico’ o de derecho”".

Como sefialamos al inicio de este subcapitulo, los derechos humanos se ubican asi en el
centro de este proceso de internacionalizacion del Estado constitucional, en el sentido
que ahora no sélo constituyen limites internos (nacionales) a los poderes publicos o
privados, sino tambien limites externos por fuera de las fronteras nacionales, que los

Estados deben observar.

En ese sentido, Ferrajoli sostiene que:

[L]os derechos fundamentales se han transformado en derechos supraestatales: limites

externos y ya no s6lo internos a los poderes publicos... Después del nacimiento de la

ONU, y gracias a la aprobacion de cartas y convenciones internacionales sobre derechos
humanos, estos derechos son “fundamentales” no solo dentro de los Estados en cuyas
constituciones se encuentran formulados, son derechos supraestatales a los que los
Estados estan vinculados y subordinados también en el plano del derecho internacional.
(2004: 42 y 55)""

En conclusion, este proceso de internacionalizacion del Estado constitucional, que tiene
a los derechos humanos en el centro, es uno de los senderos por los que viene

transitando este paradigma estatal contemporaneo. Un camino con un paisaje cada vez

> En Principia iuris, Ferrajoli vuelve sobre esta idea de poderes salvajes y la ausencia de una esfera
publica global para sefialar: “la casi total ausencia de una esfera publica global garante de la paz y de los
derechos humanos deja via libre al desarrollo incontrolado de poderes salvajes, sean politicos o
econdmicos” (2011b: 548).

"® Ferrajoli (2011b: 45-46, nota al pie N° 2).

"7 Subrayado nuestro.
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mas internacional y, en el caso de las Américas, un paisaje constitucional cada vez mas

interamericano’®.

En palabras de Ferrajoli, esta internacionalizacion es una de las direcciones hacia las

cuales debe seguir dirigiéndose el paradigma de la democracia constitucional:

[E]l paradigma de la democracia constitucional es ain un paradigma embrionario, que
puede y debe ser extendido en una triple direccidn: 1) ante todo, para garantizar todos
los derechos, no sélo los derechos de libertad sino también los derechos sociales; 2) en
segundo lugar, frente a todos los poderes, no s6lo los poderes publicos, sino también los
poderes privados, no solo del Estado, sino también del mercado; 3) en tercer lugar, a
todos los niveles, no sélo del derecho estatal, sino también del derecho internacional.
(2002: 16-17)"

Coincidimos también que el derecho constitucional —a la par- viene evolucionando en
esa triple direccion ya sefialada por Ferrajoli: “El futuro del constitucionalismo juridico,
y con éste de la democracia, depende [...] de una triple articulacion y evolucion: hacia
un constitucionalismo social, en adicién al de corte liberal, hacia un constitucionalismo

de derecho privado, en adicién al de derecho publico; hacia un constitucionalismo

internacional, en adicion al estatal” (2002: 12).

Precisamente, esa evolucion ha supuesto un creciente dialogo entre dos corrientes del
pensamiento juridico: el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos y, nuevamente, en el caso de las Américas, con el derecho

interamericano.

" Inclusive, hay autores que sostienen que es de tal magnitud la penetracion de los derechos humanos en
el Estado constitucional, que este Gltimo bien podria comenzar a llamarse “Estado de los derechos”; “Este
cambio de paradigma también puede reflejarse en lo que se conoce como el Estado constitucional de
derecho... y que ahora con la presencia omnipotente y ubicua de los derechos humanos, nosotros
podriamos calificar de Estado de los derechos [...] el intérprete del Estado de los derechos debera
comenzar su actividad a partir de los derechos humanos, cualquiera sea su fuente, y de conformidad con
los valores que estos derechos encarnan” (Aguilar 2007: 226).

" Subrayado nuestro.
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Compartimos asi la opinidon creciente de diversos autores en el continente, como
Gonzalo Aguilar, que hablan de una interaccién creciente entre el derecho internacional

de los derechos humanos y el derecho constitucional:

[IInteraccién cada vez mayor entre el derecho internacional y el derecho constitucional. Esta
interaccién [...] se produce en amplios &mbitos [...] pero, particularmente, en la esfera
relativa a los derechos humanos [...] la penetracion del derechos internacional de los
derechos humanos en la esfera constitucional se ve reflejada, entre otros ambitos, en las
fuentes del derecho constitucional [...] a través del derecho constitucional hay un proceso
gradual y continuo de penetracion de las normas, principios y estandares de ordenamiento

juridico internacional en el derecho nacional. (2007: 223-225)%

2.3. Los derechos humanos como eje articulador de la “interamericanizacion”

del Estado constitucional en el Peru

Tal como ya hemos sefialado, desde una perspectiva post positivista, ciertos derechos
humanos constituyen un conjunto practicamente inderogable, cuya derogacion
acarrearfa que dicho Estado constitucional deje de ser tal®'. En el caso de los Estados
constitucionales de las Américas, ese conjunto practicamente inderogable de derechos
humanos, es el nucleo consagrado en el corpus iuris interamericano, esto es, la
Declaracion, la Convencion y los protocolos adicionales, la jurisprudencia de la Corte

interamericana y los informes de la Comisién®?,

8 5610 un matiz con el autor citado: considero que, en efecto, esta irrupcion del derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho constitucional altera los criterios de articulacion de las fuentes de
derecho, pero no considero que altere el orden jerarquico de las mismas, pues soy de la opinion que la
relacion entre el derecho nacional e internacional no es de jerarquia sino de aceptacion voluntaria.

8 “En toda constitucién de un Estado constitucional hay normas y principios necesarios y que, en
consecuencia, son inderogables. No s6lo en el sentido de que la rigidez constitucional hace dificil (o
altamente improbable) la derogacion de su formulacién normativa; sino en el sentido de que si se
derogan, entonces el Estado en cuestion dejaria de ser un Estado constitucional” (Aguild, 2011: 62)

8 Es importante precisar, sin embargo, que este conjunto de derechos convencionales de dificil
derogacion, hacen reconocibles a los Estados constitucionales sobre todo de América Latina. No podemos
afirmar lo mismo en el caso de los Estados de tradicion juridica del common law (Estados Unidos,
Canada y algunos angldéfonos del Caribe) que son los que, precisamente, alin no han ratificado la
Convencién americana y otros instrumentos interamericanos.
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Al respecto, estos derechos son practicamente inderogables porgue si bien, en teoria, los
instrumentos interamericanos podrian ser modificados por los propios Estados, en la
practica eso es extremadamente dificil que ocurra no sélo porque requiere excepcionales
condiciones de consenso politico continental, sino también porque los propios

instrumentos contemplan reglas y criterios muy estrictos para su modificacion.

Consideramos que este contenido practicamente inderogable de derechos
fundamentales, son el sustento inicial que ha dado pie —con posterioridad y entre otros
aspectos-, al desarrollo del control de convencionalidad por parte de la Corte
interamericana y que, en sintesis, supone que las leyes y decisiones administrativas o
judiciales nacionales, deben ajustarse a los estandares interamericanos en materia de

derechos fundamentales.

Este contenido casi inderogable de derechos fundamentales expresan los valores que
una conciencia ética o moral interamericana quiso consagrar en las Américas luego de

la segunda guerra mundial®

. Este contenido de derechos se ha ido forjando y ampliando
con el correr de los afios gracias a la sostenida préactica de la Comision y de la Corte
interamericanas -en el sentido de “practica social” que desarrolla Manuel Atienza®*-,
gue no sélo se ha quedado en el ambito de ambos érganos interamericanos sino que se
ha ido irradiando hacia los tribunales judiciales nacionales, Parlamentos, Gobiernos,

organos constitucionales autdbnomos, academia, abogados y movimientos sociales.

Al respecto, Rodrigo Uprimny constata que la mayor parte de las constituciones
latinoamericanas o reformas constitucionales recientes, supusieron una apertura al

derecho internacional de los derechos humanos y que ha llevado a los jueces nacionales

8 Sobre el desarrollo y la evolucién de los derechos civiles hacia los derechos sociales —ambos
reconocidos en el sistema interamericano, aunque es verdad ain con mayor énfasis los primeros que los
segundos-, Carlos Ruiz Miguel sostiene que histéricamente “[e]l Estado liberal, amenazado en sus
fundamentos por las nuevas ideas del socialismo y por importantes fracturas sociales, intentara integrar en
su seno a los sectores que se van alejando progresivamente de él. Ahi radica el ‘telos’ del Estado social”
(Ruiz 2003: 2011).

8 “[E]l Derecho debemos verlo no sélo como un sistema de normas, sino también como una practica

social; que esa practica es sumamente compleja y heterogénea y que no puede reducirse en absoluto a la
judicial (de esa practica forma parte también la de los abogados, los legisladores, la administracion, los
particulares” (Atienza 2011: 76).
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a la aplicacion de estandares internacionales de derechos humanos a través de figuras

como el blogque de constitucionalidad. Al respecto, dicho autor sostiene que:

[E]l reconocimiento de la multiculturalidad [...] y de las competencias propias de la
jurisdiccion indigena, junto con la apertura al derecho internacional de los derechos

humanos, se ha traducido en un pluralismo acentuado en América latina, que ha

erosionado el sistema tradicional de fuentes juridicas y el papel central que tenia en el

pasado la ley [...] las fuentes juridicas se han multiplicado, haciendo mas complejo el

derecho, puesto que para conocerlo no basta consultar la ley —que obviamente sigue

teniendo un papel importante—, pues hay que recurrir también a los desarrollos del

derecho internacional de los derechos humanos junto con el reconocimiento de los

derechos indigenas. (Uprimny 2011: 113)®

En este proceso evolutivo de construccion dinamica del contenido de los derechos
convencionales, la Declaracion y la Convencion americanas constituyeron sélo el punto
de inicio, a partir del cual se echo a andar lo que Josep Aguilé denomina “préactica
constitucional” (2011: 57) y que en este caso nosotros podriamos denominar practica

interamericana.

Estamos convencidos que los autores de la Declaracion y la Convencidon americanas,
jamas imaginaron el desarrollo y la trascendencia que tendria el sistema de derechos que
fundaron, pero ello no invalida en absoluto este proceso evolutivo sino que confirma el
caracter dinamico del mismo; en clave interamericana podriamos decir que ha sido una

manera de vivir en Convencién Americana.

En este punto es pertinente hacer mencion a la reflexion que Luigi Ferrajoli hace en
torno a la creacion de las Naciones Unidas y el punto de inflexion que ello significd

para la conciencia juridica universal luego del horror de las dos guerras mundiales:

[L]a Carta de la ONU, aprobada en San Francisco el 26 de junio de 1945, y luego por la
Declaracion Universal de derechos del hombre aprobada el 10 de diciembre de 1948 por
la Asamblea General de Naciones Unidas [...] Estos dos documentos transforman por lo

menos en su dimension normativa el orden juridico mundial, trayéndolo desde el estado

& Subrayado nuestro.
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de naturaleza al estado civil. Por ellos la soberania externa del Estado —en principio—
deja de ser una libertad absoluta y salvaje y queda subordinada, juridicamente, a dos
normas fundamentales: el imperativo de la paz y la tutela de los derechos humanos [...]
La Carta de la ONU marca, pues, el nacimiento de un nuevo derecho internacional y el
final del viejo paradigma —el modelo de Westfalia [...]. Representa un auténtico pacto
social internacional —histérico y no metafdrico, acto constituyente efectivo y no mera
hipotesis tedrica o filos6fica— por medio del cual el derecho internacional se
transforma estructuralmente, dejando de ser un sistema pacticio, basado en tratados
bilaterales inter pares, y convirtiéndose en un auténtico ordenamiento juridico
supraestatal. (2004: 144-145)

A proposito de esta conciencia juridica universal de derechos que, en el ambito
interamericano se plasman en la Declaracion americana, la Convencion americana y los
protocolos adicionales, a continuacién desarrollamos dos concreciones que evidencian
esta “interamericanizacion” de los Estados constitucionales de América Latina y el
papel central que han tenido los derechos humanos en dicho proceso: i) el
reconocimiento del individuo como sujeto de derecho internacional en los procesos ante
la Corte interamericana y ii) la consolidacion y expansion del control de
convencionalidad por parte de la Corte interamericana y las altas cortes nacionales.

2.3.1. El individuo como sujeto de derecho en los procesos ante la Corte

interamericana, desde la perspectiva de Antonio Cangado Trinidade

Tal como se solia aprender en las Facultades de Derecho, el derecho internacional
publico tenia tradicionalmente al Estado nacional como actor central de las relaciones
juridicas internacionales y eso se reflejaba —y se refleja aun- en los organismos
internacionales, en los que los Estados y no los individuos, han sido y son los sujetos de

derecho.

En esa atmosfera institucional del derecho internacional publico, surgié y fue
desarrollandose —cada vez mas- el derecho internacional de los derechos humanos que,
poco a poco, ha ido distanciandose de la postura clasica del derecho internacional de
considerar al Estado nacional como el unico sujeto de derecho de las relaciones

internacionales, y postula que el derecho internacional debe re-enfocar, re-centrar su
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atencion en la persona humana como sujeto de derecho —en adicion y no en sustitucion

del Estado nacional-, en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos.

Sin duda, uno de los autores que mas ha impulsado esta corriente de pensamiento en el
sistema interamericano, ha sido el ex juez y ex presidente de la Corte interamericana de
derechos humanos, Antonio Cancado Trinidade, para quien “la nueva razon de
humanidad pasa a primar sobre la vieja razon de Estado [y, por ende] [I] a construccion

de este nuevo jus gentium requiere hoy dia, de inicio, una reevaluacion de todo el
corpus juris del Derecho Internacional, con atencidn especial a los problemas que

afectan a la humanidad como un todo” (2003: 38)%°.

Para este autor, ya “existe una verdadera linea de evolucién que ha transformado a los
individuos en verdaderos sujetos del Derecho internacional de los derechos humanos,
dotados de plena capacidad juridica para actuar (legitimatio ad causam) en el plano
internacional” (Trindade 2003: 20)

Asi, bajo el liderazgo de Cancado Trindade, la reforma del reglamento de la Corte
interamericana aprobada el 24 de noviembre del afio 2000 y que entrd en vigencia el 1°
de junio del afio 2001, contemplé la posibilidad que las victimas intervinieran en el
proceso judicial que se inicia una vez interpuesta la demanda por parte de la Comisién
interamericana ante la Corte, durante todas las etapas del proceso. A partir de esa
reforma reglamentaria, las victimas han adquirido la calidad procesal de co-

demandantes —junto con la Comisién- cada vez que se abren las puertas de la Corte®”.

Evidentemente, la Comision y los Estados, siguen siendo los Unicos que pueden abrir
las puertas de la Corte, pues para modificar ello se requeriria reformar la Convencion

americana. Pero una vez interpuesta la demanda ante la Corte, la persona (la victima)

8 Subrayado nuestro.

8 “ICJon el Reglamento del 2000 de la Corte interamericana, las presuntas victimas, sus familiares o

representantes podran presentar solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma durante todo el
proceso ante el Tribunal [...] Con el otorgamiento del locus standi in judicio a las presuntas victimas [...]
en todas las etapas del proceso ante la Corte, pasan ellos a disfrutar de todas las facultades y obligaciones,
en materia procesal, que, hasta el Reglamento de 1996, eran privativos Unicamente de la CIDH vy del
Estado demandado” (Trindade 2003b: 50).
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pasa a ser un actor procesal mas, con una tendencia por parte de la Corte —inclusive- de

ir desplazando parcialmente a la Comisién en beneficio de la victima.®®

¢Cuales son los argumentos juridicos que se han esgrimido para esta evolucion del
derecho internacional a favor del individuo que, tal como hemos sefialado, ya se ha
plasmado en el reglamento de la Corte interamericana? El hilo conductor de esta
argumentacion —otra vez de la mano de Cangado Trinidade- es que “[a]l reconocimiento

de derechos individuales debe corresponder la capacidad procesal de vindicarlos, en los

planos tanto nacional como internacional. Es mediante la consolidacion de la plena
capacidad procesal de los individuos que la proteccion de los derechos humanos se
torna una realidad” (2003b: 60)°.

A partir de esta constatacion de incongruencia entre, por un lado, el amplio
reconocimiento de derechos a los individuos y, por otro lado, la insuficiente capacidad
procesal reconocida a los mismos para poder defenderlos a nivel internacional, Cancado
Trindade desarrolla tres argumentos juridicos que van desde los antecedentes historicos

y normativos hasta el analisis de los instrumentos interamericanos mismaos.

En primer lugar, Cancado sostiene que:

No hay que olvidarse que el positivismo juridico doté al Estado de “voluntad propia” y
redujo los derechos de los seres humanos a los que el Estado a éstos “concedia” [...] la
voluntad de los Estados (el positivismo voluntarista) se tornd el criterio predominante
en el Derecho Internacional, negando jus standi a los seres humanos. Esto dificulté la
comprension de la sociedad verdaderamente internacional, y debilit6 el propio Derecho
Internacional, reduciéndolo a derecho meramente interestatal, no mas por encima sino
entre Estado soberanos (2003b: 55-56).90

8 «Con este relevante avance, queda en fin aclarado que las verdaderas partes en un caso contencioso ante

la Corte son los individuos demandantes y el Estado demandado y, s6lo procesalmente, la CIDH”
(Trindade 2003b: 50).

% Subrayado nuestro.

% Subrayado nuestro.
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De esta manera, Cancado Trindade parte de la idea que el positivismo juridico
distorsiono el derecho internacional publico y erigié a los Estados nacionales como
sujetos del derecho internacional, desplazando a los individuos. A nivel doctrinal, esta
situacion comienza a ser puesta en tela de juicio a partir de las primeras décadas del

siglo XX, cuando comienza a surgir una:

[Dloctrina jusinternacionalista mas licida contra la negacién del ser humano como
titular de derecho emanados del propio Derecho Internacional [...] esta corriente
emancipadora rescatd las reflexiones y las vision de los Ilamados fundadores del
Derecho Internacional [...] los escritos de F. de Vitoria, F. Suarez, H. Grotius, A.
Gentili, S. Pufendorf, C. Wolff) [...] A mediados del siglo XX, la doctrina
jusinternacionalista mas esclarecida se distanciaba definitivamente de la formulacion
hegeliana y neo-hegeliana del Estado como depositario final de la libertad y
responsabilidad de los individuos (2003b: 56-57)

En segundo lugar, Cangado Trindade sustenta este fortalecimiento de la capacidad
procesal del individuo ante la Corte interamericana, en el hecho que la propia
Convencién Americana —en su articulo 44°- ya ha reconocido el derecho de “peticion
individual” en forma amplia, irrestricta y obligatoria, en el sentido que comprende no
solo a las victimas sino también a sus familiares o representantes en tanto las primeras
se encuentren impedidas de interponerla y en el sentido que su aceptacion, por parte de
la Comision interamericana, no depende de una previa autorizacion por parte de los
Estados nacionales, pues bastara con que los peticionarios cumplan con los requisitos de
admisibilidad contemplados en la Convencion y desarrollados por el reglamento y la
practica de la Comision.

En sintesis, este argumento postula que en el sistema interamericano —a nivel de la
Comision y a la luz de la Convencidn- el individuo ya venia siendo sujeto de derecho
internacional en el proceso de peticién individual. Asi, para Cangado Trinidade:

[E]l punto de partida ineluctable [...] reside en la disposicién sobre el derecho
de peticion individual, o sea, el articulo 44 de la Convencidn, cuya relevancia ha
sido verdaderamente fundamental [...] El derecho de peticion individual, asi
ampliamente concebido, tiene como efecto inmediato ampliar el alcance de

proteccion [...] La clausula pétrea de la proteccion internacional de los derechos
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humanos atinente al acceso de los individuos (derecho de peticion individual,
bajo el articulo 44 de la Convencion Americana) a la justicia a nivel
internacional, es complementada por otra clausula pétrea, a saber, la de la
intangibilidad de la jurisdiccion obligatoria del tribunal internacional —la Corte

interamericana- de derechos humanos. (2003b: 70-74)

El tercer argumento que desarrolla Cancado Trinidade en esta misma direccion, es el del
otorgamiento de las medidas provisionales de proteccion contempladas en el articulo
63.2° de la Convencién americana. Sostiene que la Convencién ya ha consagrado al
individuo como sujeto de derecho internacional para efectos de la concesidén —por parte
de la Corte- de medidas provisionales de proteccion ante situaciones de extrema
gravedad y urgencia y para evitar dafios irreparables. Para ejemplificar ello, cita dos
casos contra el Pert en los que las victimas o sus representantes (Delia Revoredo en el
caso Tribunal Constitucional y Michelangela Scalabrino en el caso Maria Elena Loayza
Tamayo) solicitaron, en forma individual, el otorgamiento de medidas provisionales y la
Corte se las concedio en el afio 2000 (Trinidade 2003b: 75-76).

En opinién de Cancado Trinidade, esta posibilidad que los individuos pidan y obtengan
medidas provisionales ante la Corte interamericana, “demuestran no soélo la viabilidad,
sino también la importancia del acceso directo del individuo, sin intermediarios, a la
Corte interamericana de derechos humanos, ain mas en una situacién de extrema

gravedad y urgencia” (2003b: 76).

En otras palabras, este argumento postula que el individuo ya es sujeto de derecho ante
la Corte para efectos de pedir y eventualmente obtener medidas cautelares, esto es, para
la proteccion provisional y, por ende, también debe reconocérsele similar estatus para la
proteccion de fondo.

Nosotros compartimos con el autor la opinion que el derecho internacional de los
derechos humanos debe ir re-posicionando a la persona, al individuo, como sujeto de
derecho, junto a los Estados nacionales y consideramos como un avance sustancial el

otorgamiento de la mayoria de edad a las victimas, familiares o representantes en cuanto
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a su capacidad procesal durante todas las etapas del proceso ante la Corte
1°%,

interamericana, una vez que la Comision decide abrir las puertas del referido Tribuna
Consideramos que de esta manera la Corte interamericana ha reforzado no solo la
proteccion internacional de los derechos humanos consagrados en el corpus iuris
interamericano, sino también la proteccion nacional que tales derechos humanos

cuentan —o deberian contar- en sus respectivos sistemas judiciales.

En el caso del Perd, uno de los ejemplos méas claros y recientes de este innegable
impacto en la proteccion nacional, ha sido la audiencia de seguimiento que tuvo lugar el
27 de agosto del 2012 y la resolucion de seguimiento del 7 de septiembre del 2012 que
la Corte interamericana emitio en el caso Barrios Altos y que tuvo como efecto que la
Corte Suprema de la Republica emitiera la resolucion de fecha 27 de septiembre del
2012, mediante la cual anulé la sentencia que la Sala Penal permanente de dicha Corte
habia emitido el 20 de Julio del 2012, pues habia sido objeto de duras criticas por parte
de diversos sectores de la sociedad y del propio Estado® porque consagraba la
impunidad de graves violaciones de derechos humanos perpetradas por el destacamento

“Colina”.

En el caso Barrios Altos vs. Perq, si las victimas, sus familiares o representantes no
hubiesen tenido la capacidad procesal para solicitar directamente -y sin intermediacion
previa de la Comisién interamericana- una audiencia de seguimiento del cumplimiento
de la sentencia de fondo, no habria sido posible corregir rapidamente el despropésito
que supuso la sentencia del 20 de julio del 2012 que emitio la Sala penal permanente de
la Corte Suprema. Ello, sin duda, constituye un avance sustancial en el reconocimiento
del individuo como sujeto de derecho en el sistema interamericano, que ha redundado

en una mejor proteccion nacional de los derechos humanos.

%L Al respecto, Luigi Ferrajoli ha sefialado que “el pleno universalismo de todos los derechos
fundamentales en el ordenamiento internacional [...] éste, en diversas declaraciones y convenciones ha
conferido estos derechos a los seres humanos en cuanto tales, concibiéndolos como sujetos de derecho
internacional, es decir, como ciudadanos no ya s6lo de su Estado sino también de comunidades
supraestatales, ya sean de caracter regional [...] o de caracter mundial” (2011b: 479).

% El procurador especial en derecho constitucional del Ministerio de justicia y derechos humanos,
interpuso una demanda de amparo contra esta sentencia de fecha 20 de julio del 2012.
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Por otro lado, lo que no compartimos es la posicion de Cancado Trinidade en relacion al
destino final en el sistema interamericano de esta evolucion del re-posicionamiento del
individuo como sujeto de derecho en el derecho internacional de los derechos humanos.
Para €l, a futuro deberia darse otro paso adelante “en el sentido de la evolucion del locus
standi in judicio al jus standi de los individuos ante la Corte [...] Si se acepta esta
propuesta [...] el articulo 61(1) de la Convencidn pasaria a tener la siguiente redaccion:
[...] Los Estados Partes, la Comision y las presuntas victimas tienen derecho a someter

un caso a la decision de la Corte” (2003b: 88).

En otras palabras, este re-posicionamiento del individuo como sujeto de derecho, segun
el autor, deberia culminar —en el caso del sistema interamericano- en consagrar la
posibilidad que no s6lo la Comision y los Estados puedan abrir las puertas de la Corte,
sino también los propios individuos en forma directa y sin la previa intermediacion de la

Comision interamericana. Discrepamos por una razon juridica y otra politica.

Juridicamente, como el propio Cancado Trinidade ha sefialado, el individuo ya tiene
acceso directo y amplio al sistema interamericano a través de la consagracion de la
peticion individual prevista en el articulo 44° de la Convencion americana. Si bien dicha
peticion pasa por el tamiz previo de la Comision interamericana, en teoria, cualquier

peticion individual podria terminar en la Corte interamericana.

Por otro lado, politicamente, consideramos inconveniente que todas las peticiones
individuales ante el sistema interamericano puedan terminar, en la practica, en la Corte
interamericana, esto es, que todas las peticiones puedan recibir una solucion
jurisdiccional. Consideramos que la proteccion internacional de los derechos humanos
no debe limitarse a una respuesta jurisdiccional, sino que debe contar con un abanico de
posibilidades de tutela extra-jurisdiccional, que son las que precisamente ofrece en la
actualidad la Comisién interamericana: informes de fondo, acuerdos de solucién
amistosa, audiencias publicas, visitas in loco, informes por pais, informes tematicos,

comunicados de prensa, entre otros.

Al respecto, la desaparicion de la Comision en el sistema europeo de derechos humanos

y la “judicializacion” de todas las peticiones individuales ante el Tribunal europeo, han
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atiborrado de causas a este ultimo y no necesariamente ha elevado la calidad de la

proteccion internacional de los derechos humanos.

Esta excesiva carga procesal que soporta el Tribunal europeo, se ha producido a pesar
de los significativamente mayores recursos con los que cuenta, en comparacién con los
que cuenta la Corte interamericana, la misma que sélo logra cubrir alrededor del 50% de
sus gastos con los recursos ordinarios de la OEA y se ve obligada a solicitar recursos de
cooperacion internacional para poder terminar de solventar sus gastos de
funcionamiento. En otras palabras, se ve obligada a pedir donaciones a Estados

democréticos, instituciones y fundaciones.

Consideramos que dada la complejidad y diversidad de las peticiones que suelen
presentarse ante el sistema interamericano, es mucho mejor que se mantenga un abanico
de posibilidades de solucién, una de las cuales y la mas importante —sin duda- debera

seguir siendo el eventual sometimiento de un caso ante la Corte interamericana.

2.3.2. Desarrollo alcanzado por el control de convencionalidad sobre normas y

decisiones nacionales

La Corte interamericana, desde su primera sentencia en Velasquez Rodriguez contra
Honduras, siempre ha aplicado un control de convencionalidad —aunque no lo haya
denominado asi-, como sustento juridico para determinar la responsabilidad
internacional de los Estados por actos o normas internas violatorias de los derechos

consagrados en la Convencién americana.®

En otras palabras, la esencia de la labor jurisdiccional de la Corte interamericana
siempre ha sido determinar la compatibilidad —0 no- de actos o normas internas, con los
derechos fundamentales consagrados en el corpus iuris interamericano. En los Gltimos
afios, la novedad ha estado que a esa funcion se le ha bautizado -y delineado
conceptualmente- con un nombre (control de convencionalidad) y se han desprendido

%« . la Corte IDH que la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo de su practica contenciosa,

aunque sélo en época reciente la ha bautizado como control de convencionalidad.” (Bazan. 2012: p. 24)
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nuevas consecuencias juridicas como su aplicacion a nivel interno y su efecto erga

omnes, éstas Ultimas criticadas por un sector de la doctrina.

Al respecto, adelantamos que nuestra posicion es a favor de este concepto de control de
convencionalidad porque indudablemente ha contribuido al avance de la jurisprudencia
interamericana en la promocion y defensa de los derechos fundamentales en el
continente americano. A la vez, las voces criticas que se han levantado sobre el
particular, aungue no las compartamos necesariamente, consideramos que han
contribuido a ver mas alla del entusiasmo de una parte de la doctrina y a identificar
algunos aspectos aun por definir o construir del control de convencionalidad y a

modular o matizar algunas de sus consecuencias juridicas.*

El “control de convencionalidad” no es, por ende, una nocion nueva en el sistema
interamericano de derechos humanos, pero es indudable que en los Gltimos afios ha ido
expandiendose no solo en la jurisprudencia de la Corte interamericana, sino también en
algunos ordenamientos constitucionales como el peruano. Al respecto, César Landa
recuerda que, en el caso del Peru, el control de convencionalidad fue aplicado por
primera vez y en forma pionera a nivel interno, por la jueza Antonia Saquicuray en el
afio 1995, cuando inaplico la Ley de autoamnistia promulgada por el ex presidente
Alberto Fujimori (Landa 2014: 230).

Asi, algunos autores consideran que el control de convencionalidad “consiste en
verificar la adecuacion de las normas juridicas internas [...] a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos [...] y a los estandares interpretativos forjados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” (Bazan 2012: 17-18). En forma similar, Natalia
Torres define el control de convencionalidad como “una técnica de control normativo
que describe el uso de los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos que los jueces nacionales y la Corte Interamericana llevan a cabo a fin de
determinar la conformidad del derecho interno de los Estados a los estandares impuestos
por las obligaciones de derecho internacional de los derechos humanos que han sido
asumidas por estos” (2013: 311).

% En especial, consideramos que las criticas formuladas por Ariel Dulitzky (Dulitzky: 2014) contribuyen
—aunque no las compartamos necesariamente- a identificar aspectos o problemas aun sin resolver en torno
al control de convencionalidad.
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En tal sentido, reiteramos que compartimos la opinion que “el control de
convencionalidad es una funcién inherente que se deriva de la propia CADH [...] En
principio, puede afirmarse que el control de convencionalidad no es una competencia
nueva de la Corte” (Zufiga 2013: 30, 42). Consideramos que deriva de la obligacion
internacional de todo Estado contenida en los articulos 26° y 27° de la Convencion de
Viena de 1969, también conocida como el Tratado de los Tratados.

En dichos articulos de la Convencién de Viena se consagra, por un lado, la obligacion
internacional de los Estados de cumplir de buena fe los tratados que libre y
soberanamente ratifiquen y, por otro lado, la imposibilidad de invocar su derecho

interno para incumplir sus obligaciones internacionales.”® Asi, “el control de
convencionalidad se deriva del principio de pacta sunt servanda reconocido en el
preambulo de la Convencion de Viena [...] que establece que los pactos deben ser

observados” (Torres 2013: 34).

En el caso concreto del sistema interamericano de derechos humanos, “la obligacién de
realizar control de convencionalidad se deriva del deber general de garantia y del de
adecuacion del derecho interno a los estandares de derecho internacional [...] Estas
obligaciones se encuentran en los articulos 1.1° y 2° de la CADH.” (Torres 2013: 39)%.
Una clara muestra de esto —aunque no la Unica- es la potestad reconocida a la Corte
interamericana en los articulos 62.3° y 64.2° de la Convencion Americana; este Ultimo
“le otorga la facultad de emitir opinion sobre la compatibilidad de las leyes internas a la

luz del canon interamericano” (Torres 2013: 42)

%« la necesidad de realizar un control de convencionalidad de las normas internas emana de los

principios del derecho internacional pablico. En particular, el principio de pacta sunt servanda obliga a
los Estados a dar cumplimiento a sus compromisos internacionales, lo que debe realizarse de buena fe por
los Estados y sin invocar disposiciones de derecho interno como fundamento para dejar de cumplir dicho
compromisos.” (Nash. 2012: p. 59)

% Claudio Nash agrega que el fundamento normativo también se encuentra en el articulo 29° de la
CADH: “... el control de convencionalidad encuentra su fundamento en las fuentes normativas de las
cuales emanan las obligaciones de los Estados, a través de la lectura conjunta de los articulos 1.1° 2° y 29°
de la CADH...” (Nash. 2012: p. 59)
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Lo novedoso en el control de convencionalidad actualmente delineado, son dos
aspectos: i) la creciente aplicacion en sede nacional del control de convencionalidad
por parte de jueces y tribunales y ii) los efectos de nulidad ab initio y de alcance
general, que la Corte se animo a declarar desde el caso Barrios Altos contra el Peru,
respecto a leyes de amnistia y que luego ha ido extendiendo a decisiones judiciales o
administrativas dirigidas a propiciar la impunidad de graves violaciones de derechos

humanos.

El control de convencionalidad comienza esta expansion contemporanea tanto a nivel de
la Corte como de los tribunales nacionales, a partir de las sentencias de fondo e
interpretativa expedidas en el caso “Barrios Altos vs. Perd”, el 14 de marzo y 3 de
septiembre del 2001, respectivamente, aunque recién se utiliza la expresion “control de
convencionalidad” en las sentencias de fondo expedida en los casos “Almonacid
Arellano vs. Chile” y “Trabajadores cesados del Congreso vs. Perd” en el afio 2006. Fue
el entonces Presidente de la Corte interamericana, Sergio Garcia Ramirez, quien por
primera vez acufio tal nombre a esta funcién innata de la Corte en su voto concurrente

en el caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala” en el afio 2003."

Hasta antes del caso Barrios Altos, la Corte habia limitado los efectos juridicos del
control de convencionalidad, a disponer que el propio Estado condenado cumpla con
derogar normas nacionales o dejar sin efectos decisiones judiciales o administrativas
incompatibles con los estandares interamericanos en materia de derechos humanos. Asi
por ejemplo, en el caso del Per( la Corte habia dispuesto en varias sentencias que el
propio Estado peruano derogue o modifique leyes referidas a la investigacion y
juzgamiento de casos de terrorismo Yy traicion a la patria y al juzgamiento de civiles por

parte de tribunales militares®™.

% “Todo indica que fue el hoy ex presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, en su voto
concurrente razonado emitido en el caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, quien en el marco de ese
Tribunal supraestatal utilizo por vez primera la expresién control de convencionalidad que trae consigo la
jurisdiccion de la Corte.” (Bazan. 2012: p. 25). Este mismo autor da cuenta que el referido ex juez de la
Corte Garcia Ramirez continué impulsando el término control de convencionalidad en sus votos en los
casos “Tibi ¢. Ecuador” del 2004, “Lopez Alvarez c. Honduras” del 2006 y “Vargas Areco c. Paraguay”
que expidio el mismo dia 26 de septiembre del 2006 en el que se emitid la sentencia en el caso
“Almonacid Arellano c. Chile” (Bazan. 2012: pp. 25y 26)

% Casos “Loayza Tamayo contra Per(i”, “Neira Alegria contra Per(”, “Duran Ugarte contra Per(”,
“Castillo Paez contra Per(”, “Castillo Petruzzi contra Per” y “Cantoral Benavides contra Perd”

88

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




Sin embargo, en el caso Barrios Altos la Corte dio un paso histérico en su
jurisprudencia® al considerar y declarar —en forma directa- que leyes como las de
autoamnistia que el Gobierno del ex presidente Alberto Fujimori habia promulgado el
afio 1995 y que favorecian la impunidad de graves violaciones de derechos humanos,

“carecen de efectos juridicos”:

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las

mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir

representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen
este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni pueden

tener iqual o similar impacto respecto de otros casos de violacién de los

derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en el Perd.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos 2001b, parr. 14)'%

De esta manera, en el caso “Barrios Altos” la Corte dio un salto en el control de
convencionalidad que, aunque siempre lo habia aplicado, sus efectos juridicos se habian
limitado a disponer que el propio Estado condenado deje sin efecto normas o decisiones
incompatibles con la Convencion. A partir de ese momento, fue la propia Corte que
dispuso que las leyes de amnistia o cualquier otro acto o decision dirigido a la
impunidad de graves violaciones de derechos humanos, carecerian de efecto juridico
alguno, esto es, la Corte declar6 su nulidad ab initio, en forma directa y sin mediar

medida o norma previa alguna del Estado.

% Este avance jurisprudencial interamericano, tuvo un valioso antecedente en el sistema universal de
derechos humanos. Asi es, el Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre el establecimiento
de un tribunal especial en Sierra Leona, de fecha 4 de Octubre del 2000, ya habia sefialado un afio antes
que la amnistia no es valida respecto de crimenes de derechos humanos ni para infracciones graves al
derecho internacional humanitario: “Aunque reconocen que la amnistia es un concepto juridico aceptado
y una muestra de paz y reconciliacion al final de una guerra civil o de un conflicto armado interno, las
Naciones Unidas mantienen sistematicamente la posicion de que la amnistia no puede concederse
respecto de crimenes internacionales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o las
infracciones graves del derecho internacional humanitario.” (Naciones Unidas: 2000)

190 gybrayado nuestro.
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A pesar que consideramos que era innecesario pues la sentencia de fondo de la Corte
habia sido muy clara al respecto al sefialar que las leyes de autoamnistia tampoco
podian “tener igual o similar impacto respecto de otros casos”, esto es, adicionalmente
se pronuncid por el efecto erga omnes de la misma, la Comision interamericana de
derechos humanos —que es la que habia interpuesto la demanda ante la Corte-, solicito
una aclaracién a la Corte sobre los efectos de la sentencia y pregunté si debia
considerarse que estas leyes de autoamnistia carecian de efectos juridicos sélo en el
caso Barrios Altos o en todos los casos en los que se hubiere aplicado en el pasado o se

pretendiese aplicar en el futuro.

Frente a ello, la Corte emiti6é una sentencia interpretativa y dijo que lo resuelto por ella

en este caso tenia “efectos generales”: “la Corte considera que, dada la naturaleza de la

violacion constituida por las leyes de amnistia No. 26479 y No. 26492, lo resuelto en la

sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales, y en esos términos

debe ser resuelto el interrogante formulado en la demanda de interpretacién presentada

por la Comision” (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2001c: parr. 18).

De esta manera, la expansion del control de convencionalidad ejercido por la Corte
interamericana se dirigio, por un lado, a declarar nulas en forma directa e inmediata
(“sin efecto juridico”) las leyes de amnistia o autoamnistia, en el sentido de considerar
que nunca existieron juridicamente hablando, esto es, declar6 su nulidad ab initio. Esa
es la razon por la cual en el Per nunca hubo una ley que derogara las referidas leyes de
autoamnistia, pues tanto autoridades gubernamentales como jueces y fiscales,
asumieron —a partir de la sentencia de la Corte- que nunca existieron y, por ende, no las
han aplicado sin necesidad de mediar ley derogatoria alguna en sede nacional*®. Una
muestra clara de lo anterior fue el Dictamen fiscal que en su momento el Ministerio
Publico del Pert emitié en el proceso judicial acumulado “Barrios Altos, La Cantuta,
Pedro Yauli y El Santa (Causa N° 032-2001).*%

101 E5 més, no s6lo no era necesario sino que habria resultado perjudicial que el Estado peruano apruebe
una norma derogatoria de las leyes de auto amnistia, pues ello habria supuesto que las mismas estuvieron
vigentes hasta su derogacién, lo cual habria ido en contra de los expresamente dispuesto por la Corte, en
el sentido que dichas leyes nunca existieron.

102 «[E]s deber irrenunciable de los Estados, prevenir e investigar las violaciones de los Derechos

Humanos, utilizando para ello, todos los medios a su alcance, a efectos de lograr el establecimiento de la
verdad, asi como la identificacion y sancion a los responsables [...] todo ello con el objeto de evitar y
90
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Por otro lado, la expansion del control de convencionalidad también se ha dirigido a
conferirle “efectos generales” a dicha nulidad ab initio, esto es, que tal nulidad tenga
eficacia no solo en el caso concreto de Barrios Altos sino en todos los demas casos en

los que se pretendiese aplicar la ley de autoamnistia en el Perd.

Sobre el efecto erga omnes de las sentencias de la Corte interamericana, a su vez hay
que distinguir dos supuestos. Por un lado, la eficacia general respecto de todos los
demas casos en el Perl en los que se pretendiese aplicar la ley de autoamnistia, supuesto
ya resuelto por la sentencia interpretativa en el caso Barrios Altos, en el sentido que por
cierto es aplicable a todos los demas casos en los que se hubiese querido aplicar estas

leyes.

Por otro lado, si la eficacia general o erga omnes de las sentencias de la Corte
interamericana también se extiende respecto a Estados y peticionarios que no han sido
parte de estos procesos ante ella; esto es, si la obligatoriedad juridica de las sentencias
trasciende a las partes de los casos concretos y se extiende hacia otros Estados y
peticionarios de la regidn. Este aspecto lo desarrollaremos en el siguiente punto pues
hay voces criticas sobre el particular.

Sin embargo, en el caso del Pert y en relacién a este segundo supuesto de eficacia erga

omnes de las sentencias de la Corte interamericana, nosotros nos inclinamos a pensar

combatir la impunidad [...] las Leyes 26479 y 26492, conocidas como “Leyes de Amnistia”, promulgadas
por el Gobierno Peruano, constituyen un obstaculo que pretende impedir la investigacion y castigo
apropiados de los autores de las violaciones de los Derechos Humanos [...] En este sentido, este
Ministerio considera que la obligacion constitucional e internacional del Estado de buscar la verdad en
los casos relacionados con la violacién de los Derechos Humanos [...] subsiste y se encuentra por encima
de las precitadas Leyes de Amnistia, las cuales al constituir un obstaculo que promueve la impunidad de
tales hechos y ser incompatibles con las obligaciones internacionales, especificamente la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no deben constituir un impedimento para continuar con las
investigaciones orientadas al establecimiento de la verdad de los hechos denunciados; esta situacion ha
sido reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanas en su reciente sentencia de fecha
catorce de marzo del presente... este Ministerio considera que las citadas Leyes de “amnistia” o
“autoamnistia”, carecen de efectos juridicos y por tanto no constituyen un impedimento para la
investigacion y juzgamiento del presente caso, ante la autoridad judicial.” (Instituto de Defensa Legal s/f:
18-19)
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103 también

que la jurisprudencia de la Corte Interamericana si tiene efecto erga omnes
respecto de los Estados que no han sido parte de un proceso determinado, no s6lo
porque asi lo ha determinado la jurisprudencia de la Corte, sino también porque —en el
caso del Per0- el Tribunal Constitucional (TC) ya determind que la jurisprudencia
interamericana es vinculante para todos los poderes publicos —incluyendo al TC-, asi

nuestro pais no haya sido parte en dicho proceso:

“La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte resolutiva (la
cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino que se
extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de
la CDFT de la Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en dicho
ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso en
aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso...” (2006b:
parr. 12)

Sin embargo, somos conscientes que este efecto erga omnes de las decisiones de la
Corte aun es resistido por algunos Estados de la OEA y parte de la doctrina, tal como

veremos en el acépite siguiente.

Ademas, en el curso del caso Barrios Altos, la Corte también comprendio —no solo a las
leyes de amnistia o autoamnistia- sino también a las decisiones administrativas y
judiciales dirigidas a propiciar la impunidad de graves violaciones de derechos
humanos, dentro de las medidas que pueden ser dejadas sin efecto juridico alguno por
parte de la propia Corte, esto es, cuya nulidad ab initio podria ser determinada en forma
directa por la Corte.

» 104

Si bien la Corte ya habia establecido en el caso “Gémez Lund vs. Brasil”~™" que no solo

las normas nacionales estan sujetas a control de convencionalidad sino también las

103 «“Aunque el lenguaje no sea del todo claro, los casos sugieren que los efectos de las decisiones, incluso
en sus fundamentos, se extienden a todos los Estados que aceptan la jurisdiccion contenciosa de la Corte
interamericana, independientemente de que sean partes o interesados directamente en el caso” (Bandeira
2015: 243) Posteriormente, este autor discrepa de este efecto erga omnes de las sentencias de la Corte
Interamericana.

1% “En numerosas ocasiones la Corte ha sostenido que el esclarecimiento de si el Estado ha violado o no
sus obligaciones internacionales en virtud de las actuaciones de sus organos judiciales, puede conducir a
que este Tribunal deba ocuparse de examinar los respectivos procesos internos para establecer su
compatibilidad con la Convencion Americana, lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de tribunales
superiores...” (2010: parr. 49)
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decisiones judiciales, en la resolucion de seguimiento en el caso Barrios Altos contra el
Per(, de fecha 7 de septiembre del 2012, el maximo tribunal no sélo ratifica lo
anterior'® sino que avanza y abre la posibilidad que decisiones judiciales dirigidas a
propiciar la impunidad de graves violaciones de derechos humanos, también podrian ser
declaradas sin efecto juridico alguno (nulidad ab initio) directamente por parte de la

propia Corte:

Si bien es cierto la Corte —finalmente- no anulé en forma directa la sentencia de la Sala
penal permanente de la Corte Suprema del Peru de fecha 20 de Julio del 2012, le dio la
oportunidad al Estado peruano para que lo haga, de lo contrario, explicitamente se
reservo la potestad de dejarla sin efecto ella misma:

“[l]a Corte estima que, de no subsanarse las causas que podrian generar impunidad, a
través de los mecanismos internos disponibles y conducentes, se estaria incumpliendo

con lo ordenado por este Tribunal. Es por ello que, de ser el caso, la Corte podra emitir

en su debida oportunidad un pronunciamiento sobre los efectos juridicos de cualquier

resolucion dictada en el marco de las investigaciones del presente caso” (2012a: pérr.
61)106

De esta manera, consideramos que la Corte avanzé en los efectos juridicos (nulidad ab
initio declarada en forma directa por ella misma) del control de convencionalidad no
solo de las normas nacionales —como las leyes de amnistia-, sino también de las
decisiones judiciales como las que emitio la Sala permanente de la Corte Suprema del
Per( el 20 de Julio del 2012 y que, posteriormente, fue anulada por la propia Sala
permanente de la Corte Suprema mediante resolucion de fecha 27 de septiembre del
2012, que se expidio —precisamente- en cumplimiento de la resolucion de seguimiento

emitida por la Corte interamericana.

1% [LJa Corte considera de similar gravedad tanto la impunidad garantizada a través de la adopcién de

leyes de amnistia, como fue declarado en la Sentencia de fondo del presente caso, como la impunidad
originada en la falta de voluntad del Poder Judicial de cumplir a cabalidad con la obligacién de investigar,
juzgar y sancionar. Tal falta de voluntad judicial debe ser analizada en cada caso concreto y valorada de
acuerdo a criterios objetivos, que lleven al convencimiento que la accién o inaccion de las autoridades
busca sustraer a los responsables de la accion de la justicia o configurar un cuadro de denegacion de
justicia. (2012a: parr. 29) (Subrayado nuestro)

196 sybrayado nuestro.
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Por su parte, en los casos Almonacid vs. Chile y “Trabajadores cesados del Congreso
vs. Per(”, la Corte siguié avanzando en esta clara tendencia jurisprudencial de ampliar
el control de convencionalidad en dos sentidos. Por un lado, bautiza a este control de
adecuacion del ordenamiento interno con el corpus iuris interamericano como “control

de convencionalidad”.

Por otro lado, establece que es obligacién del Poder Judicial™® ejercer este control de
convencionalidad sobre normas (como leyes de amnistia) 0 decisiones que resulten
incompatibles con el corpus iuris interamericano que comprende también la
jurisprudencia de la Corte interamericana. Sobre el particular, Carnota observa que
dicha extension del control de convencionalidad a sede nacional, constituiria “... un
transito de una suerte de “control concentrado de convencionalidad” a cargo de la Corte
interamericana, a uno de naturaleza difusa, en donde se encarga a todos los jueces

nacionales su realizacion.” (Carnota. 2011: p. 55)

En el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”, sefial6:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana. (2006: parr. 124)

197 posteriormente, en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México” del afio 2010, la Corte
precisaria que los “Jueces y 6rgano vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles” estan
obligados a ejercer este control de convencionalidad (Bazan. 2012: p. 31)
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Por su parte, en el caso “Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru”, la Corte afiadid
que los 6rganos del Poder Judicial no sélo estdn obligados a ejercer control de
constitucionalidad sino también —de oficio- un control de convencionalidad, aunque

precisé que este control no debe ejercerse siempre:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto atil de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aungque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. (2006b:
parr. 128)

En este caso, el entonces juez de la Corte Antonio Cancado Trinidade, sostuvo en torno
a esta doble obligacion de los jueces y tribunales de conocer y aplicar no sélo el derecho
constitucional sino también el derecho internacional de los derechos humanos, los

mismos que deben ser interpretados en forma conjunta:

3... los o6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencion Americana
deben conocer a fondo y aplicar debidamente no so6lo el Derecho Constitucional sino
también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el
control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto,
por cuanto los ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en
constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona humana...
(2006b: parr. 3 de voto razonado)

Esta linea jurisprudencial de la Corte se ratifico en los casos “La Cantuta vs Per0”,
“Boyce vs. Barbados”, “Heliodoro Portugal vs. Panama” y “Gomes Lund vs Brasil”. En
el caso “Gomes Lund vs. Brasil”, adicionalmente la Corte sentd dos nuevos avances

jurisprudenciales en torno al control de convencionalidad. Por un lado, preciso que las
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decisiones judiciales —y no solo las normas como las leyes de amnistia- también estaban
sometidas al control de convencionalidad. Por otro lado, reiter6 y explicito que ella es la

intérprete Ultima de la Convencion americana:

En numerosas ocasiones la Corte ha sostenido que el esclarecimiento de si el Estado ha
violado o no sus obligaciones internacionales en virtud de las actuaciones de sus
6rganos judiciales, puede conducir a que este Tribunal deba ocuparse de examinar los
respectivos procesos internos para establecer su compatibilidad con la Convencion
Americana, lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de tribunales superiores... el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete Gltima de la

Convencion Americana. (2010: parr. 49 y 176)

Por su parte, el control de convencionalidad también sobre decisiones o interpretaciones
administrativas fue establecido por la Corte en los casos Ldépez Mendoza contra
Venezuela del 1° de septiembre del 2011 y Atala Riffo y nifias contra Chile del 24 de
febrero del 2012, en los que explicitd el deber de “Adecuacion de las interpretaciones
judiciales y administrativas y de las garantias judiciales a los principios establecidos en
la jurisprudencia de la Corte IDH...” (Bazén. 2012: p. 31)*®

En esta misma linea, en la resolucion de seguimiento de fecha 7 de septiembre del 2012
en el caso Barrios Altos, la Corte ratifica este control de convencionalidad sobre
decisiones judiciales o administrativas en el caso especifico de reduccion de penas u
otorgamiento de beneficios penitenciarios, cuando las mismas estén dirigidas a propiciar
la impunidad:

En atencion a la regla de proporcionalidad, los Estados deben asegurar, en el ejercicio

de su deber de persecucion de esas graves violaciones, gue las penas impuestas no se

constituyan en factores de impunidad [...] Del mismo modo, el otorgamiento indebido

de beneficios en la ejecucion de la pena puede eventualmente conducir a una forma de

impunidad, particularmente cuando se trate de la comisién de graves violaciones a los

derechos humanos. (2012a: parr. 55)109

198 Subrayado nuestro.

' Subrayado nuestro.
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Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte dio otro salto en la consolidacion del
control de convencionalidad en el caso “Gelman contra Uruguay”. Por un lado,
establecio que no solo los jueces y tribunales de todos los niveles de la administracion
de justicia tienen la obligacion de ejercer control de convencionalidad, sino también

“cualquier autoridad publica” (Bazéan. 2012: p. 31).

Por otro lado, avanzd al considerar que, inclusive, una ley de amnistia (“Ley de
Caducidad” en el caso de Uruguay) que habia merecido el voto popular a favor hasta en
dos ocasiones, no era inmune al control de convencionalidad. Asi es, en el caso Gelman

la Corte explicitd que:

El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democratico y

aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede,

automaticamente ni_por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional. La

participacion de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de
ejercicio directo de la democracia —recurso de referéndum (parrafo 2° del articulo 79 de
la Constitucion del Uruguay)- en 1989 y —plebiscito (literal A del articulo 331 de la
Constitucion del Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional por el que se
habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25 de octubre del afio 2009.
(2011: parr. 238)™*°

De esta manera, consideramos que en este caso la Corte interamericana consolido el
sustento juridico del control de convencionalidad que ya habia venido aplicando desde
el caso Barrios Altos en el caso de leyes de amnistia, autoamnistia o cualquier otra
medida dirigida a favorecer la impunidad, al sostener abiertamente que no basta la
legitimacion democratica de las mayorias para convertir a una norma en compatible con
los estandares internacionales en materia de derechos humanos, sino que también es
indispensable que dichas normas observen un conjunto de derechos fundamentales

consagrados internacionalmente:

La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad estd

limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos

19 gybrayado nuestro.
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humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas
tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves

violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los

derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a

la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias

democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad.
(2011: péarr. 239)**

De esta manera, la jurisprudencia de la Corte se acerca a la definicion de Estado
constitucional que, tanto el positivismo critico (Ferrajoli) como el post positivismo
(Atienza), han venido postulando los ultimos afios: una democracia no sélo formal sino
sustancial que supone, entre otros aspectos, una mayoria sujeta a determinados derechos
fundamentales no sélo consagrados en sede nacional, sino también a nivel internacional,

de muy dificil derogacion.

Al respecto, Luigi Ferrajoli, en el tomo Il de su obra Principia iuris, sostiene que la
refundacion del derecho nacional e internacional se ha expresado en dos grandes
conquistas: las Constituciones rigidas y la garantia universal de la paz y los derechos
humanos. Precisamente ambas conquistas dirigen sus baterias —entre otros propositos- a

limitar el poder de las mayorias:

[H]a cambiado también la estructura de la democracia, al no ser ya ilimitado el poder
del pueblo, o mejor de la mayoria, y por eso con riesgo de degenerar en formas
totalitarias [...] sino sometido a limites y a vinculos de contenido impuestos por las
constituciones. Asi, en el nuevo paradigma, también la mayoria esta sujeta al derecho vy,
precisamente, al principio de la paz y a los derechos humanos [...] En las democracias

constitucionales ya no existen poderes o sujetos absolutos o soberanos. (2011b: 478)112

111 gybrayado nuestro.

12 Este autor inclusive ha llegado a postular la antinomia entre la idea de soberania interna como potestad
absoluta y el Estado constitucional de derecho: “Division de poderes, principio de legalidad y derechos
fundamentales constituyen, en efecto, limitaciones y en Gltimo término negaciones de la soberania
interna. Gracias a estos principios, la relacion entre Estado y ciudadano deja de ser una relacién entre
soberano y subdito [...] Se rompe entonces el postulado [...] de la omnipotencia del legislador y de la
soberania del parlamento. Con el sometimiento del propio poder legislativo de la mayoria a la ley
constitucional y a los derechos fundamentales en ella establecidos, el modelo del Estado de derecho se
perfecciona y se completa en el del Estado constitucional de derecho, y la soberania interna como
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Ante este nuevo panorama juridico interamericano trazado por la jurisprudencia de la
Corte, algunos altos tribunales del continente (Argentina™*, Colombia®**, México, Per,
entre otros) crecientemente no solo ejercen control de convencionalidad, sino que
ademas disponen que tal control es ahora una obligacion juridica de jueces y tribunales

nacionales.*®

Al respecto, es ilustrativa la sintesis que presenta Victor Bazan en torno a la evolucién
de la jurisprudencia de la Corte interamericana en dos sentidos: i) la ampliacién de los
sujetos obligados a ejercer control de convencionalidad en el ambito interno vy ii) las
medidas pasibles de ser sometidas a dicho control:

-Poder Judicial (caso Almonacid Arellano c. Chile)... - Organos del Poder Judicial (caso
Trabajadores cesados del Congreso c. Per0)... Jueces y drganos vinculados a la
Administracion de justicia en todos los niveles (caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
c. México)... - Cualquier autoridad publica y no sélo el Poder Judicial (caso Gelman c.
Uruguay)... - Adecuacion de las interpretaciones judiciales y administrativas y de las

garantias judiciales a los principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH

potestad absoluta, al no existir ya poderes absolutos, pues todos se encuentran sometidos al derecho, se
disuelve de manera definitiva. No deja de ser cierto que las Constituciones siguen hablando de «soberania
popular». Pero se trata de un simple homenaje verbal al caracter democratico-representativo de los
ordenamientos actuales [...] Por eso ni siquiera el pueblo es ya soberano [...] Ni mucho menos aun las
mayorias” (2004: 138-141).

113 “Desde el 4mbito interno... nuestro tribunales en la causa Ekmekdjian c. Sofovich reinstalaron la
obligacion de no invocar las disposiciones del derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado. Después de reformada la Constitucion, y desde el caso Giroldi, continda el encuentro con las
tendencias hacia la internacionalizacién del derecho constitucional...” (Albanese. 2008: p. 15)

114 En el caso de la Corte constitucional de Colombia “En la sentencia C-442 de 25 de mayo de 2011, la
Sala Plena de la CC aludié expresamente al control de convencionalidad.” (Bazan. 2012: p. 37)

115 gobre la obligacion juridica de jueces y tribunales nacionales de aplicar control de convencionalidad
cuando corresponda hacerlo, es pertinente precisar que tal vinculatoriedad presupone que la linea
jurisprudencial interamericana a seguir sea clara y definida. Al respecto, autoras como Susana Albanese
llega a sostener algo que no compartimos pero que refleja que pueden presentarse matices o
incertidumbres en la exigencia del control de convencionalidad en sede interna, cuando la jurisprudencia
interamericana no es clara sobre un tema especifico: “... a los fines del control de convencionalidad,
consideramos que los jueces nacionales deberian estar eximidos de aplicar la Gltima interpretacion que de
una norma convencional decidié la mayoria, si la misma ha originado mdltiples valoraciones y
modificaciones en el centro de los tribunales competentes hasta que se logren precisiones conceptuales
consensuadas.” (Albanese. 2008: p. 39)
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(caso Lopez Mendoza c. Venezuela y caso Atala Riffo y Nifias c. Chile). (Bazan. 2012: p.
31)

En el caso de México, “la Suprema Corte de Justicia de la Nacion... ha dispuesto que
todo juez en el ambito jurisdiccional de Meéxico deba realizar control de
convencionalidad respecto de las normas de derecho interno [...] Resolucion dictada
por el Tribunal Pleno recaida en el expediente 912/2010 [...] 4 de Octubre del 2011”
(Torres 2013: 31).

En el caso del Peru, tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) como de la
Corte Suprema en materia penal, desde hace varios afios vienen aplicando el control de
convencionalidad sobre normas que finalmente son declaradas inconstitucionales, pues
se considera a los tratados de derechos humanos y a la jurisprudencia de la Corte
interamericana, como parte del bloque de constitucionalidad, parametro a partir del cual

el TC determina la constitucionalidad o no de las normas.

El Tribunal Constitucional peruano mantiene asi una linea jurisprudencial que considera
que todos los poderes publicos estan obligados a observar el derecho internacional de
los derechos humanos: “... por imperio del canon constitucional que es deber de este
Colegiado proteger, se deriva un deber adicional para todos los poderes publicos; a
saber, la obligatoria observancia tanto de los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Perd, como de la interpretacion de ellos realizada en todo proceso por
los tribunales internacionales constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.”
(2006b: parr. 14)

Por otra parte, en torno a la relacion entre control de convencionalidad y control de
constitucionalidad,**® somos de los que consideran que, si bien muchos de los

ordenamientos constitucionales latinoamericanos ahora suelen incorporar el derecho

116 Al respecto, autores como Walter Carnota advierten que “Toda nueva formulacién juridica suscita
dudas, matices interpretativos, aplausos apresurados o resistencias tajantes. El apodado “control de
convencionalidad” no ha estado, por cierto, exento de estos vaivenes. Empero, una de las observaciones
que se formula se relaciona con el hecho de su eventual innecesariedad, dado que para algunos se hallaria
subsumido en el ya existente “control de constitucionalidad”. ¢Son dos instituciones radical y
completamente distintas? ¢En algin punto se entroncan?” (Carnota. 2011: p. 53)
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internacional de los derechos humanos como parte del blogue de constitucionalidad, no

hay una identidad total entre control de convencionalidad y de constitucionalidad®’ 2,

Consideramos que la diferencia central entre control de convencionalidad y de
constitucionalidad radica en que, eventualmente, podria ejercerse control de
convencionalidad inclusive sobre una norma constitucional. Ciertamente una norma
constitucional serd, valga la redundancia, constitucional pero no necesariamente sera
compatible con el corpus iuris interamericano y, en ese sentido, podria ser objeto de

control de convencionalidad.

En esta linea, Bazan sostiene que el “... articulo 27 de la CVDT, que proscribe al
Estado alegar su derecho interno para dejar de cumplir una obligacion de caracter
internacional. Y en tal expresion derecho interno naturalmente queda comprendida la
Constitucién Politica del Estado... la Corte IDH en su opinién consultiva OC 4/84 de
11 de enero de 1984, considerd que el término leyes internas... “es para toda la
legislacion nacional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza,

incluyendo disposiciones constitucionales”...” (Bazan. 2012: p. 33)

En el caso La Ultima tentacion de Cristo contra Chile, la Corte interamericana considerd
que el entonces articulo 19.12° de la Constitucion Politica de Chile de 1980, que
establecia un sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la produccién

cinematografica, resultaba incompatible con la Convencién americana®*® y, por ende,

Y7 Al respecto, Natalia Torres sostiene que “el control de convencionalidad tiene semejanzas e incluso
puede identificarse con el control de constitucionalidad. No obstante [...] no se puede afirmar que exista
per se una identidad plena entre las instituciones mencionadas [...] Asi, en el ordenamiento peruano, si
bien el control de convencionalidad es sinénimo del control de constitucionalidad, dicha conclusion es
contingente” (2013: 25).

18 Inclusive hay autores que distinguen entre control de constitucionalidad, control de convencionalidad y
control de compatibilidad, éste Ultimo propio del ordenamiento britanico: “Resulta evidente, pues, que
estamos frente a tres supuestos susceptibles de ser bien diferenciados... al “control de
constitucionalidad”, que investiga la congruencia de las normas infraconstitucionales con la Norma
Fundamental, ya en su vertiente concentrada o difusa... el “control de convencionalidad” se focaliza en
detectar la consistencia de la normativa interna con un plexo convencional internacional, determinando
eventualmente la responsabilidad internacional del Estado... el control de compatibilidad aparece como
un mecanismo de alcance mucho menor, que se cifie a declarar la sintonia de la norma interna con la
internacional, sin ningun otro efecto mayor.” (Carnota. 2011: p. 64)

119 «g8 En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el ordenamiento juridico chileno

(articulo 19 ndmero 12 de la Constitucién Politica y Decreto Ley nimero 679) el Estado esta
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dispuso que el Estado chileno modifique su ordenamiento, lo que incluia la propia
Constitucion: “4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno,
en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la
exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la
notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese
respecto.” (2001: Punto resolutivo 4)

Entonces, desde nuestro punto de vista, no admite discusion que la Corte interamericana
puede —eventual y excepcionalmente- considerar incompatible con el corpus iuris
interamericano, una norma constitucional. En cuanto a la eficacia juridica de un
eventual control de convencionalidad sobre una norma constitucional, también
consideramos de pacifica aceptacion que la Corte dispondra —en esos casos- que el
Estado modifique su ordenamiento constitucional como en efecto hizo en el caso “La
Gltima tentacién vs. Chile”, pero no se anime a declarar la nulidad ab initio como ha

hecho ya con las leyes de aministia.

Lo que esta sujeto a debate es si los tribunales y jueces nacionales también podrian —o
no- ejercer control de convencionalidad sobre normas constitucionales. Si bien la
jurisprudencia de la Corte interamericana es clara en establecer la obligacion de jueces y
tribunales nacionales de ejercer —inclusive de oficio- el control de convencionalidad
sobre decisiones 0 normas internas, no ha precisado si tal control comprende a las
normas constitucionales también. Nos da la impresién que cuando la Corte ha extendido
el control de convencionalidad al &mbito interno, no tomo en cuenta esta posible
consecuencia juridica, asi que sobre este punto sentaremos nuestra posicion en el

acépite siguiente.

Por otro lado, este creciente control de convencionalidad por parte de los tribunales
nacionales no solo se produce —0 deberia producirse- cada vez que la Corte

interamericana resuelve un caso en ejercicio de su competencia contenciosa. También se

incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la Convencién de modo a hacer efectivos los
derechos consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencion.” (2001:
parr. 88)
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genera cuando la Corte emite una Opinion consultiva, en ejercicio de su competencia

consultiva.

Asi lo ha establecido la Corte interamericana en la Opinion Consultiva N° OC-21/14 del
19 de Agosto del 2014, en virtud de la cual, la Corte resuelve un pedido de opinion
consultiva realizado por los Estados de Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay en
relacién a los “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o

en necesidad de proteccion internacional”:

los diversos Organos del Estado realicen el correspondiente control de

convencionalidad, también sobre la base de lo gue sefiale en ejercicio de su competencia

no contenciosa o0 consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia

contenciosa el proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la

proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos... (2014: pérr. 31)'%

Cabe recordar que la jurisprudencia del TC peruano considera a la Corte interamericana
como el *“guardian ultimo de los derechos en la region”, tanto en su competencia

contenciosa como consultiva:

De conformidad con la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica
del Estado, los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por el Estado Peruano. Tal interpretacion, conforme con los tratados sobre
derechos humanos, contiene, implicitamente, una adhesion a la interpretacion que, de
los mismos, hayan realizado los 6rganos supranacionales de proteccién de los atributos
inherentes al ser humano vy, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, guardian Gltimo de los derechos en la Regi6n. (2002b: parr. 2)**

En el caso de la Corte Suprema del Perd, en varias sentencias emitidas en casos de
derechos humanos, ha considerado también como vinculante la jurisprudencia de la
Corte interamericana y ha dejado sin efecto decisiones que ella misma habia emitido. Es

el caso de la resolucion de fecha 27 de septiembre del 2012 emitida por la Sala penal

120 sybrayado nuestro.

121 Subrayado nuestro.
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permanente de la Corte Suprema, a la que ya hemos hecho mencién y que declara la
nulidad de la sentencia que esa misma Sala habia emitido el 20 de Julio del mismo afio
en los casos acumulados de Barrios Altos, Pedro Yauli y campesinos del Santa.

La Sala declaré la nulidad de su sentencia anterior en acatamiento de la resolucion de
seguimiento emitida por la Corte interamericana con fecha 7 de septiembre del 2012 y
precisd que no era la primera vez que la Corte Suprema hacia ello sino que ya habia un
antecedente jurisprudencial en el caso “De la Cruz vs. Pert” ante la Corte

interamericana:

[A] pesar de que la Ejecutoria Suprema del veinte de julio del dos mil doce, adquirio

firmeza, la_misma debe ser removida por ser un obstaculo para el cumplimiento,

conforme a lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su

sentencia_del caso Barrios Altos, a fin de hacerla compatible con la Convencién

Americana de Derechos Humanos, por lo que estimamos que el mecanismo procesal

idoneo es la nulidad de la citada Ejecutoria [...] Por lo demas, existe un precedente la

resolucion dictada por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema del veinticuatro de

enero de dos mil once [...] a mérito de la Resolucién de la Corte Interamericana [...] del

primero de septiembre del dos mil diez sobre Supervision de cumplimiento de sentencia

en el caso Maria Teresa De la Cruz Flores. (Poder Judicial 2012; 4)'%

En sintesis, consideramos que —a pesar de las apreciaciones criticas que desarrollaremos
en el acépite siguiente- el control de convencionalidad es una de las expresiones mas
importantes de la centralidad de los derechos humanos en este proceso de
“interamericanizacion” del Estado constitucional en el Perd y en muchos paises de

América Latina.

La sujecion —a nivel interamericano y ahora nacional- de toda norma nacional o
decision judicial o administrativa a los estandares de derechos humanos consagrados
por el corpus iuris interamericano —que comprende la jurisprudencia de la Corte-, y, por
otro lado, la nulidad directa, ab initio y con efecto erga omnes, de toda ley o decisién

judicial o administrativa encaminada a la impunidad de graves violaciones de derechos

122 subrayado nuestro.
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humanos, sin duda constituyen una muestra clara de la consagracion y proteccion, por

fuera de las fronteras de los Estados nacionales, de los derechos fundamentales.

Cabe ratificar aqui nuestra posicion en torno a la supuesta posicion jerarquica del
corpus iuris interamericano al interior del ordenamiento constitucional: consideramos
que el control de convencionalidad no supone una posicion jerarquica superior de los
tratados de derechos humanos -al menos no necesariamente- en relacion al
ordenamiento interno (Bandeira 2015: 241-242).

Consideramos ademas que esta tutela externa de derechos contribuye a consolidar el
Estado constitucional en nuestro pais, en el sentido que ha contribuido a mejorar la
proteccion nacional e internacional de tales derechos, a partir de una creciente y
dindmica jurisprudencia de los tribunales nacionales que incorpora estandares

interamericanos.

Por su parte, esta creciente aplicacion del corpus iuris interamericano en sede nacional
via el control de convencionalidad, estd propiciando una también creciente articulacion
judicial entre la Corte interamericana y los tribunales nacionales; nocién de articulacion
—que, adelantamos, comprende pero no se agota en el didlogo judicial- y de la que nos

ocuparemos en el tercer capitulo del presente documento.

2.3.2.1. Apreciaciones criticas al control de convencionalidad

En el desarrollo y debate doctrinal en el continente sobre esta nocion de control de
convencionalidad formulada e impulsada por la jurisprudencia de la Corte
interamericana, autores como Ariel Dulitzky (Dulitzky: 2014, Dulitzky: 2013 vy
Dulitzky: 2012), Karlos Castilla (Castilla: 2014 y Castilla: 2013) y Alfredo Vitolo
(Vitolo: 2013), han levantado su voz critica en torno a la nocién misma de control de
convencionalidad en el caso de Castilla y respecto a las consecuencias juridicas en el

caso de Dulitzky y Vitolo.*®

123 Autores como Claudio Nash (Nash: 2012) son partidarios de cierta prudencia hermenéutica al
momento de interpretar las consecuencias juridicas del control de convencionalidad.
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Como a continuacion desarrollaremos, en resumen las principales criticas a la doctrina
interamericana de control de convencionalidad desarrollada por la Corte y gran parte de
la doctrina, giran en torno a los siguientes temas: i) Si el control de convencionalidad
extendido a los jueces y tribunales nacionales, constituye -0 no- una verdadera nueva
prerrogativa o simplemente se pretende darle un nombre nuevo a un deber juridico que
tales jueces y tribunales ya tenian; ii) Si el control de convencionalidad extendido a los
jueces y tribunales nacionales, también comprende —o no- la posibilidad de ejercerlo
respecto a normas constitucionales; iii) Si el efecto erga omnes de las sentencias de la
Corte interamericana también comprende —o no- a los Estados que no han sido parte en
tales procesos; iv) La complejidad y poca accesibilidad de la jurisprudencia
interamericana para los jueces y tribunales nacionales y v) La invisibilidad de la
Comision interamericana (CIDH), en el desarrollo y aplicacion del control de

convencionalidad.

1) Si el control de convencionalidad extendido a los jueces y tribunales nacionales,
constituye -0 no- una verdadera nueva prerrogativa o simplemente se pretende
darle un nombre nuevo a un deber juridico que tales jueces y tribunales ya

tenfan.

Sobre el particular Karlos Castilla sostiene criticamente:

En su oportunidad lo dije, y dos afios después lo reiteré: lo que la ColDH ha
tenido a mal denominar como control de convencionalidad nunca ha sido una
novedad sustantiva, pues lo Unico que en el fondo les estaba exigiendo a las
autoridades nacionales era que cumplieran con sus obligaciones
internacionalmente adquiridas, que aplicaran la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) vy la jurisprudencia derivada de esta. Lo cual es
muy necesario, pero nada nuevo aporta si se entienden los efectos de adquirir

obligaciones internacionales. (Castilla. 2014: p. 151)

Desde el punto de vista de este autor, el control de convencionalidad seria en
verdad un “falso control de convencionalidad” (Castilla. 2014: pp. 151 y 161),
en el sentido que tan sélo seria “... una forma que busco la Corte Interamericana

para exigir un mayor cumplimiento de la Convencion Americana,
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principalmente por los jueces nacionales; pero que, por su erréneo y desaseado
uso del término control de convencionalidad ha generado problemas donde no
los habia...” (Castilla. 2014: p. 162) y que, en ese sentido, s6lo constituiria una
especificacion de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos que el autor propone denominar como “garantia de tratados”*?*: «... tal
parece que estamos mas bien en presencia simplemente de lo que, por dar una
denominacion especifica y definitiva, he Ilamado garantia de tratados. Sin que
eso sea en realidad ninguna gran novedad sustantiva, sino tan solo la
especificacion de las distintas obligaciones internacionales adquiridas al ser
parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.” (Castilla. 2014:
p. 162)

En esa misma linea pero en un sentido distinto (no critico), Alfredo Vitolo
sostiene que: “... Esta obligacion —que no resulta novedosa para paises que,
como la Republica Argentina, receptan al derecho internacional dentro de su
derecho interno, confiriéndole aplicabilidad directa- es consecuencia logica del
sistema, ya que, de lo contrario, la propia obligatoriedad del tratado quedaria
desvirtuada...” (Vitolo. 2013: p. 362)

Sobre esta critica, consideramos que hay que tomar en cuenta dos aspectos. En
primer lugar, que a lo largo del presente documento hemos dejado en claro que
por supuesto que el control de convencionalidad ha estado presente desde el
primer caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” que sentencio la Corte, en el
sentido que es inherente a sus competencias contenciosa y consultiva determinar
si las decisiones 0 normas internas son compatibles -0 no- con el corpus iuris

interamericano.

En otras palabras, es cierto que el control de convencionalidad no es una nocién
absolutamente nueva y original en la jurisprudencia de la Corte sino una
consecuencia, expresion o desarrollo de sus competencias convencionales ya

establecidas, en el marco de un proceso de internacionalizacién de la tutela de

124 Castilla. 2013: pp. 91y 92.

107

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




los derechos fundamentales.*® El mismo Sergio Garcia Ramirez, creador del
término control de convencionalidad, precisa que el mismo “... es una expresion
o0 vertiente de la recepcidn nacional, sistematica y organizada del orden juridico

convencional internacional (o supranacional)...” (Garcia Ramirez. 2011: p. 127)

En consecuencia, no compartimos el sentido critico de esta primera constatacion
de que el control de convencionalidad no es nada nuevo u original, pues en
efecto es solo eso, una constatacion, que todos compartimos y que debe
entenderse en el contexto de la evolucion del derecho internacional de los

derechos humanos en general y del corpus iuris interamericano en particular.

En segundo lugar, Karlos Castilla considera que con esta nocion de control de
convencionalidad, la Corte interamericana se ha extralimitado en sus
prerrogativas y ha ido mas allad de las fronteras convencionales. Si bien este
autor comparte el fin de que el derecho internacional de los derechos humanos
sea observado y aplicado en sede nacional, considera que para ello no era
necesario ni conveniente la creacion de esta nocién sino que bastaba con el
deber estatal de cumplir sus obligaciones internacionales, lo cual por cierto que

comprende a los jueces y tribunales:

... €S una oportunidad para reiterar que estoy a favor de que los jueces (y todas
las autoridades) nacionales velen porque los efectos de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos (CADH) y en general todos los
tratados de derechos humanos no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, pero no por medio de figuras juridicas que alteren e
impongan configuraciones nacionales dificiles de implementar... sino como una

incorporacién en el quehacer cotidiano de los tribunales nacionales del

125 Cabe recordar aqui lo que ya hemos desarrollado en el presente documento en relacién al proceso de
superacion de la nocién tradicional westfaliana de soberanfa estatal'®, en beneficio de una proteccién
internacional de los derechos fundamentales mas alla de las fronteras nacionales: “Poco a poco, el
derecho internacional de los derechos humanos avanza hacia un reconocimiento verdaderamente
universal de los derechos individuales, por encima de los ordenamientos juridicos domésticos,

modificando y limitando el tradicional concepto de soberania estatal...” (Vitolo. 2013: p. 361)
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contenido e interpretaciones autorizadas de los tratados, no para que en todo

caso prevalezcan éstos, sino para gue siempre sean tomados en cuenta y sSi en

ellos se encuentra una mayor y mejor proteccion de los derechos humanos, se

apliquen sin recato alguno.'® (Castilla. 2013: p. 55)

Asi, para este autor, el juez o tribunal nacional deberia hacer prevalecer o aplicar
no necesariamente el derecho interamericano sino, en algunos casos, el derecho
nacional cuando éste ultimo sea mas favorable que el primero: “El juez nacional,
lo que debe hacer es conocer, usar, aplicar e interpretar la CADH y demas
tratados de derechos humanos, velar porque el objeto, fin y efecto de éstos no se
vea mermado por otras normas que integran sus sistema juridico nacional...
Pero en todo caso e independientemente de la jerarquia normativa, es mas

importante en mi opinién... gue se apligue la norma que mejor proteja 0 menos

restrinja los derechos humanos...”*?” (Castilla. 2013: p. 84)

Sobre este punto, consideramos que el referido autor incurre en dos
imprecisiones conceptuales: i) el deber de honrar las obligaciones
internacionales no supone —necesariamente- la superioridad jerarquica de los
tratados de derechos humanos sobre el derecho interno vy ii) la primacia del
derecho interamericano no niega la posible aplicacién del derecho interno,

cuando éste Ultimo sea mas favorable.

Sobre incorrecta aplicacion del principio de jerarquia normativa a la relacion
entre derecho internacional y derecho interno, ya hemos sentado nuestra
posicion en el capitulo 1 del presente documento, en el sentido que
consideramos que la primacia del derecho internacional de los derechos
humanos tiene como fuente las obligaciones internacionales que en forma libre y
soberana asumieron los Estados y no el principio de jerarquia, el mismo que so6lo
tendré cierta relevancia si es que cada ordenamiento constitucional le asigna una

jerarquia normativa especifica a los tratados de derechos humanos.

126 Sybrayado nuestro.

127 Subrayado nuestro.
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En cuanto a la primacia del derecho interamericano y su supuesta
incompatibilidad con la aplicacion de una norma nacional més favorable a los
derechos fundamentales, tampoco compartimos la critica del autor citado, pues
la aplicacion de la norma méas favorable es un principio del derecho
internacional, en virtud del cual la norma internacional funciona como piso
minimo sobre el cual, el derecho nacional puede mejorar el contenido de los
derechos. Es un error considerar que la primacia del derecho interamericano
supone que siempre y en todo momento se aplicara la norma internacional en
desmedro de la decision o norma nacional, pues ello sera asi sélo cuando ésta
Gltima no reconozca o reconozca un contenido menor de los derechos. Asi, sélo
en los supuestos in peius se activara el mecanismo del control de
convencionalidad sobre las decisiones 0 normas internas; si éstas son mas
favorables que la norma interamericana, el propio derecho internacional

establece que deben preferirse aquellas.

i) Si el control de convencionalidad extendido a los jueces y tribunales nacionales,
también comprende —o0 no- la posibilidad de ejercerlo respecto a normas

constitucionales.

Respecto a esta segunda critica, Ariel Dulitzky va mas alld y llega a cuestionar
la extension misma del control de convencionalidad a los jueces y tribunales
nacionales, basada en el articulo 27° de la Convencién de Viena y en el articulo
32° del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos:

... Disentimos de dicha lectura de la Convencion de Vienay de los Articulos de
Responsabilidad. Los mismos se refieren a la responsabilidad internacional del
Estado y no a la manera de incorporacion de los tratados ni su posicion
jerarquica en el derecho interno. Estas normas impiden justificar la violacion de
cualquier tratado, incluida la Convencion, argumentando que una norma interna
lo amerita. Pero de alli, no se deriva que la Convencién deba tener aplicabilidad
directa ni jerarquia superior a la legislacion o a la propia Constitucion...
(Dulitzky. 2014: p. 539)
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No compartimos esta posicién, por un lado, porque vuelve a confundir el
cumplimiento de obligaciones internacionales con la jerarquia normativa de los
tratados de derechos humanos y, por otro lado, porque si bien el articulo 27° de
la Convencidn de Viena y otros instrumentos internacionales pueden ser objeto
de diversas interpretaciones, lo cierto es que la Corte interamericana los ha
interpretado en el sentido que son la fuente normativa que justifican la
aplicacion en sede interna del corpus iuris interamericano a través de la figura
del control de convencionalidad.'®® Podemos coincidir o discrepar de la

jurisprudencia de la Corte, pero es el derecho interamericano vigente.*?

Por ello, preferimos concentrarnos en la valida interrogante de si la extension del
control de convencionalidad a todos los jueces y tribunales nacionales, también
comprende —o no- la posibilidad que los mismos puedan —eventualmente- dejar
sin efecto inclusive una norma constitucional por considerarla incompatible con
el corpus iuris interamericano; no solo nos estamos refiriendo a las altas Cortes
nacionales (Cortes Supremas, Tribunales Constitucionales), sino a todos los

jueces y tribunales nacionales.

Al respecto, Victor Bazan se pregunta y responde sobre si las Constituciones
nacionales pueden ser susceptibles de control de convencionalidad (Bazan.
2012: p. 33): “La respuesta afirmativa se impone, aunque debe admitirse que la
cuestion no esté exenta de dificultades operativas en su aplicacion practica... Ya
desde el perfil del control de convencionalidad de disposiciones constitucionales
operable ad intra, habrd que analizar en el contexto del Estado en cuestion

quién(es) recepta(n) la competencia para desplegarlo y, en su caso, qué efectos

128 Inclusive autores tan criticos del control de convencionalidad, coinciden que el derecho internacional
de los derechos humanos sea observado y aplicado en sede nacional, aunque bajo la figura de “garantia de
los tratados” (Castilla. 2013: pp. 91y 92)

129 por o demés, luego de sus agudas criticas al control de convencionalidad, el mismo Dulitzky concluye
que deberiamos contar con un modelo interamericano en el que confluyan el derecho constitucional y el
derecho interamericano, en el que, es nuestra interpretacion, el control de convencionalidad sea uno de
sus engranajes: “A pesar de las insuficiencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana en su analisis y
utilizacion del control de convencionalidad, creemos firmemente en la necesidad de contar con un modelo
interamericano integrado donde confluye el derecho constitucional latinoamericano y el derecho
interamericano...” (Dulitzky. 2014: p. 560)
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tendria semejante declaracion de inconvencionalidad; asuntos, todos, no

precisamente sencillos ni de importancia menor.” (Bazan. 2012: pp. 33y 34)

Para este autor, si bien la respuesta afirmativa se impone, a la vez es consciente
que no resulta sencillo conferirles “semejante  declaracion  de
inconvencionalidad” a todos los jueces y tribunales nacionales y que ello merece
una reflexion mayor; es claro que hay consciencia que seria inmenso este poder
que se le otorgaria a todos los jueces y tribunales nacionales. En nuestro caso,
esa prerrogativa se sumaria a la que ya cuentan de control difuso de
constitucionalidad consagrado en el segundo parrafo del articulo 138° de la

Constitucion.

Por su parte, Dulitzky considera que esta potestad judicial de declarar una norma
constitucional incompatible con el corpus iuris interamericano, deberia estar
expresamente contemplada en la Constitucion, cuestionamiento que por cierto
compartimos porque la propia jurisprudencia de la Corte ha insistido que este
control de convencionalidad en sede nacional, debe ser ejercido conforme a la
competencia de los érganos jurisdiccionales internos y bajo los procedimientos
establecidos para tal efecto:**

... la Corte puede estar solicitandole a los tribunales que ejerzan un control que
no estan autorizados constitucionalmente a realizar... La mayor complicacion
resulta cuando la Corte ubica a la Convencién por sobre la propia Constitucion
y exige que se haga un control de convencionalidad de la misma Constitucion y

en su caso no se la aplique... No explica la Corte, p. €j., cdmo los jueces pueden

130 En esta misma linea el propio creador de la nocién de control de constitucionalidad, Sergio Garcia
Ramirez: “Sin perjuicio de la preferencia por uno u otro régimen de control, lo cierto es que la Corte
Interamericana no se ha pronunciado por ninguno de ellos con preferencia sobre el otro. Lo importante es
que haya control de convencionalidad. Resulta secundario u opinable —y en todo caso depende de las
circunstancias nacionales- el método que se elija... Nos hallamos, pues, ante una decisiéon de método que
compete a los Estados, soberanamente, y que éstos debieran adoptar previo cuidadoso examen de sus
condiciones especificas y de la forma que mejor se acomode a la obtencién de los fines perseguidos
mediante la figura del control... Fundo mi parecer en las reiteradas —constantes, enfaticas y ciertamente
deliberadas- expresiones de la Corte Interamericana a propdésito del control de convencionalidad
conforme a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales internos y bajo los procedimientos establecidos
para este efecto...” (Garcia Ramirez. 2011: p. 151)
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gjercer este control en pais donde el control de constitucionalidad es
concentrado... (Dulitzky. 2014: pp. 541 y 542.

Por tal razon, el propio creador del término “control de convencionalidad”, el
mexicano Sergio Garcia Ramirez plantea filtrar o atemperar este poder o
prerrogativa conferida a todos los jueces y tribunales nacionales, con la creacién
de una suerte de “excepcion de convencionalidad” en virtud del cual, este
control de convencionalidad ejercido en forma difusa por jueces y tribunales en
sede nacional, deberia merecer una obligatoria revision por parte de las altas
Cortes (Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales).’** En cierta forma

plantea re-concentrar el control de convencionalidad en sede nacional:

... es preferible organizar el control de convencionalidad a través de consultas
sobre las disposiciones que se pretende aplicar, sobre todo en un medio donde
hay costumbre de control concentrado y escaso manejo del derecho
internacional, ademas de vientos de fronda que pudieran agitar las aguas de la
jurisprudencia... Estas consultas operarian de manera similar a las llamadas
cuestiones de inconstitucionalidad, previstas en otros ordenamientos... que
implican elevar a un 6rgano superior de interpretacion el planteamiento acerca
de la convencionalidad o inconvencionalidad de una norma, y seguir el
pronunciamiento que emita ese drgano. Ojaléa que éste fuese el mas alto tribunal,

para asegurar la armonia de la jurisprudencia... (Garcia Ramirez. 2011: p. 152)

Nosotros coincidimos con este enfoque. Por un lado, la Corte interamericana
ejerce —desde sus origenes- una suerte de control concentrado de
convencionalidad en el ambito interamericano. Por otro lado, a partir de los
casos Almonacid c. Chile y Trabajadores cesados del Congreso c. Peru, la Corte
decide extender dicho control de convencionalidad a los jueces y tribunales
nacionales, con lo cual, se desprende que lo que ha hecho es crear un control
difuso de convencionalidad pero en aquellos paises que contemplan esta

modalidad de control.

31 En forma similar, Ariel Dulitzky plantea la regulacién de una cuestion prejudicial pero directamente
ante la Corte interamericana: “... deberia establecerse un mecanismo que permita elevar en consulta a la
Corte causas que estén pendientes ante los tribunales nacionales. Se podria seguir en este sentido el
modelo de la Unién Europea...” (Dulitzky. 2014: p. 562)

113

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



En aquellos paises que sélo consagran control concentrado, consideramos que
resulta aplicable lo que sefiala la propia jurisprudencia de la Corte
interamericana, cuando sefiala que el control de convencionalidad debe ser
ejercido en sede nacional, conforme a la competencia de los Organos
jurisdiccionales internos y bajo los procedimientos establecidos para tal efecto.
132 Esto es, en estos casos el control de convencionalidad sobre normas
constitucionales sera ejercido solo por las altas Cortes que ostentan el control

concentrado.

En el caso del Pert, como ya dijimos, si bien el segundo parrafo del articulo
138° contempla la modalidad de control difuso ejercido por todos los jueces y
tribunales, asi como el control concentrado constitucional en cabeza del TC y de
la Corte Suprema en el caso de la accidn popular, nuestro ordenamiento procesal
constitucional vigente, finalmente, hace prevalecer la decision del Tribunal
Constitucional o de la Corte Suprema sobre las decisiones de jueces y tribunales,

esto es, a que prevalezca el control concentrado sobre el difuso:

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya
sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de

accion popular.™

Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del control difuso
de constitucionalidad de las normas, seran elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, si no
fueran impugnadas. Lo son igualmente las resoluciones judiciales en segunda
instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas no

proceda medio impugnatorio alguno.***

132 Sobre el particular, Claudio Nash advierte que el ejercicio del control de convencionalidad por parte de
jueces y tribunales “... no necesariamente implica que los jueces tengan la facultad de expulsar normas
del sistema interno...” (Nash. 2012: p. 60), pues ello dependerd de las prerrogativas que sobre el
particular cada ordenamiento constitucional le ha conferido a los jueces ordinarios.

133 Segundo pérrafo, articulo VI Titulo Preliminar, Cédigo procesal constitucional.
134 Articulo 3° segundo parrafo del Cédigo procesal constitucional.

114

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




Por otro lado, en el caso peruano, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo procesal
constitucional,™* han incorporado en el bloque de constitucionalidad, esto es, en
el parametro de evaluacion de la constitucionalidad o no de una norma nacional,

el corpus iuris interamericano, incluyendo la jurisprudencia interamericana.

En consecuencia, consideramos que en nuestro ordenamiento, si bien todos los
jueces y tribunales tienen la potestad de ejercer control difuso de
convencionalidad incluso sobre normas constitucionales, el mismo debera ser
revisado por el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema, segin corresponda,
de conformidad con lo establecido por el ordenamiento procesal constitucional

vigente que consagra la prevalencia del control concentrado sobre el difuso.

iii)  Si el efecto erga omnes de las sentencias de la Corte interamericana también
comprende —0 no- a los Estados que no han sido parte en tales procesos.

Como ya adelantamos en el acapite anterior, en el caso del Perd las sentencias de
la Corte interamericana si tienen efecto erga omnes, asi el Estado no haya sido
parte, en virtud de la jurisprudencia de la Corte interamericana®* y del Tribunal
Constitucional peruano, asi como de nuestra propia Constitucion y el Codigo

procesal constitucional.

Sin embargo, algunos autores cuestionan este efecto erga omnes de las
sentencias de la Corte interamericana, pues sostienen que la Convencion
Americana solo contempla la eficacia inter partes de las mismas, esto es, que
solo surten efectos respecto al Estado que fue parte en un proceso determinado.
Para Dulitzky:

135 «E| contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segln tratados de los que el Peru es parte.”

136 Recordemos que en el caso “Almonacid Arellano c. Chile”, la Corte sostuvo en relacién al control de
convencionalidad en sede nacional que “... En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana.” (2006: parr. 124)
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En ninguna parte del texto convencional surge que la jurisprudencia de la Corte
sea obligatoria para los Estados parte de la Convencién que no hayan sido parte
en el litigio ni que los tribunales nacionales deban respetar tal jurisprudencia. A
través de la teoria del control de convencionalidad la Corte transforma al
derecho internacional en un sistema de precedentes, similar al common law... El
art. 68.1 claramente dice que “los Estados partes en la Convenciéon se
comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean
partes”, pero no en casos en los que no son partes... (Dulitzky. 2014: pp. 547 y
548)

En esa misma linea, Alfredo Vitolo afirma en relacién al articulo 68.1° de la
CADH:

La norma es tan clara y precisa que no mereceria comentarios. Sin
embargo sorprenden las argumentaciones (por otra parte escasas) para
tratar de leer en la clausula, con argumentaciones voluntaristas, lo que
esta no dice, sosteniendo que cuando la norma dice “en todo caso en que
(los Estados) sean partes”, debe entenderse también *“aun cuando el
Estado no haya sido parte”. (Vitolo. 2013: p. 368)

Vitolo concluye asi que “Este criterio de la Corte Interamericana violenta el
consentimiento otorgado por los estados cuando, a través de la Convencion
Americana, establecieron el tribunal y le fijaron sus atribuciones, limitando su
soberania al otorgarle a la Corte ciertas competencias. Es precisamente por esta
Gltima razén que no resulta posible interpretar las atribuciones de la Corte
Interamericana en forma extensiva, yendo méas alla de lo que los estados
pudieron haber pretendido e interpretado al celebrar el tratado.” (Vitolo. 2013: p.
365)

Nosotros en cambio consideramos que la Corte interamericana si puede
interpretar sus atribuciones en forma extensiva y, en definitiva, lo ha hecho
todos esto afios al ampliar el contenido de los derechos fundamentales

consagrados en los instrumentos interamericanos 0 consagrar Otros Nuevos
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derechos que se desprendan de aquellos, como el derecho de acceso a la
informacion publica, el derecho a la verdad o los derechos de los pueblos
indigenas.

Ciertamente esta interpretacion extensiva debe ejercerse con prudencia por parte
de la Corte y precisando luego de oir las criticas y preocupaciones que autores
como los citados han formulado en relacion a este y otros temas. Pero reiteramos
que —en nuestra opinidn- la Corte si puede hacer una interpretacion extensiva de
sus competencias, porque la intencién de lo que aprobaron la CADH no deberia
ser el Unico criterio de interpretacion a tomar en cuenta, sino el principio de

dignidad humana, el caracter expansivo de los derechos humanos, entre otros.

Por lo demas, la literalidad de la CADH muestra que fue redactada tomando en
cuenta los retos de derechos humanos existentes en ese momento histérico —
como no podria ser de otro modo- y que, por ende, corresponde a sus 6rganos
de interpretacion y aplicacion, como la Corte y la Comision, desarrollarla y

actualizarla. ™’

Iv) Complejidad e insuficiente accesibilidad de la jurisprudencia interamericana

para los jueces y tribunales nacionales.

Otra critica que se hace al control de convencionalidad es la complejidad
alcanzada y la insuficiente accesibilidad de la jurisprudencia interamericana para
los jueces y tribunales nacionales, lo que haria dificil su correcta aplicacion en
sede domeéstica o peor aun, se corre el riesgo de una mala o distorsionada

aplicacion del control de convencionalidad.

37 Similar interpretacion se ha construido respecto de los efectos erga omnes de las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Segun Garcia Roca: EI TEDH... no parece dudar de
esta eficacia erga omnes de sus decisiones segln es inevitable en un sistema de garantia colectiva, y no
fundado en la mera reciprocidad. Pero no falta quien todavia discute su eficacia vinculante. No en balde el
articulo 16.1 CE, al reconocer la fuerza obligatoria (binding, force obligatoire) de las sentencias,
establece la obligacion de los Estados de “acatar”... las sentencias definitivas pero la restringe a “los
litigios en que sean partes”. Un tenor restrictivo, sobrepasado por la realidad de la jurisprudencia, pero
que deberia llevar antes o después a la reforma del Convenio para que las normas se adeclen a la
realidad... (2012: 221y 222)
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Al respecto, Karlos Castilla sostiene que “... si la Corte IDH exige mucho a los
tribunales internos, también ella debe exigirse para transmitir mensajes claros y
cognoscibles para todos los destinatarios... a establecer como se usa su
jurisprudencia y crear una resefia 0 sumario de ésta, de tal modo que quien desee
conocerla y aplicar su jurisprudencia, no tenga que leer varios miles de paginas
para descubrirla...” (Castilla. 2013: p. 94).

Consideramos que es una critica valida si tomamos en cuenta el deber de
observar no solo los tratados de derechos humanos, sino también la
jurisprudencia interamericana con efecto erga omnes. En el caso de la Corte
interamericana, deben revisarse no soOlo las sentencias de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sino también las resoluciones de
seguimiento del cumplimiento de aquellas, las medidas provisionales que

excepcionalmente emita y las opiniones consultivas.

Ademas, tal como abordaremos en el punto siguiente, cuando se habla de
jurisprudencia interamericana se suele pensar solo en la Corte y obviar a la
Comision interamericana, que es el otro 6rgano del sistema y que, por ende, sus
informes y decisiones también deben ser tomados en cuenta en el ejercicio del
control de convencionalidad: informes de admisibilidad o de no admisibilidad,
informes de fondo, medidas cautelares, soluciones amistosas debidamente
homologadas, absolucion de consultas formuladas por los Estados, informes de

pais, tematicos y anuales.

Como puede apreciarse de este rapido recuento, el corpus iuris interamericano —
sobre todo en relacion a su jurisprudencia- se ha vuelto frondoso y complejo, por
lo que su correcta aplicacion en sede nacional via control de convencionalidad,
requiere su cabal conocimiento por parte de jueces y tribunales nacionales, algo
que aun es la excepcion y no la regla. Solo de las altas Cortes nacionales podria
predicarse un cierto manejo y conocimiento del corpus iuris interamericano,
pero no respecto de otras instancias judiciales (con honrosas excepciones, como

siempre).
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Esta situacion no descalifica el control de convencionalidad en sede nacional,
pero si plantea un serio problema que de no ser asumido y enfrentado, puede
generar efectos perversos como la aplicacién demagogica o distorsionada del
control de convencionalidad en la region. Ante ello, autores como Dulitzky
plantean que “... la Corte debe desarrollar una politica sistematica para que los
jueces y abogados... conozcan de manera actualizada los desarrollos
jurisprudenciales en América Latina que apliquen la Convencién.” (Dulitzky.
2014: p. 567)

Esta politica sisteméatica deberia comprender, entre otras medidas concretas,
mejorar sustancialmente el acceso a la jurisprudencia interamericana a través de
web sites mas amigables tanto de la Comisién como de la Corte interamericana;
ésta Gltima ha avanzado en este sentido, pero la Comision ain no. Por otra parte,
en alianza con otras organizaciones internacionales o Altas Cortes nacionales,
implementar planes de formacion en derecho interamericano dirigido a jueces,
fiscales, defensores publicos y abogados nacionales. Finalmente, Comision y
Corte deberian implementar un sistema de alerta rapida y sencilla —a traves de

las redes sociales- sobre sus decisiones y criterios jurisprudenciales.

V) La invisibilidad de la Comision interamericana (CIDH), en el desarrollo y

aplicacion del control de convencionalidad.

Compartimos la critica que advierte que la Comisidn interamericana de derechos
humanos (CIDH), el otro 6rgano del sistema junto con la Corte, no suele ser
tomada en cuenta en la reflexion y debate sobre el control de convencionalidad y
el dialogo judicial™*®. Ha sido la propia Corte la que ha contribuido —no de mala
fe, ciertamente- a tal situacion al referirse sélo a su jurisprudencia como
parametro del control de convencionalidad y al autoerigirse como la intérprete
suprema de la CADH en el continente americano. Sobre el particular, Dulitzky

considera que la Corte:

138 |a invisibilizacion de la Comisién en el dilogo judicial sera abordada mas adelante en el acépite
sobre ese tema.
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... Oebe analizar mucho mas seriamente el valor de las decisiones de la
Comision Interamericana. La Corte deberia explicar como minimo ¢cudl es el
valor interpretativo de la practica de la CIDH? ;Cuél es el grado de deferencia
que le otorga, cuando debe seguirla y cudndo apartarse de ella? En particular en
este momento en que la Comision ha cambiado su rol de representante de los
intereses de las victimas a tuteladora del orden pablico interamericano, la Corte
debe ser mucho més seria con la consideracion de los argumentos de su par
interamericano. Y, principalmente, debe estipular que la Convencion
interpretada por la Corte y la Comision es el parametro de control de
convencionalidad. (Dulitzky. 2014: p. 566)

Si bien la Corte reconoce el valor y fuerza de las decisiones de la Comision, las
sigue considerando —en palabras de uno de sus ex presidentes- “soft law” y que
la Corte es la unica “intérprete oficial” de la CADH:

Existe una fuerte tendencia a dotar a este soft law de creciente
eficacia. La Corte Interamericana ha subrayado el valor de las
recomendaciones de la Comision Interamericana a la luz del principio
pacta sunt servanda... la Corte... Es el intérprete oficial del tratado
americano. No se ha conferido semejante atribucion a ninguna otra
instancia, sin perjuicio de las facultades asignadas a la Comision
Interamericana, que no es un ente judicial. (Garcia Ramirez. 2011: p.
135)

Si bien en el caso del Pert, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
erigido a la Corte interamericana como intérprete Gltimo interamericano, de un
analisis de la Convencion Americana, no se desprende que la Corte
interamericana sea el Unico intérprete oficial del corpus iuris interamericano;
muy por el contrario, es claro que la CADH disefié un sistema “bifronte”
(Dulitzky. 2014: p. 551) de interpretacion interamericana, esto es, un sistema
con dos cabezas: la Corte y la Comisidn, sin que existe entre ambas una relacién

de jerarquia.** Al respecto, para Dulitzky:

139« este papel de intérprete “Gltimo” del tribunal no surge ni puede ser inferido de norma alguna y —

lamentablemente- la Corte Interamericana ha realizado esta afirmacién en forma dogmatica, sin pretender
en ninglin momento dar las razones en las que funda su posicion.” (Vitolo. 2013: p. 370)
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Por un lado, la Comision es uno de los dos érganos encargados de
monitorear la Convencién (art. 33) y organo consultivo especializado de la
Organizacion en materia de derechos humanos (art. 106, Carta de la OEA).
Junto a la Corte, la Comision Interamericana también tiene asignada funciones
en materia de casos y le otorga facultades para exponer “conclusiones” sobre
alegadas violaciones a la Convencion (arts. 50 y 51). La Comisién, en tanto
6rgano con multiples funciones y facultades, algunas de ellas cuasi-judiciales,
no dicta propiamente sentencias y, desde esta perspectiva es correcto sostener
que no establece jurisprudencia. Sin embargo, la Convencidn no le asigna a las
decisiones finales de la Corte y de la Comision un rango jerarquico particular ni
establece un unico intérprete final de la Convencion... permite una decision
final de la Comision en virtud del art. 51 o de la Corte en virtud de los arts. 61 y
ccs. Asi, la Convencion crea dos posibilidades de decisiones e interpretaciones
finales. Por lo tanto, el valor de la interpretacion de ambos drganos expresada
en casos debe ser considerado con igual importancia. (Dulitzky. 2014: pp. 549 y
550)

Coincidimos con el autor citado de que no se desprende de la CADH que la
Corte interamericana sea el Unico -ni menos adn el “oficial”- intérprete del
corpus iuris interamericano, sino que son dos los 6rganos que lo interpretan y

que entre ambos no existe una relacién de jerarquia: la Corte y la Comision.

Ahora bien, dicho lo anterior, en este punto tenemos dos matices de discrepancia
con Dulitzky. Por un lado, discrepamos cuando sostiene que la Comision ejerce
funciones “cuasi-judiciales”; desde nuestro punto de vista, algo tiene -0 no- una
naturaleza o calidad juridica determinada, no la tiene “casi” (cuasi). En tal
sentido, consideramos que debe determinarse si la Comision ejerce —0 no-
funciones jurisdiccionales y si la respuesta es negativa, qué naturaleza de

funciones cumple entonces.
Por otro lado, si bien partimos de la certidumbre que entre Corte y Comision no

hay una relacion de jerarquia y que sus decisiones deben ser incorporadas en el

parametro del control de convencionalidad, no estamos convencidos que las
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decisiones de ambos 6rganos -en el sistema de peticiones individuales-, tengan

necesariamente y en todo los casos el mismo valor juridico.

Sobre el primer matiz, cabe preguntarse ¢qué naturaleza juridica ostenta la
Comision? ¢judicial? ¢prejudicial? ¢politica? ¢mixta? ¢técnica? No es un 6rgano
de naturaleza judicial porque no se llama tribunal ni corte y no emite sentencias
sino informes (recomendaciones); esta claro que el unico 6rgano judicial en el
sistema interamericano es la Corte; no es razonable postular que la CADH, en

realidad, cred dos érganos jurisdiccionales.

Por otro lado, consideramos que la Comision cumple importantes actividades no
jurisdiccionales, como las visitas in loco a los paises, los comunicados de prensa
de condena o saludo de diversos hechos vinculados a los derechos humanos en el
continente, las audiencias publicas, asesoria a los Estados o la OEA cuando asi

se lo solicitan, entre otras.

Por otro lado, si bien la Comision es la puerta de entrada del sistema de
peticiones individuales y en ese sentido cumple un rol fundamental, no creemos
que tales funciones sean de naturaleza judicial sino, en todo caso, prejudicial,
esto es, previo a un posible proceso judicial ante la Corte. Al respecto, es
interesante que la reforma del reglamento de la Corte del afio 2009, le haya
asignado a la Comisiébn un papel de garante del “interés publico”
interamericano™®, que algunos(as) abogados(as) de la Secretaria ejecutiva de la

Comisién, han convenido en denominar “orden publico interamericano”.**

En tal sentido, creemos que podria concluirse que la Comision cumple funciones

mixtas, tanto técnicas como prejudiciales, en su condicion de garante del “orden

10« la Comision sera la representante procesal de las presuntas victimas como garante del interés

publico bajo la Convencién Americana, de modo a evitar la indefension de las mismas.” (articulo 34.3°
Reglamento de Corte interamericana)

M1 «yn Gltimo punto que es importante destacar es el referido al aspecto del “orden publico
interamericano”. La reforma reglamentaria de la Corte IDH, especialmente en su exposicion de motivos,
hace referencia a la modificacién del rol de la CIDH en el tramite ante el tribunal. También se indica que
la Comisién, como 6rgano del SIDH, asume una defensa del orden publico interamericano involucrado en
los casos...” (Serrano. 2012: pp. 328 y 329)
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publico interamericano”. Sin embargo, somos conscientes que esta reflexion
sobre la naturaleza juridica de un érgano sui generis como la Comision, aln esta

inacabada y mereceria una mayor y serena reflexion continental.

Respecto al segundo matiz, ratificamos que compartimos la critica de que las
decisiones de la Comision también deberian ser tomadas en cuenta como
pardmetros interamericanos en el ejercicio del control de convencionalidad.
Nuestra interrogante es si esa parte del corpus iuris interamericano tiene el

mismo valor o fuerza juridica que las sentencias de la Corte interamericana.

Hay dos aspectos que nos inclinan a pensar que no tienen el mismo valor y que
la “jurisprudencia” de la Corte goza de una fuerza mayor en los casos y temas en
los que se pronuncia. Por un lado, la incertidumbre en el conocimiento de las
decisiones de la Comisién es bastante mayor en comparacion con la Corte; en tal
sentido, creemos que la mayor o menor seguridad juridica en la determinacién

del parametro a aplicar en el control de convencionalidad, debe tener un peso.

Por otro lado, si bien es verdad lo que acota Dulitzky que el trdmite una peticion
puede culminar en la Corte 0 en la Comisién y que ambas decisiones finales
deben ser cumplidas por los Estados, también es verdad que cabe la posibilidad
que la Comision “someta” la peticion a la Corte, con lo cual, en nuestra opinién,
este sistema interamericano bifronte también contempla un supuesto de cierre en
el que la Comision decide —en forma autonoma- que la palabra final la tenga la
Corte.

Si esto ultimo es asi, en especial a partir de la reforma reglamentaria de la CIDH
del afio 2001 en virtud de la cual la Comisién ya no decide con absoluta
discrecionalidad qué casos pasan a la Corte y qué casos no, entonces
consideramos que las sentencias de la Corte —en los casos que la Comisién
demande ante ella- tendran una fuerza mayor que las decisiones de la Comision.
Ciertamente, en los casos o temas en los que no haya habido un pronunciamiento
de la Corte sino s6lo decisiones de la Comisién —por ejemplo cuando una

peticion culmina con un informe final de fondo del articulo 51° de la CADH-,
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creemos que tales criterios interamericanos de la Comision tendran el mismo

peso que los de la Corte.

Estos matices de discrepancia no enervan, sin embargo, nuestra coincidencia con
la critica central en este punto, cual es que hay una deuda pendiente que saldar a
favor de la CIDH, que en pie de igualdad con la Corte, integran el sistema
interamericano y que, por ende, sus decisiones también deberian ser tomadas en

cuenta al momento de aplicar el control de convencionalidad en sede nacional.

2.3.2.2. Distorsion del control de convencionalidad por parte del anterior

Tribunal constitucional peruano

En este punto, no podemos dejar de alertar también que si bien, por un lado, la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional del Pert han incorporado no sélo los estandares
interamericanos de derechos humanos sino que, tal como acabamos de ver en el caso
“Barrios Altos”, la Corte Suprema ha procedido a aplicar control de convencionalidad
dejando sin efecto uno de sus fallos, por otro lado sin embargo, también hemos visto en
algunos casos un uso distorsionado del control de convencionalidad por parte del
anterior Tribunal constitucional peruano que durante mucho tiempo fue, en los hechos,
un tribunal provisional pues seis de sus siete miembros estaban con los plazos
largamente vencidos y el Parlamento aun no habia sido capaz de nombrar a sus

reemplazantes.'*?

En el caso Panamericana Television, el anterior TC (2014b) hizo una aplicacion
distorsionada e indebida del control de convencionalidad para librar a la persona

juridica demandante de una millonaria deuda tributaria.

Panamericana Television mantenia una deuda tributaria con la Sunat (Superintendencia
nacional de administracion tributaria) de mas de 117 millones de soles y present6 una
demanda de amparo porque supuestamente dicha deuda afectaba sus derechos

fundamentales a i) fundar medios de comunicacion, ii) a la participacion ciudadana, iii)

142 Felizmente, en el afio 2014 el Parlamento eligi6 a seis nuevos magistrados(as) del TC, respecto de los
cuales, se puede discrepar ideolégicamente pero cuya honestidad y credibilidad no estan en entredicho.

124

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




a la propiedad y iv) libertad de empresa. Sostenian que esa deuda se habia generado
durante la irregular administracion judicial de Genaro Delgado Parker, conocido
empresario de television que se hizo del control de Panamericana Television gracias a
una irregular medida cautelar dictada por el Poder Judicial que, afios después, fue
revocada. En consecuencia, los actuales titulares de dicho Canal de television sostenian
que ellos no eran responsables de dicha deuda tributaria y que, por ende, no tenian que

pagarla.

El Tribunal constitucional le dio la razon esgrimiendo que -en este caso- aplicaba el
control de convencionalidad, consagrado y desarrollado por la jurisprudencia de la
Corte interamericana. Sin entrar a detalles del caso, consideramos que estamos frente a
una aplicacion totalmente distorsionada e indebida del control de convencionalidad,

entre otras razones, por las siguientes:

e En ningun pasaje de la sentencia el TC sefiala qué derechos fundamentales
consagrados en el corpus iuris interamericano, habria violado la deuda
tributaria mencionada. Podemos especular que era el derecho de propiedad
consagrado en el articulo 21° de la CADH, pero tal como hemos explicado
lineas arriba, el control de convencionalidad supone que la Corte
interamericana o un tribunal nacional encuentra que una ley, decisién
administrativa o judicial resulta incompatible con la Convencion americana y
considera que hay que expulsarla del ordenamiento, a través de algun
razonamiento l8gico juridico™®, inexistente en el caso de la sentencia del TC
bajo comentario.

e EI TC invoca las sentencias de la Corte interamericana en el caso “Baruch
Ivcher contra PerU”, dando a entender que el supuesto del demandante
Panamericana Television es similar. Pero ello no es verdad. Si bien la Corte
dice que “con el proposito de garantizar que su derecho patrimonial sobre
dicho capital no se vea afectado por deudas tributarias generadas por actos
ilicitos del propio Estado” (2009a: parr. 45), dicho criterio jurisprudencial no

era aplicable al caso de la demandante Panamericana Television porque la

143 por ejemplo, en algunas dltimas sentencias de la Corte interamericana como en el caso Artavia Murillo
contra Costa Rica (2012b), se recurre al test de proporcionalidad; se puede discrepar si se aplico
correctamente o no, pero lo cierto es que hay un razonamiento juridico.
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deuda tributaria que mantenia, no habia sido generada “por actos ilicitos del
propio Estado”, como si lo determind la propia Corte interamericana en el
caso de Baruch lvcher (pérdida de nacionalidad peruana, retencion de

pasaporte, entre otros).

En el caso de Panamericana Television, si bien hay fuertes indicios que el ex
administrador judicial Genaro Delgado Parker se hizo del control temporal
del Canal gracias a una medida cautelar amafada y corrupta, consideramos
que ello debia haberse determinado previa y judicialmente. Creemos que el
TC no podia endilgarle al Estado peruano responsabilidad en la generacion
de la deuda tributaria asumiendo a priori -y sin ninguna referencia a
pronunciamiento o investigacion judicial alguna-, que el administrador

judicial fue designado en forma corrupta.

e Los pronunciamientos de la Corte interamericana en el caso Baruch Ivcher
contra el Perd, en especial el fallo de seguimiento de cumplimiento de
sentencia de fecha 24 de Noviembre del 2009, tampoco resultaban aplicables
al caso de Panamericana Television, pues en el primer supuesto estamos
frente a una persona natural cuyos derechos fueron vulnerados por el Estado
peruano, en tanto en el segundo supuesto estamos frente a un demandante
que es una persona juridica. En consecuencia, resulta muy discutible que un
precedente jurisprudencial interamericano —que es un sistema de justicia
competente sélo en relacion a personas naturales- sea invocado y aplicado a

un caso de violacion de derechos de una persona juridica.

El fallo de la Corte interamericana de fecha 24 de noviembre del 2009 fue
muy claro en establecer que la solicitud al Estado peruano para que se
abstenga de cobrar la deuda tributaria de Frecuencia Latina, no era en
consideracion de dicha persona juridica sino para “restablecer el uso y goce
de los derechos del sefior Baruch Ivcher”, esto es, una persona natural: “a fin
de restablecer el uso y goce de los derechos del sefior Ivcher Bronstein como
accionista mayoritario de la empresa, conforme lo era hasta el 1 de agosto de
1997, y con el proposito de garantizar que su derecho patrimonial sobre
dicho capital no se vea afectado por deudas tributarias generadas por actos

ilicitos del propio Estado” (2009a: parr. 45).
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2.4. Incorporacion de estandares interamericanos en normas y decisiones del

Estado peruano

A continuacion, cuatro ambitos del ordenamiento constitucional peruano, en los que
creemos los estandares interamericanos de derechos humanos se han enraizado: i) la
hasta ahora frustrada ampliacion de la pena de muerte, ii) el combate al terrorismo v el
proyecto de ley de negacionismo, iii) la ratificacion —o no- de jueces y fiscales por parte
del CNM, respetando las garantias del debido proceso y iv) la adecuacion de la justicia

militar al Estado constitucional interamericano.

2.4.1. Debate constituyente en el CCD sobre la ampliacidén de la pena de muerte

en el Perd y Opinion consultiva OC-14/94 de la Corte interamericana

Como se sabe, la Constitucion politica de 1979 no abolié pero si restringio su posible
aplicacion a un solo supuesto de hecho: en caso de traicion a la patria en el curso de
guerra exterior'**, Los debates de la Comisién principal de la Asamblea constituyente
de 1978 dan cuenta que los constituyentes de diversas orientaciones ideoldgicas
coincidieron en restringir la aplicacion de la pena de muerte en nuestro pais y algunos

como Javier Valle-Riestra se declararon abiertamente abolicionistas.

En forma casi paralela, el Estado peruano ratificd la Convencion Americana de
Derechos Humanos el 9 de septiembre de 1980, la misma que en sus articulos 4.2° y
4.3° consagro que “[e]n los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podra
imponerse por los delitos mas graves [...] Tampoco se extendera su aplicacion a delitos
a los cuales no se la aplique actualmente [...]. No se restablecera la pena de muerte en
los Estados que la han abolido.” De esta manera, tanto en el ambito constitucional
como en el interamericano, quedaba, si bien no abolida, restringida la aplicacion de la

pena de muerte a un unico supuesto de hecho.

Sin embargo, cuando a propésito del golpe de Estado del ex Presidente Alberto Fujimori
del 5 de abril de 1992, se abrid el escenario de debatir y aprobar una nueva Constitucién
politica, uno de los temas que mas debate generd en el Congreso Constituyente

Democratico (CCD) de 1993 fue, precisamente, la intencion de diversos representantes

144 “No hay pena de muerte, sino por traicion a la Patria en caso de guerra exterior.” (articulo 235°,
Constitucion 1979)
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parlamentarios de ampliar los supuestos de aplicacion de la pena de muerte.
Ciertamente este debate no era gratuito sino que era consecuencia de la clara intencién
de régimen fujimorista de reimplantar la pena de muerte como parte de su estrategia
antiterrorista, sintonizando asi con el mayoritario sentimiento ciudadano de entonces,

aterrorizado por el demencial avance senderista y, en menor medida, del MRTA.

Sin embargo, pese a que el comprensible miedo ciudadano frente al terrorismo habia
encontrado eco en el debate de la nueva Carta politica fruto del golpe de Estado de
Fujimori, el Diario de Debates del CCD revelan que si bien se ensayaron y discutieron
varias férmulas de interpretacion y redaccion constitucional destinadas a ampliar los
supuestos de aplicacion de la pena de muerte, el debate siempre tuvo como norte no

propiciar la denuncia de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Ni siquiera fujimoristas del fuste de la congresista Martha Chéavez plantearon en ese
momento la denuncia de la Convencidn para ampliar los supuestos de pena de muerte,
sino que ensayaron formulas interpretativas que intentaron pero que, al final, no
lograron ampliar tales supuestos y, felizmente, pese al salvajismo de los actos terroristas
de Sendero Luminoso y del MRTA vy, en ocasiones, de la brutal respuesta de los fuerzas

del orden, no se reimplanté la pena de muerte en nuestro pais*®.

Al respecto, la entonces congresista Lourdes Flores Nano del PPC sentd posicion en
este mismo sentido de ser cuidadosos de no denunciar el Pacto de San José:

[S]oy consciente de que hay un segundo problema, que lo advertimos desde el primer
momento, y que es, sin duda, el que me preocupa mas como Estado peruano, que es que
como signatarios del Pacto de San José de Costa Rica tenemos ahi un problema de indole
internacional [...] De las distintas posiciones que he oido sobre la materia [...] Me inclino
méas [...] por lo que otros especialistas plantean, es decir, la tesis de invocar la

Convencion de Viena y solicitar para el Estado peruano una situacion de excepcion que el

145 sabemos que la aplicacion de la pena capital para delitos tan graves como el terrorismo o la violacién
sexual y muerte de menores de edad, siempre ha despertado y despertara encendidos debates en nuestro
pais y que la posicion abolicionista de la pena de muerte siempre nadara en contra de una opinién
mayoritaria a favor de la imposicion de la pena capital ante estas situaciones. Pero sin ser objeto de la
presente tesis, sélo debemos sefialar a favor de nuestra posicion que gracias a la no aplicacion de la pena
de muerte durante esos duros afios de los ochentas y noventas, varios inocentes injustamente acusados de
terrorismo o traicion a la patria, tarde o temprano lograron probar su inocencia; si se les hubiese aplicado
la pena de muerte, ello ya no habria sido posible.
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propio Pacto de San José de Costa Rica admite [...] En este tema, desde luego, debemos
ser absolutamente cautos para que quede muy claro que, aun admitiendo el Estado
peruano una situacion excepcional y un tratamiento sumamente dréstico, como es éste de
la modificacion constitucional para admitir la pena de muerte, es voluntad del Estado
peruano seguir siendo parte de los convenios internacionales que regulan los derechos
humanos y es voluntad del Estado peruano admitir la jurisdiccion internacional de los

organismos que asi los protegen. (Congreso de la Republica del Perti 2001d: 2776)

En el mismo sentido, la congresista fujimorista Martha Chavez afirmé sobre el

particular y dejando sentada asi la posicion politica del régimen de ese entonces:

Me inclino por la reforma constitucional, en debate sereno dentro del propio Congreso
Constituyente, sin referéndum. Y pido, sefior Presidente, que todas las implicancias en
relacién con el Tratado de San José sean debidamente estudiadas, que busquemos el
asesoramiento mas especializado en la materia, para que en lo posible nos mantengamos
dentro de los alcances de esta Convencidn y que la recomendacién que hagamos al Pleno,
y desde el Congreso a todo el pais, sea la demostracion clara de que nuestra voluntad es
no apartarnos de una Convencion que, efectivamente, cubre con amplitud los derechos
fundamentales en el pais. (Congreso de la Republica del Pert 2001a: 538-539)

Asimismo, un representante del grupo parlamentario “Renovacion” aliados
conservadores del régimen fujimorista, congresista Ortiz de Zevallos Roédel, sostuvo

una posicion bastante parecida:

[L]a Convencion de Costa Rica tiene una Comision que tiene por objeto obligar a todos
los paises al cumplimiento de dicha Convencién. En consecuencia, esta Comision
determina la medida a dictar en el caso de que el Convenio sea incumplido por
cualquiera de los paises firmantes. Si no existiese la Comision, no habria Tratado. La
Comision es el organo encargado de hacer cumplir la Convencion. Si nosotros
incumplimos el Tratado, la Comision podra emitir cualquier tipo de resolucién, de
acuerdo con su criterio [...] La Convencion expresa una clara nota de progresividad
consistente en que si llegara a decidir la abolicion de la pena de muerte, adopta las
disposiciones requeridas para limitar definitivamente su aplicaciéon y su &mbito, de
modo que éste se vaya reduciendo hasta su supresion final. (Congreso de la Republica
del Pert 2001a: 542-543)
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El congresista Ortiz de Zevallos Roédel planted entonces no modificar el articulo 235°
de la Constitucion de 1979 sino re-interpretarlo y, de esta manera, sortear la prohibicién
de ampliar los supuestos de aplicacion de la pena de muerte prevista en la Convencién

Americana;

Para pronunciarse sobre este proyecto, hay que tener en consideracion lo dispuesto por
el parrafo segundo del articulo 4° de la Convencién de Costa Rica, que prohibe que el
pais que no haya abolido la pena de muerte pueda establecer esa pena para otro delito
distinto al previsto en su ley vigente [...] En consecuencia, no se puede prescribir,
dentro de la nueva Constitucion, la pena de muerte que no haya estado prevista en la
Constitucion Politica de 1979, que es a la que se refiere —tratandose del Peri— la
Convencién de San José de Costa Rica [...] Habida cuenta esta situacién juridica y
siendo muy grave quedar incurso en el incumplimiento de esa Convencidn, no hay otro
medio legal que interpretar el articulo 235° de la Constitucion Politica. (Congreso de la
Republica del Pert 2001d: 2759-2760)

El texto constitucional finalmente aprobado se plasmoé en lo que hoy es el articulo 140°
de la Constituciéon vigente, que amplié e incorpord dos supuestos nuevos para la
aplicacion de la pena de muerte: i) traicion a la patria en caso de “guerra” (exterior e

interna) y ii) terrorismo™*®,

Si bien ampliaron los supuestos de hecho de aplicacion de la pena de muerte en relacion
a lo que consagraba la Constitucion de 1979, la parte final del referido articulo
constitucional impidié en la practica que dicha ampliacion de supuestos se concretara

(“...conforme a las leyes y a los tratados de los que el Peru es parte obligada.”).

En ese momento, ello generé una rapida reaccion de la Comision interamericana de
derechos humanos, la misma que el 8 de noviembre del 1993 —poco antes que la nueva
Constituciéon peruana fuera votada y aprobada por estrecho margen en referéndum-
solicito a la Corte interamericana una opinion consultiva ante “La incorporacion de una
disposicion, en el Articulo 140° de la nueva Constitucion del Pert, mediante la cual se
amplian los casos de aplicacion de la pena de muerte a delitos exentos de la aplicacién

de esa pena en la Constitucion Politica vigente desde el afio 1979, en contradiccidn con

146 «|_a pena de muerte sélo puede aplicarse por el delito de traicion a la patria en caso de guerra, y el de
terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados de los que el Per es parte obligada.” (articulo 140°)
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lo previsto en el Articulo 4° parrafos 2 y 3, de la Convencion Americana” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos 1994: pérr. 2).

Pese a que era claro que la Comision habia solicitado una opinién consultiva a la Corte
motivada por esta “inconvencional” ampliacién de los supuestos de pena de muerte en
la que habia incurrido el articulo 140° de la Constitucién peruana de 1993, las preguntas
que formulé a la Corte fueron generales y se centraron en determinar, por un lado, qué
efectos juridicos deberian tener las normas nacionales que violaran la Convencién
americana y, por otro lado, qué obligaciones juridicas tendrian los funcionarios estatales

en relacién a tales normas:

1. Cuando un Estado parte en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dicta
una ley que viola manifiestamente las obligaciones que el Estado ha contraido al ratificar
la Convencion, ¢cudles serian en ese caso los efectos juridicos de esa ley en vista de las

obligaciones internacionales de ese Estado?

2. Cuando un Estado parte en la Convencidn dicta una ley cuyo cumplimiento por parte
de los agentes o funcionarios de ese Estado se traduce en una violacion manifiesta de la
Convencion, ;cuéles son las obligaciones y responsabilidades de dichos agentes o

funcionarios? (1994: pérr. 1)

Al final, la Corte emite la Opinion consultiva OC-14/94 de fecha 9 de diciembre de
1994, en la que no hace una mencion especifica a la supuesta vulneracién por parte del
articulo 140° de la Constitucion peruana del articulo 4° de la Convencion -referido al
derecho a la vida y a las restricciones a la aplicacion de la pena de muerte-, debido a que
la via consultiva no es la indicada para determinar la incompatibilidad de una norma

nacional especifica con la Convencién:

24. En el presente caso, si bien las consideraciones en que se fundamenta la solicitud de
interpretacién que ha sido requerida por la Comision acerca del articulo 4, parrafo 2 (in
fine) y parrafo 3 de la Convencién Americana, atienden a la reforma de la Constitucion
peruana, conforme a la cual se ampliaron los casos de aplicacion de la pena de muerte,
es evidente que la Comision no solicita una declaratoria de compatibilidad entre tal
disposicion del derecho nacional del Peruy la indicada norma de la Convencién. Antes
bien, las preguntas que plantea la Comision no hacen referencia a esa disposicion sino
gue tienen un caracter general y versan sobre las obligaciones y responsabilidades de los

Estados e individuos que dictan o ejecutan una ley manifiestamente contraria a la
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Convencion. En consecuencia, la respuesta de la Corte seria aplicable tanto al articulo 4,

como a todos los otros articulos que enuncian derechos y libertades. (1994: péarr. 24)

Desde esa perspectiva, el caso del articulo 140° de la Constituciéon peruana de 1993,
sirvio para que la Corte estableciera importante criterios de interpretacion frente a estos
supuestos: que una norma nacional manifiestamente contraria a la Convencion —asi sea
a nivel constitucional-, constituye una violacion a ésta ultima y que su aplicacion por
parte de los funcionarios estatales, genera responsabilidad internacional de dicho
Estado:

1. Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas
por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion, constituye una violacion de ésta y,
en el caso de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de

individuos determinados, genera la responsabilidad internacional de tal Estado.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
manifiestamente violatoria de la Convencidn, genera responsabilidad internacional para
tal Estado. En caso de que el acto de cumplimiento constituya per se un crimen
internacional, genera también la responsabilidad internacional de los agentes o

funcionarios que ejecutaron el acto. (1994: parr. 58)

Afos después, en el 2007 y a proposito de la propuesta del entonces Presidente de la
Republica Alan Garcia para restablecer la pena de muerte en casos de violacion sexual
en contra de nifos(as) y que terminara con la muerte de la victima, el Colegio de
Abogados de Lima (CAL) encargd un informe juridico a un grupo de expertos, quienes
dejaron constancia —una vez mas- que la ampliacion de los supuestos de pena de muerte
que pretendio la Carta de 1993, estuvo herida de muerte desde la misma redaccion del

referido articulo 140°;

[L]os constituyentes para la Carta de 1993, optaron por ampliar los supuestos de
aplicacion de la pena de muerte, al sefialar que ella podia ser impuesta también por los
delitos de traicion a la patria en caso de guerra interna y el de terrorismo [...] En
consecuencia, al haberse omitido el sefialamiento de que debia tratarse de una “guerra
exterior”, como lo contemplaba en su articulo 235° la Constitucion anterior en
referencia al delito de traicion a la patria y, al mismo tiempo, afirmar que la pena de
muerte podia aplicarse también al delito de terrorismo, no cabe duda que se
transgredieron los limites establecidos por el Pacto de San José, que el Per( se hallaba
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obligado a respetar [...] Ahora bien, la formula utilizada en el nuevo texto sin embargo,
que afade a los supuestos para la aplicacion de la pena capital el que ello se verifique
“[...Jconforme a las leyes y a los tratados de los que el Peru es parte obligada”, en
términos practicos, impide que pueda materializarse la ampliacién que el mismo articulo
constitucional pretendié consagrar [...] En efecto, si la ampliacion propuesta, procede
siempre que guarde correspondencia con los tratados en los que el Per( es parte, queda
claro entonces que, en tanto el Estado peruano no se desvincule mediante el mencionado
procedimiento de denuncia de la Convencién Americana, el citado inciso 2 del articulo
4° de la misma, impide tal ampliacion [...] En tal virtud, no obstante la equivoca
redaccion del articulo 140° de la actual Constitucion, en la actualidad, el Unico supuesto
que admite la posibilidad de sancionar con la pena capital la comisién de un delito en el
Perd, sigue siendo el de traicién a la patria en caso de guerra exterior. (Alban y otros
2007:2)

De esta manera, gracias al dique internacional que supuso el articulo 4° de la
Convencién americana en contra de los intentos de ampliar los supuestos de hecho para
la aplicacion de la pena de muerte, si bien en la literalidad de la Constitucion de 1993 se
ampliaron tales supuestos o al menos se pretendid hacerlo, en la practica y en la

legislacion, nunca llego a verificarse tal ampliacion.

2.4.2. Debate legislativo sobre proyecto de ley de negacionismo

Durante su 147° periodo de sesiones, la Comision interamericana convocO una
audiencia publica que tuvo lugar el 11 de marzo del 2013, para analizar diversos
aspectos de la libertad de expresion en el Perq, entre ellos, el proyecto de ley sobre el
“negacionismo” (Proyecto de ley N° 1464/2012-PE), que en ese momento venia
impulsando el Gobierno del Presidente Humala y que habia merecido dictamen
conjunto y favorable —con algunas modificaciones- de parte de las Comisiones de

Constitucion y de justicia y derechos humanos del Congreso de la Republica.

El 28 de agosto del 2012 el Poder Ejecutivo envié al Parlamento el Proyecto de ley N°
1464/2012-PE para su aprobacién con “carécter de urgente”. Asi, el 11 de diciembre del
2012, las Comisiones de Constitucion y de Justicia y Derechos Humanos, aprobaron un
Dictamen conjunto sustitutorio del referido proyecto de ley, con lo cual, quedaba listo
para su votacion e inminente aprobacion por parte del Parlamento (Congreso de la
Republica del Pert 2012).
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Este proyecto de ley tenia su origen en la legitima voluntad del Gobierno nacional de
hacer frente al terrorismo de “Sendero Luminoso” (SL), grupo terrorista que ha
sembrado muerte, dolor y violencia en nuestro pais desde el afio 1980. Si bien sus
acciones militares se concentran en la actualidad en los Valles del Rio Apurimac, Ene y
Mantaro (VRAEM), es innegable que también existen grupos politicos y organizaciones
sociales y estudiantiles que pretenden reivindicar histérica, social y politicamente a
“Sendero Luminoso”; el mas visible de ellos es el grupo denominado “MOVADEF”

(Movimiento por amnistia y derechos fundamentales).

Sin embargo, este “Proyecto de ley de negacionismo del terrorismo” abria la puerta a
posibles afectaciones a los estandares interamericanos de derechos humanos, en
especial, aquellos referidos a las libertades de pensamiento y expresion. Como se sabe,
las libertades de pensamiento y opinion estan consagradas en el articulo 13° de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos (la CADH) y sus limitaciones deben ser
interpretadas y aplicadas en forma restrictiva, dada la extrema importancia que estas
libertades tienen para el sistema democratico en general y para la vigencia de los otros

derechos fundamentales en particular.

Asi, el articulo 13° de la CADH contempla sélo dos tipos de limitaciones a las

libertades de pensamiento y expresion:

e Su ejercicio solo esta sujeto a responsabilidades ulteriores, dirigidas a
asegurar: i) el “respeto a los derechos o a la reputacion de los demas” vy ii)
“la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral pablicas” (art. 13.2°). La Relatoria Especial de Libertad de Expresion
de la CIDH ha interpretado que, en todo caso, estas “responsabilidades
ulteriores” deberan ser de carécter civil o administrativo pero no penal.

e Esta prohibida “toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u

origen nacional.” (articulo 13.5°)

En consecuencia, a pesar que podamos discrepar radicalmente con las opiniones y
discursos difundidos por diversas organizaciones politicas, sociales y estudiantiles —
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como el MOVADEF-, dirigidos a “negar” la violencia, el terror y las graves violaciones
de derechos humanos que perpetrd y ain perpetra Sendero Luminoso (SL) en nuestro
pais, dichas opiniones o discursos no deberian ser criminalizados, esto es, ser objeto de
“responsabilidades ulteriores” de caracter penal, pues ello podria haber ido en contra de
los estandares interamericanos desarrollados por la Relatoria Especial de Libertad de
Expresion de la CIDH y hubiese contribuido, por el contrario, a victimizarlos y no a
combatirlos ideoldgica, mediatica y socialmente.

El proyecto de ley —de haber sido aprobado- habria consagrado un nuevo tipo penal de

“Negacionismo de los delitos de terrorismo” de la siguiente manera:

Articulo 316-A.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni

mayor de doce afios, el que publicamente niegue cualquiera de los delitos de terrorismo

previstos en el Decreto Legislativo 046, el Cédigo Penal de 1924 modificado por las
Leyes 24651 y 24953, y el Decreto Ley 25475, o la calidad de autor o participe de una
persona respecto de esos delitos, establecidos en sentencia judicial firme, con la
finalidad de promover la comision de los delitos de terrorismo o apologia del terrorismo

0 sirva como medio para adoctrinar para fines terroristas.

Si la negacion se realiza a través de medios de comunicacion social o mediante el uso de
tecnologias de la informacion y comunicaciones, la pena serd no menor de ocho ni

mayor de quince afios™"’

Mientras que por un lado el referido proyecto de ley pretendia criminalizar la negacion
publica de los delitos de terrorismo ya condenados judicialmente -con la finalidad de
promover la comision de otros delitos de terrorismo, de apologia del terrorismo o el
adoctrinamiento terrorista-, por otro lado el articulo 13.5° de la CADH prohibe “toda
propaganda en favor de la guerra”, “toda apologia del odio [...] que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accidn ilegal similar contra cualquier persona

0 grupo de personas”.

Como se puede apreciar, el referido proyecto de ley y el articulo 13.5° de la CADH
utilizan expresiones distintas: mientras que el primero criminaliza la “negacién publica”

que tiene como finalidad “promover” delitos de terrorismo, el segundo prohibe toda

7 Subrayado nuestro.
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“propaganda” o “apologia” a favor de la guerra o del odio que tengan por finalidad
“incitar” a la violencia contra cualquier persona o0 grupo de personas. Segun la Real

Academia de la Lengua Espariola, todas estas expresiones tienen un significado distinto.

Lo que el articulo 13.5° de la CADH esta prohibiendo y, por ende, permitiendo su
posible criminalizacién ulterior, es lo que conoce como los “discursos de odio”
dirigidos claramente a incitar a la violencia contra un grupo determinados de personas;
ello no comprende la negacion de hechos historicos corroborados judicialmente. Al
respecto, la Relatoria especial de libertad de expresion ha sefialado lo siguiente en

relacién a los discursos no protegidos por el sistema interamericano:

[E]xisten instrumentos internacionales que reflejan la voluntad de los Estados de
prohibir explicitamente ciertos contenidos de discurso por ser particularmente
violentos y gravemente violatorios de los derechos humanos. Hasta el momento,
Unicamente caen en esta categoria los discursos sobre apologia de la violencia,
propaganda de la guerra, incitacion al odio por motivos discriminatorios,

incitacion publica y directa al genocidio, y pornografia infantil. (2010a: pérr. 8)

En consecuencia, para la Relatoria especial para la libertad de expresion de la CIDH, no
es compatible con los estandares internacionales vigentes en materia de libertades de
pensamiento y expresion, criminalizar el discurso dirigido a “negar” el delito de
terrorismo y cuya finalidad sea “promover” la perpetracion de nuevos delitos de
terrorismo, de apologia al terrorismo o el adoctrinamiento terrorista, que es lo que
tipifica el proyecto de ley al que hemos hecho referencia. Para la Relatoria es necesario,
ademas, que el discurso incurra en una “apologia” del terrorismo e incite a la violencia

terrorista.

Por lo demas, cabe sefialar que el ordenamiento peruano vigente ya tipifica el delito de
“Apologia del terrorismo” en el articulo 316° del Cddigo Penal: “[E]l que,
publicamente, hace la apologia de un delito o de la persona que haya sido condenada
como su autor o participe... Si la apologia se hace del delito de terrorismo o de la
persona que haya sido condenada como su autor o participe, la pena sera no menor de

seis ni mayor de doce afios”.
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Es de resaltar que durante el debate de este proyecto de ley en las Comisiones de
Constitucion y de Justicia y Derecho Humanos del Parlamento nacional, el Poder
Judicial emitid opinion en contra del referido proyecto de ley; mediante Oficio N° 6466-
2012-SG-CS-PJ “estim0 que en el Codigo Penal vigente existen delitos mejor
estructurados y comprensibles como el de Apologia del delito y del delincuente,

tipificado por el articulo 316 (Congreso de la Republica del Pert 2012: 19).

En defensa del referido proyecto de ley, el Dictamen conjunto de las Comisiones de
Constitucion y de Justicia y Derechos Humamos del Parlamento nacional, justific este
“Proyecto de ley de negacionismo del terrorismo”, entre otras razones, afirmando que el
negacionismo seria una nueva modalidad de discurso de odio que “promueve” (no

“incita”) la violencia terrorista:

[N]o debe asumirse prima facie la improcedencia de la propuesta legislativa bajo el
argumento que el negacionismo no puede ser ampliado a otros supuestos distintos al
Holocausto judio, debiéndose efectuar: i) un andlisis de los hechos que siendo materia
de negativa incitan a la violencia, y ii) una revision a las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado peruano [...] Por tanto, negar la existencia del delito de
terrorismo es asimilable a una de las finalidades de los tipos penales de negacionismo
del Holocausto: reprimir la ofensa a la memoria de las victimas y sus familiares en
relacion con estos hechos y, de esta manera, prevenir la repeticion crénica de tan

execrables hechos. (Congreso de la Republica del Per 2012: 16)

No compartimos esta justificacion juridica esgrimida por el Dictamen conjunto citado.
Tal como se evidencié durante la audiencia publica que tuvo lugar el 11 de marzo del
2013 ante la CIDH, el referido proyecto de ley no superaba el “test tripartito”

desarrollado por la Relatoria especial para la libertad de expresion (RELE):

67. Segun ha sido interpretado por la jurisprudencia interamericana, el articulo 13.2 de
la Convencién Americana exige el cumplimiento de las siguientes tres condiciones
béasicas para que una limitacion al derecho a la libertad de expresion sea admisible: (1)
la limitacion debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material, (2) la limitacion debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos
autorizados por la Convencion Americana, y (3) la limitacion debe ser necesaria en una
sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente

proporcionada a la finalidad perseguida; e idonea para lograr el objetivo imperioso que
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pretende lograr [...] 68. Corresponde a la autoridad que impone las limitaciones
demostrar que dichas condiciones han sido cumplidas. (Relatoria especial para la
libertad de expresion 2010b: 24).

Al respecto, la entonces Relatora para la Libertad de Expresion de la CIDH, sefiald

durante la audiencia lo siguiente:

e Que la Comision Interamericana es un escenario mas para debatir problemas
de derechos humanos, porque ayuda a enriquecer los debates internos.

e En relacion al proyecto de ley sobre negacionismo sefiald que,
lamentablemente, la norma no establece la restriccion debida: solo se pueden
limitar expresiones si “incitan a la violencia terrorista” y se pregunto si la
norma podria sefialar ello para adecuarse a los tratados internacionales. El
proyecto de ley en mencién habla de “promover” pero no de “incitar”
(Ramirez 2013).

De esta manera, la audiencia publica ante la CIDH contribuy6 para evidenciar que el
referido proyecto no era compatible con los estandares interamericanos en materia de
libertad de expresion y, finalmente, dicho proyecto de ley de negacionismo no fue
aprobado por el Parlamento nacional.

2.4.3. Acuerdo de solucion amistosa de magistrados no ratificados y modificacion
de estandares de debido proceso en procesos de ratificacion de magistrados
por parte del CNM

Al caer el régimen autoritario del ex presidente Alberto Fujimori y su asesor Vladimiro
Montesinos a fines del afio 2000, todas las instituciones del sistema de justicia dejaron
la provisionalidad y la manipulacion politica a la que habian sido sometidas y volvieron
a regirse por sus leyes y reglamentos respectivos. Una de esas instituciones fue el
Consejo Nacional de la Magistratura (CNM), 6rgano constitucional autbnomo que la
Constitucién vigente le ha conferido la funcion de nombrar, evaluar, ratificar o destituir

a los jueces y fiscales de todas las instancias.

En ese marco, el afio 2001 un CNM con nuevos consejeros elegidos durante la

transicion democratica, retomd la funcién constitucional de someter a proceso de
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ratificacion —cada siete afios- a los jueces y fiscales que correspondia, de conformidad
con lo que dispone el articulo 154.2° de la Constitucién'*. En esa tarea, no ratifico a
alrededor de doscientos jueces y fiscales, de todas las instancias; esto es, los separ6 del

Poder Judicial y del Ministerio Pablico.

Si bien varios jueces y fiscales en efecto habian sido operadores o complices del
vergonzoso control politico al que sometieron al Poder Judicial, el Ministerio Publico, el
Consejo Nacional de la Magistratura (CNM), el Tribunal Constitucional (TC) y la
Academia de la Magistratura (AMAG) durante la denominada “reforma judicial” de los
noventas, lo cierto es que estos magistrados -y otros que no habian tenido participacion
alguna en estos hechos- fueron separados por el CNM en procesos de ratificacion que
no respetaron el derecho al debido proceso consagrado no sélo en el articulo 139.3° de

la Constitucion, sino también en el articulo 8° de la Convencidén americana.

En especial, en estos casos el CNM no ratifico a estos magistrados vulnerando dos
garantias fundamentales del debido proceso: i) la debida motivacion de las decisiones de
no ratificacion (articulo 139.5° Constitucion) y, en consecuencia, ii) el derecho de

defensa de los magistrados sometidos a ratificacion (articulo 139.14° Constitucién)™*.

Estas decisiones de no ratificacion fueron cuestionadas por algunos afectados via
procesos de amparo que terminaron en el Tribunal Constitucional, el mismo que en
sentencia del 23 de Enero del 2003 en el caso Almenara Bryson (STC N° 1941-2002-
AA/TC), en un primer momento avald constitucionalmente esta no ratificacion

inmotivada y, por ende, violatoria de la Constitucion y la Convencién americana.

Ante ello, durante los afios 2002 y 2003 un total de 171 jueces Yy fiscales no ratificados
presentaron peticiones ante la CIDH en contra del Estado peruano, aduciendo la
violacion de su derecho al debido proceso consagrado en el articulo 8° de la Convencion
americana y la no necesidad de agotar la via interna pues el Tribunal constitucional

peruano ya se habia pronunciado avalando estas no ratificaciones inmotivadas.

148 «50n funciones del Consejo nacional de la magistratura: [...] Ratificar a los jueces y fiscales de todos

los niveles cada siete afios”

149, Como defenderse de cuestionamientos que no se conocian?
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Ello generd la realizacion de diversas audiencias publicas, reuniones de trabajo y
gestiones diversas ante la Comision interamericana, lo que propicid la apertura de un
proceso de solucion amistosa entre los magistrados peticionarios y el Estado peruano
que culming, finalmente, con la suscripcién durante los afios 2006, 2007 y 2010 de un
total de nueve (09) acuerdos de solucion amistosa que la CIDH homologd (aprobd)
mediante cinco (05) Informes N° 109-06, 20-07, 50-07, 71-07 y 22-11.

Mediante estos acuerdos de solucion amistosa, el Estado peruano reconoce su
responsabilidad internacional en la vulneracion del derecho al debido proceso de los
magistrados no ratificados, consagrado en el articulo 8° de la Convencién americana, y
se compromete a adoptar un conjunto de medidas de reparacion. Entre las mas
importantes estuvieron, por un lado, reponer a los jueces y fiscales que habian sido no
ratificados en forma inmotivada y, por otro lado, a someterlos a un nuevo proceso de
ratificacion, esta vez, rodeado de todas las garantias consagradas en los articulos 8°

(debido proceso) y 25° (proteccion judicial) de la Convencion americana.

Sin duda, estos acuerdos de solucion amistosa propiciados y homologados por la CIDH
contribuyeron —decididamente- a resolver una impasse institucional muy serio pues, por
un lado, se tenia al CNM atrincherado en su posicion de no dar marcha atras y no
motivar sus decisiones de no ratificacion, escudado en la colaboracion que —en efecto-
algunos de estos jueces y fiscales prestaron al régimen autoritario de Fujimori y

1150

Montesinos y que la “corrupcion nunca da recibo” ="y, en un primer momento, también

estuvo en esa orilla el Tribunal Constitucional.

Por otro lado, se tenia a los magistrados no ratificados, a la Defensoria del Pueblo, a las
organizaciones de sociedad civil y, posteriormente, al Tribunal Constitucional que vario6

—motivadamente- su criterio jurisprudencial en esta materia.

En el caso de la Defensoria del Pueblo, la Resolucién defensorial N° 038-2002/DP del

28 de noviembre del 2002, exhortd al CNM a:

150 Célebre frase que —paraddjicamente- acufi6 el ex presidente Alberto Fujimori, actualmente condenado
judicialmente por violaciones de derechos humanos y graves actos de corrupcion.
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Suspender los procesos de ratificacion de magistrados hasta que se adecuen a los
principios de interdiccion de la arbitrariedad y cuenten con las garantias del debido
proceso que les sean aplicables, en especial el derecho a la motivacion de las
resoluciones, conforme a la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
Constitucion [...] Entregar la informacion que obra en su poder y que es solicitada
conforme al principio de publicidad del Estado y al derecho de los ciudadanos a la

informacién que obra en entidades pablicas. (2002a: 16)

Por su parte, el Tribunal Constitucional vari6 -motivadamente- su criterio
jurisprudencial sobre esta materia en la sentencia del 12 de agosto del 2005 en el caso
Alvarez Guillén (2005b). Si bien en un caso anterior (Almenara Bryson) habia
defendido la constitucionalidad de la no ratificacion inmotivada de magistrados por
parte del CNM, a partir del afio 2005 y a propésito del caso Alvarez Guillén, establecid

como precedente vinculante®*

que el CNM debia motivar sus decisiones de ratificacion
y no ratificacion y rodear de todas las garantias del debido proceso a estos procesos: *
este Tribunal considera que los datos objetivos que ahora se exigen a los consejeros
imprimen al proceso de evaluacion de magistrados un mejor margen para la motivacion
de sus resoluciones, lo que guarda coherencia con el respeto de los derechos
fundamentales de los sometidos a la ratificacion” (Tribunal Constitucional 2005b: pérr.

20).

Por otro lado, el 1° de diciembre del afio 2004 entré en vigencia el Cddigo procesal
constitucional (Ley N° 28237), cuyo articulo 5.7° establecio: “No proceden los procesos
constitucionales cuando... Se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo
Nacional de la Magistratura en materia de destitucién y ratificacion de jueces y fiscales,

siempre gue dichas resoluciones hayan sido motivadas vy dictadas con previa audiencia
1152

al interesado

De esta manera, el Parlamento daba cuenta también de esta polémica optando por
contemplar —contrario sensu- la procedencia del amparo en caso de resoluciones

inmotivadas del CNM en materia de destitucion y ratificacion de magistrados.

151 Esta sentencia esta considerada Precedente constitucional vinculante en la propia pagina web del
Tribunal Constitucional (2005b).

2 Subrayado nuestro.
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Si bien temporalmente todos estos avances de la jurisprudencia y legislacién
constitucionales son previos a los acuerdos de solucion amistosa alcanzados ante la
CIDH, no cabe duda que el proceso que los magistrados no ratificados siguieron ante la
Comision influyo en la adopcion de tales medidas en el &mbito nacional. El telon de

fondo interamericano empujé estos cambios en el &mbito interno.

El CNM finalmente se sometid al reconocimiento de responsabilidad internacional que
habia hecho el Estado peruano con la suscripcion de estos acuerdos de solucion
amistosa —en un primer momento se resistio invocando la autonomia que la
Constitucidn le reconoce-, y modificd y adecu6 sus reglamentos y procedimientos a fin
de rodear los procesos de ratificacion con las garantias judiciales consagradas en los

articulos 8° y 25° de la Convencién americana®®.

Este proceso de adecuacion a los compromisos internacionales fue dado por concluido
por parte del CNM el 25 de abril del 2011. Mediante un comunicado oficial el CNM:

[D]io por concluido el proceso de reincorporacion de 21 magistrados cesados sin
motivacion por dicho organismo constitucional; en virtud del Acuerdo de Solucion
Amistosa suscrito el pasado 24 de septiembre de 2010 entre Estado Peruano y los
magistrados en cuestion y el cual fue homologado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos [...] El presidente del Consejo Nacional de la magistratura [...]
entregd [...] la autografa de la mencionada resolucion, con la que el CNM da
cumplimiento a lo establecido en el Acuerdo de Solucion Amistosa. (Consejo Nacional
de la Magistratura 2011)

153 De esta manera, la Resolucion N° 241-2002-CNM fue sustituida por la Resolucién 1019-2005-CNM,
que aprobd un nuevo reglamento de los procesos de ratificacion de magistrados.
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2.4.4. Impacto en la jurisprudencia constitucional sobre justicia militar

Otro de los ambitos nacionales en los que en la Gltima década ha habido una notoria
influencia del sistema interamericano de derechos humanos, ha sido la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional peruano en materia de justicia militar y policial***.

Como en casi todos los paises de América Latina, en el Per( existe desde hace muchos
afios, una justicia militar permanente en tiempos de paz que, durante el conflicto
armado interno y el régimen autoritario de Fujimori y Montesinos que padecio nuestro
pais durante los ochentas y noventas, jugé un lamentable papel. Por un lado, se
constituyo en fuente de impunidad en la investigacion de graves violaciones de derechos
humanos perpetradas por miembros de las fuerzas armadas y, por otro, en fuente de
arbitrariedades y abusos en el juzgamiento de civiles acusados —muchas veces,

injustamente- de terrorismo (Lovatén 2010: 123).

Este papel de la justicia militar fue objeto de condena internacional no sélo por diversos
informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (la CIDH) y sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la CortelDH), sino también por otros
informes internacionales, entre los que destaca el denominado “Informe Goldman”.*®
Afos despues, el Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR)
del Pert del afio 2003'*® también criticé tanto la actuacién de la justicia militar por
haber sido fuente de impunidad, como a la justicia comun por abdicar de sus funciones a

favor de la primera (Lovaton 2010: 123-124).

1 La justicia militar y policial est4 reconocida como una excepcion a la unidad y exclusividad
jurisdiccional en el segundo parrafo del articulo 139.1° de la Constitucién vigente: “[n]o existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”.

55 Informe de reconocidos juristas internacionales encabezados por el profesor norteamericano Robert
Goldman, que visitaron el Perd el afio 1993 y posteriormente emitieron un critico informe sobre la
vulneracion de estandares internacionales de derechos humanos por parte del sistema de justicia estatuido
por el fujimorato para juzgar y condenar a personas acusadas de terrorismo (tribunales sin rostro,
tribunales militares, etc.), en el cual, la justicia militar era un engranaje central.

156 v/éase la conclusion N° 127 de su informe final: “[I]Ja CVR ha constatado que, abdicando de su propia
competencia, el Poder Judicial, a través de la Corte Suprema cuando los acusados eran miembros de las
Fuerzas Armadas, fall6 en toda ocasion a favor del fuero militar, donde los casos por lo general se
sobreseian, se prolongaban innecesariamente o terminaban generando condenas benévolas” (Comision de
la verdad y reconciliacion 2003: 337).
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En consecuencia, desde la caida del fujimorato, la reforma de la justicia militar y
policial y su adecuacién a los principios y derechos consagrados en la Constitucién
peruana y en la Convencion Americana de Derechos Humanos (la CADH), fueron un
punto central en la agenda de las reformas institucionales necesarias para consolidar el
Estado constitucional, asegurar la plena vigencia de los derechos humanos vy, sobre
todo, evitar que los errores autoritarios del pasado se repitan en el futuro (Lovaton 2010:
124).

Sin embargo, esta necesaria reforma de la justicia militar no se plasmé en una reforma
legislativa en los primeros afios de la transicion democratica (Gobiernos de Paniagua y
Toledo), y ante esta inaccion legislativa (pese al extendido consenso de que habia que
reformarla y adecuarla a la democracia), en el afio 2004 el Tribunal Constitucional
(TC), a partir de dos demandas interpuestas por el Defensor del Pueblo, emitié dos
importantes sentencias (2004c y 2004d), que sentaron las bases de lo que fue -hasta
diciembre del afio 2009- su sostenida jurisprudencia constitucional sobre la justicia
militar y policial, basada —entre otros argumentos- en los informes y sentencias de la

Comision y la Corte interamericanas respectivamente (Lovaton 2010: 124).
Para ilustrar esta frondosa jurisprudencia que el Tribunal constitucional peruano

desarroll6 en materia de justicia militar hasta diciembre del 2009, a continuacion un

cuadro que la resume:
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Tabla N° 1 Leyes Demandante Fecha de la Resolucion
Jurisprudencia impugnadas sentencia aclaratoria
constitucional
sobre la justicia

militar y
policialN° de
expediente
0017-2003-Al/TC Ley 24150 Defensoria del 16/03/2004 Exp. N° 0017-2003-
Pueblo AlITC
(31/08/2004)
0023-2003-Al/TC Decreto Ley Defensoria del 09/06/2004 Exp. N° 0023-2003-
23201, y Decreto Pueblo Al/TC
Ley
23214 (04/11/2004)
0004-2006-Al/TC Ley 28665 Ministerio 17/04/2006 Exp. N° 0004-2006-
Publico Al/TC
(13/06/2006)
0006-2006-P1/TC Ley 28665 Colegio de 13/06/2006
Abogados de
Lima
NO
0012-2006-Al/TC Decreto Colegio de 15/12/2006
Legislativo 961 Abogados de
Lima NO

8353-2006-HC/TC Ley 28934 Carlos Francisco 09/04/2007
Soto Sarmiento

NO
00005-2007-PI/TC Ley 28934 Colegio de 26/08/2008
Abogados de NO
Lambayeque
01605-2006-PHC Ley 29182 Condori Condori 30/06/2008
NO
01524-2007-PHC Ley 29182 Pereyra Bricefio 09/12/2008
NO

Fuente: Lovaton (2010: 125).

Se expidio, pues, en el Peru, una jurisprudencia constitucional muy clara en torno a: por

un lado, lo que debe entenderse por delito de funcion (Codigo de Justicia militar y

157

policial *adelgazado” constitucionalmente por el TC)™" y; por otro lado, lo que debe

157 «272. El Tribunal considera pertinente sefialar que reiteradamente ha establecido que la jurisdiccion

penal militar en los Estados democraticos, en tiempos de paz, ha tendido a reducirse e incluso a

desaparecer, por lo cual, en caso de que un Estado la conserve, su utilizacidén debe ser minima, segin sea

estrictamente necesario, y debe encontrarse inspirada en los principios y garantias que rigen el derecho

penal moderno. En un Estado democratico de derecho, la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance

restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados a
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ser un disefio organico (organizacion y funciones) de la justicia militar policial, acorde
con el Estado constitucional y los estandares internacionales de derechos humanos, que
supone, entre otros aspectos, la incompatibilidad entre la condicion —simultanea- de juez

militar con la de oficial en situacién de actividad (Lovatén 2010: 124)*%.

A pesar de la claridad de esta jurisprudencia constitucional, el Congreso de la Republica
se resistio sistematicamente desde el afio 2006 a cumplir en su totalidad con las
referidas sentencias del TC y, por el contrario, con la aprobacion de la Ley N° 29182 en
diciembre del afio 2008, volvio a legislar en direccion opuesta a lo dispuesto
explicitamente por el méximo intérprete constitucional en materia de organizacion y

funciones de la justicia militar (Lovaton 2010: 124-125).

Esta situacion concito el interés y la preocupacion de la CIDH, la cual desde el afio
2006 ha convocado periddicamente a diversas audiencias publicas para analizar la
reforma de la justicia militar no s6lo en el Perd, sino también en otros paises como

México y Argentina (Lovaton 2010: 125). Al respecto, hay que recordar que la reforma

las funciones propias de las fuerzas militares. Por ello, el Tribunal ha sefialado anteriormente que en el
fuero militar sélo se debe juzgar a militares activos por la comisidn de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar [...] 273. Asimismo, esta Corte ha
establecido que, tomando en cuenta la naturaleza del crimen y el bien juridico lesionado, la jurisdiccién
penal militar no es el fuero competente para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de
violaciones de derechos humanos sino que el procesamiento de los responsables corresponde siempre a la
justicia ordinaria. En tal sentido, la Corte en multiples ocasiones ha indicado que “cuando la justicia
militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el
derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso”, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado
al propio derecho de acceso a la justicia. El juez encargado del conocimiento de una causa debe ser
competente, ademas de independiente e imparcial [...] 274. En consecuencia, tomando en cuenta la
jurisprudencia constante de este Tribunal, debe concluirse que si los actos delictivos cometidos por una
persona que ostente la calidad de militar en activo no afectan los bienes juridicos de la esfera castrense,
dicha persona debe ser siempre juzgada por tribunales ordinarios. En este sentido, frente a situaciones que
vulneren derechos humanos de civiles bajo ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccion militar”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009b).

158 «155. La Corte estima que la estructura organica y composicion de los tribunales militares descrita en
los parrafos precedentes supone que, en general, sus integrantes sean militares en servicio activo, estén
subordinados jerarquicamente a los superiores a través de la cadena de mando, su nombramiento no
depende de su competencia profesional e idoneidad para ejercer las funciones judiciales, no cuenten con
garantias suficientes de inamovilidad y no posean una formacion juridica exigible para desempefiar el
cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tribunales carezcan de independencia e
imparcialidad”. Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005).
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de la justicia militar en la Argentina en el afio 2008, se inicid con un acuerdo de

solucién amistosa alcanzado ante la CIDH (caso Correa Belisle).

La Defensoria del Pueblo tambiéen emitio un total de cinco informes en relacion a la
justicia militar, recogiendo también —entre otros argumentos- los informes y las
sentencias de la Comision y la Corte interamericanas respectivamente (1997, 2002b,
2003, 2006 y 2009).

Pese a todo ese proceso jurisprudencial de adecuacion de la justicia militar a la
Constitucion y a los estandares interamericanos, el mismo Tribunal Constitucional, pero
con otra composicién, emite una sentencia de fecha 4 de diciembre del 2009 (2009b),
en virtud de la cual declara constitucional la Ley N° 29182 (Ley de organizacion y
funciones del fuero militar y policial) que, en buena cuenta, incurria en los mismos
vicios de inconstitucionalidad y no convencionalidad de sus antecesoras y que, por ello
mismo, habian sido declaradas inconstitucionales por parte del TC.

La mayoria del TC que suscribié dicho cambio jurisprudencial se apoyo —entre otros
argumentos- en citas incompletas y sesgadas de informes y sentencias de la Comision y
de la Corte interamericanas respectivamente, tal como lo demostré —en voto singular- el
entonces magistrado César Landa, quien consigné un cuadro comparativo de las citas

realizadas por la mayoria del TC con las citas completas respectivas:

Extractos de decisiones de organismos Extractos completos de decisiones de
internacionales de DDHH citados por la decision organismos internacionales de DDHH
en mayoria del TC

Corte Interamericana de Derechos Humanos: Corte Interamericana de Derechos Humanos:
- Caso Durand y Ugarte vs. Per(: Caso Durand y Ugarte vs. Per(:

o 117 [se cita parrafo completo] o 117 [parrafo completo]

118. [se cita parrafo completo]. 118. [parrafo completo]

126. (...) los militares que integraban dichos
tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas
armadas en servicio activo, requisito para formar
parte de los tribunales militares. Por tanto,
estaban incapacitados para rendir un dictamen
independiente e imparcial. [resaltado agregado]

Comision Interamericana de Derechos Humanos: Comision Interamericana de Derechos Humanos:

- Segundo Informe sobre la situacion de los | Sequndo Informe sobre la situacién de los
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Derechos Humanos en el Per(. OEA/Ser.L/V/11.106

Derechos Humanos en el Perd.

Doc.59 rev. 2 junio 2000:

211. (..

(...). Otro aspecto consiste en que los
jueces del sistema judicial militar en general son
miembros del Ejército en servicio activo (...)

212. Al respecto, la Comision reitera que ciertas
ofensas propias del servicio y la disciplina militar
pueden ser juzgadas por tribunales militares con
pleno respeto de las garantias judiciales (...)

214. La Comision reitera que la justicia militar debe
ser utilizada s6lo para juzgar militares activos por la
presunta comision de delitos de funcién en sentido
estricto (...).

OEA/Ser.L/V/11.106 Doc.59 rev. 2 junio 2000:

211. El sistema de justicia penal militar tiene
ciertas caracteristicas particulares que impiden el
acceso a un recurso judicial efectivo e imparcial
en esta jurisdiccién. Una de ellas es que el fuero
militar no puede ser considerado como un
verdadero sistema judicial, ya gue no forma parte
del Poder Judicial sino que depende del Poder
Ejecutivo. Otro aspecto consiste en que los jueces
del sistema judicial militar en general son
miembros del Ejército en servicio activo, lo que
los coloca en la posicion de juzgar a sus
compafieros de armas, tornando ilusorio el
requisito _de la imparcialidad, ya que los
miembros del Ejército con frecuencia se sienten
obligados a proteger a quienes combaten junto a
ellos en un contexto dificil y peligroso. El Estado
peruano en la respuesta al informe sefiala que de
acuerdo a la Constitucion peruana el fuero
privativo militar es un drgano jurisdiccional gue
administra_justicia, y "por lo tanto se puede
afirmar _que constituye un_sistema judicial".
[resaltado agregado]

212. Al respecto, la Comision reitera que ciertas
ofensas propias del servicio y la disciplina militar
pueden ser juzgadas por tribunales militares con
pleno respeto de las garantias judiciales. Sin
embargo, la Comisién considera que el Estado
peruano ha interpretado con excesiva amplitud el
concepto de delitos cometidos en relacién con el
servicio militar. [resaltado agregado]

213. Asi, por ejemplo, se ha denunciado que el
caso del asesinato de la agente de inteligencia del
Ejército Mariela Barreto, mencionado supra, e
imputado a miembros de las Fuerzas Armadas, no
ha sido investigado. También se ha sefialado que
la pena impuesta por tribunales militares en el
caso de las torturas infligidas a Leonor La Rosa,
no habria sido proporcional a la gravedad del
delito cometido. [resaltado agregado]

214. La Comision reitera que la justicia militar
debe ser utilizada solo para juzgar militares
activos por la presunta comisién de delitos de
funcion en sentido estricto. Las violaciones a los
derechos humanos deben ser investigadas,
juzgadas y sancionadas conforme a la ley, por los
tribunales penales ordinarios. No debe permitirse
la inversién de jurisdiccion en esta materia, pues
ello desnaturaliza las garantias judiciales, bajo un
falso espejismo de eficacia de la justicia militar,
con graves consecuencias institucionales, que de
hecho cuestionan a los tribunales civiles y a la
vigencia del Estado de Derecho. [resaltado
agregado]
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- Posicion de la Comision expresada en la
sentencia del caso Castillo Petruzzi vs. Peru:

125.  Argumentos de la Comision:

a) el articulo 8.1 de la Convencion establece
el derecho de toda persona a ser oida con las
debidas garantias, en un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e
imparcial. Si bien a nivel internacional la
intervencion de tribunales militares no se ha
considerado violatoria del derecho a un juicio justo,
lo cierto es que “ha surgido un consenso
internacional, no solo sobre la necesidad de
restringir[la] en todo lo posible, sino [ademas de]
prohibir el ejercicio de jurisdiccion militar sobre
civiles, y especialmente en situaciones de
emergencia” (...)

e) los miembros de los tribunales son
designados por las jerarquias militares, lo cual
supone que para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional dependan del Poder Ejecutivo, y esto
seria comprensible sélo si juzgasen delitos de orden
militar.

- Posicién de la Comision expresada en la
sentencia del caso Castillo Petruzzi vs. Peru:

125.  Argumentos de la Comision:

a) el articulo 8.1 de la Convencién
establece el derecho de toda persona a ser oida
con las debidas garantias, en un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial. Si bien a nivel internacional la
intervencion de tribunales militares no se ha
considerado violatoria del derecho a un juicio
justo, lo cierto es que “ha surgido un consenso
internacional, no so6lo sobre la necesidad de
restringir[la] en todo lo posible, sino [ademas de]
prohibir el ejercicio de jurisdiccion militar sobre
civiles, y especialmente en situaciones de
emergencia” (...)

d) la coincidencia en las Fuerzas Armadas
de las funciones de lucha antiterrorista vy
desempefio _jurisdiccional propio del Poder
Judicial, “[pone] en serias dudas la imparcialidad
de los tribunales militares, gue serian juez y parte
en los procesos”. La actuacion del juez de
instruccion militar, mediante la cual detuvo a los
imputados, embargd sus bienes y tomo
declaracion a los testigos y a personas sujetas a
investigacién, violenta el derecho a un juez
imparcial, pues las funciones de instruccién y
juzgamiento se asumen y desempefian por una
misma_persona, titular o componente de un

determinado 6rgano jurisdiccional; [resaltado
agregado]
e) los miembros de los tribunales son

designados por las jerarquias militares, lo cual
supone que para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional dependan del Poder Ejecutivo, y
esto seria comprensible sdlo si juzgasen delitos
de orden militar. Si bien la Ley Organica de
Justicia Militar establece en su titulo preliminar
la autonomia de la funcién jurisdiccional, otras
normas_del mismo cuerpo legal establecen su
dependencia del Poder Ejecutivo y la ausencia en
sus cuadros de profesionales del derecho. La
citada ley establece, en su articulo 23, que el
Ministro del sector pertinente designa a los
miembros del Consejo Supremo de Justicia
Militar. En la préactica, los jueces militares siguen
estando subordinados a sus superiores y deben
respetar la jerarquia militar establecida. Por estas
razones, dichos tribunales no “ofrece[n] garantias
de imparcialidad e independencia para los civiles,
toda vez que los jueces militares actdan bajo una
l6gica _militar y de acuerdo a sus principios”
(...).[resaltado agregado]

Fuente: “Voto singular del Magistrado
(2009Db)

Landa Arroyo”. En Tribunal Constitucional
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En consecuencia, si bien el Tribunal constitucional peruano viré en su criterio
jurisprudencial y en la actualidad considera diversos aspectos discutibles de la justicia
militar, compatibles con la Constitucion y la Convencion americana, a partir de citas
sesgadas e incompletas de los informes y sentencias de la Comision y la Corte
interamericanas respectivas, lo cierto es que el sistema interamericano ha sido una
referencia obligada en el debate nacional sobre la adecuacion de la justicia militar a los

estandares constitucionales e internacionales de derechos fundamentales.

Esto altimo es innegable y, en consecuencia, ahora que la jurisprudencia de la Corte
interamericana sobre justicia militar sigue moviéndose con nuevos casos de México
(2009 y 2010) y de Argentina (2014), es razonable esperar que el Tribunal
constitucional o el Poder Judicial peruanos —a futuro- vuelvan a incorporar —en forma

correcta- los estandares interamericanos ya desarrollados sobre la materia.

Una muestra parcial de esta observancia de los estandares interamericanos en materia de
justicia militar, es la STC N° 00022-2011-PI/TC, publicada el 8 de agosto del 2015, en
virtud de la cual, el Tribunal Constitucional, con una nueva conformacion, ratifica su
linea jurisprudencial de considerar inconstitucionales diversos delitos de funcion
tipificados en el Codigo penal militar policial (Decreto Legislativo N° 1094) y, por
ende, una vez mas vuelve a expulsar del ordenamiento diecisiete (17) tipos penales que
no son delitos de funcién sino delitos comunes y, por ende, deben ser de competencia de

la justicia ordinaria y no militar.
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Capitulo 3

Fortalecimiento del sistema interamericano de derechos
humanos a través de la “interamericanizacion” del Estado
constitucional

Al inicio de este tercer capitulo, es pertinente recordar cual es el hilo conductor de la
presente investigacion: en el primer capitulo desarrollamos como la Constitucion
peruana vigente da sustento constitucional a esta apertura interamericana del Estado
nacional, en tanto que en el segundo capitulo desarrollamos como este proceso de
“interamericanizacion” del Estado constitucional tiene como eje articulador los
derechos humanos, fortaleciendo su tutela multinivel. En este capitulo desarrollaremos
cémo este proceso de “interamericanizacion” del Estado peruano, a la vez también

puede contribuir a fortalecer al sistema interamericano de derechos humanos.

En otras palabras, si en los dos primeros capitulos hemos desarrollado como este
proceso de “interamericanizacion” impacta en el Estado peruano en particular, en este
capitulo desarrollaremos cOmo ese mismo proceso impacta en el sistema interamericano
en general. Cabe precisar, una vez mas, que este proceso no es lineal sino que se ha
dado y se da en condiciones de precariedad y volatilidad, en una combinacién compleja
de avances y retrocesos, de consensos y desencuentros.

Al respecto, explicitamos nuestra conviccion que la consolidacion de un Estado
constitucional interamericano en el Peru, asi como en otros paises de las Ameéricas,
contribuird a fortalecer el sistema interamericano de derechos humanos. A la vez, el
deterioro de este nuevo paradigma de Estado nacional, sea debido a las aventuras
autoritarias en la region, sea por la normalizacion de democracias de baja intensidad que
se acostumbren a patear el tablero interamericano, podria suponer el debilitamiento,

anodizacion e inclusive la desaparicion del sistema mismo.

Ciertamente, nosotros apostamos por su fortalecimiento porque, pese a sus limitaciones
y desencuentros, el sistema interamericano ha supuesto en los Gltimos 50 afios una

valiosa frontera —muchas veces la Gltima frontera- de defensa de los derechos humanos
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en las Ameéricas, tanto frente a regimenes autoritarios como a crisis humanitarias o

situaciones estructurales de vulneracion de derechos fundamentales en democracia®®.

Para analizar el impacto de este proceso en el sistema interamericano en general,
desarrollaremos, primero, la creciente articulacion judicial que se esta dando entre este
sistema y los tribunales nacionales (en especial las Cortes Supremas y Tribunales o
Cortes constitucionales) y que supone la progresiva realizacion del derecho
interamericano en sede nacional. En este proceso de articulacion judicial, analizamos el
reposicionamiento del Estado nacional, la irrupcion del pluralismo en el derecho
internacional y los cuidados que hay que tener al momento de hablar en el sistema
interamericano de didlogo judicial y de supuesto margen de apreciacion nacional.

Luego, analizaremos los cuatro principales obstaculos que —en nuestra opinion-
conspiran en contra de una mejor articulacion del sistema interamericano con los
Estados nacionales: i) la incompleta universalizacion del sistema, ii) el insuficiente nivel
de cumplimiento de los informes, medidas cautelares y sentencias interamericanas, iii)
la sempiterna escasez de recursos financieros y iv) la vinculacién entre subsidiariedad
interamericana y precariedad de los sistemas de justicia nacionales. Al final,
comentamos el Gltimo proceso de reforma de la Comision interamericana (2011-2013),
como reflejo —precisamente- del contexto regional de tensiones y desencuentros entre

los Estados nacionales y, en este caso, la Comision.

3.1. ARTICULACION ENTRE SISTEMA INTERAMERICANO Y
TRIBUNALES NACIONALES EN UN CONTEXTO GLOBAL DE
PLURALISMO

En los capitulos anteriores de la presente investigacion ya hemos hecho referencia al

transito del “paradigma de la soberania al paradigma del pluralismo normativo”

159 Sobre el particular, Jorge Carpizo, cuando fue perito ante la Corte interamericana en el caso “Leopoldo
Lépez contra Venezuela”, sostuvo que “[I]a Convencion Americana y su interpretacion de Gltima
instancia, realizada por la Corte Interamericana de Derechos humanos (Corte IDH), esta creando un ius
commune latinoamericano de derechos humanos, que implica que cualquier habitante de la region goza de
un minimo de derechos que la Constitucion de cada pais puede ampliar, pero nunca restringir, en virtud
de las obligaciones internacionales que cada Estado contrajo al ratificar la propia Convencién Americana
y aceptar la jurisdiccién obligatoria de la Corte IDH” (citado por Bogdandy 2013: 43).
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(Bogdandy 2012: 21) no solo en el derecho constitucional sino también en el derecho
internacional, en especial, en el derecho internacional de los derechos humanos en el

contemporaneo contexto de globalizacion™®.
En el caso de América Latina, Mariela Morales Antoniazzi agrega que:

El proceso de apertura del Estado en América Latina se distingue por dos cambios de
paradigma, como son el surgimiento del paradigma del pluralismo normativo y la
internacionalizacion entendida como humanizacion. El primero tiene implicaciones
directas en la transformacion del concepto clasico de soberania, la superacion de la
concepcién de un Estado cerrado y su consiguiente pérdida del caracter

omnicomprensivo en el &mbito del derecho constitucional (Morales 2014: 266).

En cuanto a la humanizacion del derecho internacional, que ya hemos desarrollado en el
segundo capitulo de la presente investigacion a proposito de la irrupcion de las victimas
en el proceso ante la Corte interamericana una vez que la Comision ha demandado a un
Estado, coincidimos cuando se afirma que “el Derecho internacional ha dejado desde
hace tiempo de configurarse (Unicamente) como Derecho de los Estados para adoptar un
planteamiento, en cambio (también) de Derecho para los individuos” (Vergottini 2011:
89).

De esta manera, la tradicional nocién de soberania nacional™®! ha cedido terreno a un
pluralismo normativo multinivel en el que la consagracion y tutela de los derechos
fundamentales ahora transcienden las fronteras nacionales y, ademas, han encontrado
otras fuentes de derecho a nivel interno, como es el caso en varios paises de las

Américas -como el Peru- del derecho indigena.

180 “En un mundo globalizado —en el cual las barreras de todo tipo se han vuelto muy débiles- no se podia
evitar que, después de la circulacion de los seres humanos, de las mercancias, de los servicios, de los
flujos financieros, hicieran lo mismo las ideas, los conceptos y hasta las propias soluciones judiciales”
(Burgorgue-Larsen y Montoya 2015: 329).

161 Segtin Victor Bazan “incluso el propio Bodino reconocia como limites al derecho de gentes... El
citado tedrico francés reconocio expresamente que el poder soberano esta vinculado por el derecho
divino, natural y de gentes; nunca pretendié que el Estado fuera el ordenamiento juridico supremo y se
limito solo a sostener que constituye la potestas suprema, es decir, la instancia temporal suprema con
relacion a sus stbditos y ciudadanos.” (Bazan. 2012: p. 23)
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En esta articulacion entre el sistema interamericano y los tribunales nacionales,
constituyen engranajes claves no solo los propios Estados nacionales -que no
desaparecen sino que se reposicionan en este nuevo contexto global-, sino también la
nocién de articulacion judicial —que comprende al didlogo judicial pero no se agota en
él-, el pluralismo normativo que ahora marca la relacion entre el derecho internacional y
el derecho nacional, el control de convencionalidad como una de las més importantes
expresiones de tal articulacion y la interrogante de si existe en el derecho
interamericano un margen de apreciacion de los sistemas nacionales de justicia. Estos

son los aspectos que desarrollaremos enseguida.

3.1.1. Relevancia de Estados nacionales en contexto global de pluralismo

El desplazamiento -al que ya hemos hecho referencia- del paradigma de la soberania
nacional por parte del paradigma del pluralismo normativo, no significa en absoluto la
desaparicion o irrelevancia de los Estados nacionales, l1os mismos que conservan una

importancia vital en la vigencia de los derechos fundamentales.

En consecuencia, hay que distinguir entre soberania nacional y Estado nacional; entre
otras razones, por la naturaleza subsidiaria de los sistemas internacionales de proteccién
de derechos, lo que supone, por un lado, su intervencion solo en defecto de proteccion
nacional y, por otro lado, la realizacién interna de estdndares internacionales por parte
de tribunales nacionales, a través, por ejemplo pero no sélo, de técnicas como el control

de convencionalidad.®?

Al respecto, Armin von Bogdandy sostiene que “el nuevo universalismo que sirve de

pilar del concepto de un derecho comun latinoamericano, no es un universalismo que

sefale que el Estado nacion debe superarse. El Estado nacién es un elemento central en

esta nueva Vvision del nuevo derecho publico, pero involucrado en un sistema

internacional. El Estado y la soberania no desaparecen, sino que se han transformado en
conceptos ajustados a los nuevos tiempos” (2013: 53)*°.

162 E| ex presidente de la Corte interamericana, Sergio Garcia Ramirez, llega a afirma que “... la gran
batalla por los derechos humanos se ganara en el ambito interno, del que es coadyuvante o complemente,
no sustituto, el internacional.” (Bazan. 2012: p. 19)

163 Subrayado nuestro.
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De esta manera, los “Estados cerrados” han cedido el paso a “Estados abiertos” en el
continente americano, pues como afirma Javier Garcia Roca “el Estado constitucional

contemporéaneo s6lo puede entenderse como un Estado situado internacionalmente”®*.

Esta nocion de “Estado abierto”*®®

no es nueva sino que nacié en Alemania hace 50
afios para posicionar al Estado aleman de la posguerra en la nueva comunidad

internacional:

Desde hace cincuenta afios el concepto aleméan de estatalidad abierta, acufiado por Klaus
Vogel, describe la apertura de la esfera de competencias del derecho interno del Estado,
es decir, la permeabilidad del ordenamiento juridico nacional [...] En el contexto
aleman se atribuye una especial connotacion a la “decision constitucional a favor de la
apertura” en tanto comprende una faz pasiva y una faz activa. Los padres fundadores de
la Ley Fundamental se pronunciaron favorablemente por el Estado abierto, tanto en el
sentido de la cooperacion internacional en los planos universal y regional, como en el
del posicionamiento del Estado en la comunidad internacional y su subordinacion al
orden normativo emanado de ella, bajo el credo de la dignidad humana y el respeto de
los derechos humanos. (Morales 2014: 269)

Esta relevancia de los Estados nacionales para los sistemas internacionales de
proteccion de derechos, es mas intensa adn en el sistema interamericano de derechos
humanos, pues como ya hemos adelantado a lo largo de la presente investigacion, el
mismo ha evolucionado en una atmasfera institucional que no es de integracion regional
—como es el caso de la Union Europea-, sino en el de la Organizacion de Estados
Americanos (la OEA), espacio de cooperacion hemisférica, caracterizado en los Gltimos
afios por su precariedad politica y financiera. Inclusive, en los Gltimos afios han surgido
organismos 0 espacios sub-regionales que de alguna manera compiten —al menos

parcialmente- con la OEA como espacios de didlogo o coordinacién regional *®.

164 Citado por Morales (2014: 270).

185 Sobre esta nocion de Estado abierto, el Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM de México
ha publicado el libro coordinado por Bogdandy y Serna (2014).

186 A nivel politico, la Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), Alternativa Bolivariana para los

Pueblos de nuestra América (ALBA), Comunidad de Estados latinoamericanos y caribefios (CELAC) o la

experiencia de vieja data pero desplazada por otros ensayos como la Comunidad Andina de Naciones

(CAN). A nivel econémico, hay experiencias incluso mas avanzadas de integracién regional o comercial,

como el Mercado comun del sur (MERCOSUR), la Alianza del Pacifico o los tratados de libre comercio
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Esta precariedad institucional en la que, pese a ello, se ha desarrollado el sistema
interamericano, ha terminado —finalmente- por afectar a éste también. Tal como
veremos en el sub-capitulo siguiente, la universalidad del sistema, el nivel de
cumplimiento de sus decisiones, su financiamiento y la relaciéon entre subsidiariedad

interamericana y precariedad judicial, aun dejan mucho que desear.

En este marco internacional contemporaneo, tal como hemos desarrollado en los
capitulos anteriores, se percibe un creciente proceso de “interamericanizacion”*®’ de
algunos Estados constitucionales en América Latina en torno a los derechos humanos,
como es el caso del Per(; con avances y retrocesos, no exento de tensiones pero que

también ha logrado avanzar hacia algunos consensos regionales.'®®

Mariela Morales Antoniazzi confirma asi que “[a] la llamada internacionalizacion del
derecho constitucional se suma la interamericanizacién, que tiene lugar en los Estados
parte de la Organizacion de Estados Americanos (la OEA) y del SIDH, en cuyo
territorios el derecho publico vigente no puede entenderse unicamente a partir de la
Constitucion, sino, por el contrario, es necesario tomar en cuenta también el derecho

internacional, el corpus iuris interamericano” (2014: 279).

en América del norte y América central. Al respecto, César Landa opina que “los escenarios para poder
transitar hacia una integracion suramericana segun Vaillant pasa por tres alternativas: 1. Una que supone
que todo marchara bien, camino a la plena convergencia y armonizacion de todos los acuerdos de
integracién (Alicia en el Pais de las Maravillas); 2. Dos, supone un escenario de conflictos y polarizacién
de los intereses nacionales por sobre la integracion regional; en el cual unos paises cerrarian sus
economias nacionales y otros las abririan (Caperucita Roja); 3. Tres, es el escenario de continuidad del
estado actual del proceso, donde la inercia no permite mayor desarrollo sino tan s6lo nominalmente (Peter
Pan)” (Landa 2015a).

187 Al inicio de la presente tesis, no encontramos autor(a) que utilizara este término. Posteriormente
hemos advertido que Mariela Morales Antoniazzi (2014) utiliza y desarrolla este término.

168 | a proscripcion de leyes de amnistia o autoamnistia, la proscripcién que la justicia militar juzgue
graves violaciones de derechos humanos o la creciente aceptacion nacional del control de
convencionalidad, son algunos ejemplos de consenso regional. Inclusive, cuando Armin von Bogdandy se
pregunta sobre la legitimidad democratica de instituciones internacionales como la Corte interamericana,
reconoce que “[e]n el caso particular de la Corte Interamericana se conoce que su trabajo se enmarca
notoriamente en un proyecto de transformacion de Latinoamérica, pues asume un papel de lawmaker.
Ciertamente, la Corte, como érgano del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mediante su
jurisprudencia desarrolla un mecanismo de proteccion y consolidacion de la democracia en los Estados
sometidos a su jurisdiccion” (2013; 52-53).
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También hemos afirmado ya que este proceso de gestacion de un Estado constitucional
interamericano, no sélo contribuye a fortalecer la proteccién nacional de los derechos
fundamentales y, en ese sentido, a fortalecer al Estado constitucional mismo, sino que
ademas contribuye a fortalecer y legitimar al mismo sistema interamericano de derechos

humanos en general.

Asi, cada vez que los Estados nacionales de América Latina calibran sus ordenamientos
juridicos a los estandares de derechos humanos desarrollados por la Comision y la Corte
interamericanas, no solo contribuyen a legitimar estos Organos sino que también
desincentivan que sus ciudadanos recurran a la Comisién en blsqueda de proteccion de
sus derechos fundamentales, pues los mismos seran debidamente tutelados en sede

nacional.

De esta manera, se podria ir generando una suerte de circulo virtuoso en virtud del cual
el sistema interamericano no se veria inundado de peticiones y casos, podria resolverlos
en plazos mas breves que los actuales, en el caso de la Comisién podria potenciar su
labor de promocion y de mediacion (soluciones amistosas por ejemplo) y en el caso de
la Corte podria articularse mas y mejor con los tribunales nacionales para consensuar —
en la medida de lo posible- los estandares interamericanos. Todo lo cual seria otra

fuente mas de legitimidad y fortalecimiento del sistema y asi sucesivamente.

3.1.2. Pluralismo como superacion del monismo y dualismo en derecho

internacional

La nocion de articulacién judicial que intentamos defender como la mejor descripcion
de la actual relacion entre el sistema interamericano y los tribunales nacionales (en
especial, las altas Cortes), nos lleva a referirnos a la naturaleza monista, dualista o

pluralista de la relacion entre el derecho internacional y el derecho nacional.

Sobre el particular, Armin von Bogdandy sostiene que “[e]l debate doctrinal quizas mas
clasico en el derecho internacional publico es el referente a su relacion con los
ordenamientos juridicos internos y gira en torno a los conceptos antagonicos de
monismo y dualismo” (2012: 21). Nosotros coincidimos con este autor cuando sostiene

que:
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[L]os conceptos de monismo y dualismo ya no son Utiles como conceptos basicos [...]

Como teorias, el monismo y el dualismo son hoy en dia insatisfactorias: sus argumentos
son bastante herméticos [...] Tal vez pueden ser Utiles para indicar una disposicién

politica mas 0 menos abierta hacia el derecho internacional [...] La concepcion general

de la relacién entre las normas internacionales y las del derecho interno deberia
169

asentarse en otra base conceptual. (Bogdandy 2012: 22-25)

Alfredo Vitolo coincide con este balance de la situacion actual de la relacion entre el
derecho internacional y el derecho nacional, al sostener que la creciente integracion

entre ambos derechos invita a superar la dicotomia entre monismo y dualismo:

Poco a poco, el derecho internacional de los derechos humanos avanza hacia un
reconocimiento verdaderamente universal de los derechos individuales, por encima de
los ordenamientos juridicos domésticos, modificando y limitando el tradicional
concepto de soberania estatal. De alli surge la necesidad que este “nuevo” derecho se
integre al derecho interno de los estados, superando la antigua dicotomia monismo-
dualismo, que ya habia sido criticada a principios del siglo pasado por autores como
Kelsen o Mirkine Guetzévitch... (2013: 361)

La superacion conceptual contemporanea del monismo y el dualismo es asi el
pluralismo normativo en el derecho internacional, pues “[e]l principal razonamiento
juridico descansa [...] en la asuncion pluralista de diversos ordenamientos” (Bogdandy
2012: 26) en el mundo globalizado de hoy en dia. Sobre el particular, coincidimos que
“[e]l concepto de pluralismo juridico no implica una estricta separacion entre regimenes
juridicos; por el contrario, promueve la idea de que existe una interaccion entre los
distintos ordenamientos juridicos. Este concepto conlleva ademas importantes

consecuencias para la concepcién del derecho constitucional: ninguna Constitucién es

ya un universo en si mismo, sino méas bien un elemento de un “pluriverso” normativo”
(Bogdandy 2012: 26)*™.

Es muy sugerente este neologismo de “pluriverso” normativo propuesto por Armin von

Bogdandy, pues grafica muy bien el pluralismo normativo multinivel que caracteriza a

%9 Subrayado nuestro. Inclusive, el autor llega a afirmar —en forma algo provocadora, ciertamente- que el

monismo y el dualismo “desde una perspectiva juridica y académica son unos zombis intelectuales de
otro tiempo que deben descansar en paz o deconstruirse” (Bogdandy 2012: 25).

"% Subrayado nuestro.
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la contemporanea relacion entre derecho internacional y derecho nacional y que, en
nuestro caso, es la relacién entre el derecho interamericano y los sistemas juridicos de

los Estados miembro de la OEA.

Por otro lado, este autor propone que dicha relacion podria ser caracterizada como de
“acoplamiento entre ordenamientos juridicos” (2012: 26), expresion ante la cual,
insistimos en preferir la nocién de *“articulacion judicial”, pues la primera lleva pensar
en una relacién mas estatica entre derecho internacional y derecho nacional, en tanto la

segunda invita a concebir una relacién mas dinamica, en constante movimiento.

Al respecto, César Landa recurre a la nocion de “armonizacion” para caracterizar esta

relacién entre derecho interamericano y derecho nacional;*"

nocién que tampoco nos
convence porque lleva a pensar en una relacion mas armonica de la que se da en la
realidad, la misma que no esta exenta de tensiones y conflictos. En cambio, la expresion
“articulacion” es mas neutra en ese sentido y permite pensar en una relacién armonica y

conflictiva a la vez.

De esta manera, al caracterizar la relacion entre el sistema interamericano y los
tribunales nacionales como de “articulacion judicial”, consideramos que se refleja mejor
la naturaleza plural y multiforme de dicha relacién, que se puede materializar en un
dialogo judicial —con las limitaciones y especificidades que desarrollaremos en el punto
siguiente-, en control de convencionalidad, en enfrentamientos o tensiones -abiertas o
no- entre el sistema interamericano y los tribunales nacionales, en acatamientos de

decisiones interamericanas, entre otras expresiones.
3.1.3. Articulacion dialdgica en vez de dialogo judicial

En este proceso de gestacion de un Estado constitucional interamericano, una pieza
clave es la articulacién del sistema interamericano con los tribunales nacionales -en
especial, pero no solo, con las altas Cortes-, desde la perspectiva que el terreno

jurisprudencial resulta propicio —aunque ciertamente no el unico, pues también podria

71 «“INJo se debe postular la derogacién automatica de las normas internas en caso de conflicto con sus

obligaciones en el plano internacional, ni el desconocimiento de estas Ultimas en el orden nacional, sino
su armonizacion fundamentandose en la mejor proteccion de la persona humana” (Landa 2012: 439).

159

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




ser el legislativo o el administrativo-, para la consagracion de estandares de derechos

humanos.

En la actualidad una corriente en el derecho constitucional postula la necesidad o

»172 antre tribunales nacionales e

conveniencia de propiciar un “didlogo judicial
internacionales, como una de las mejores formas de armonizar los diversos niveles

normativos de reconocimiento de los derechos fundamentales.

Esta nocién de dialogo judicial surge en Europa'”, en el contexto institucional de la
integracién comunitaria europea, y mas recientemente ha sido incorporada a la reflexion
en torno a la relacion entre la Corte interamericana y las altas cortes nacionales. Siendo
una nocion sugerente, corresponde sin embargo aproximarnos criticamente a la misma
para evitar la “importacion” de instituciones juridicas en el sentido que hace ya muchos

afios advirtiera en el Pert Luis Hurtado Pozo en su libro La ley importada (1979).

En ese sentido, a continuacion desarrollaremos qué se entiende por dialogo judicial, la
injustificada invisibilizacion de la Comision interamericana en esta caracterizacion del
dialogo y los ajustes y reinterpretaciones que esta nocién debe merecer en el concierto
del sistema interamericano, el cual no tiene como telon de fondo un sostenido proceso

de integracion regional como es el caso comunitario europeo.

Sobre la nocidn de dialogo judicial, Javier Garcia Roca se interroga ¢a qué llamamos
“dialogo judicial” entre el TEDH"* y los tribunales nacionales? (2012: 190) v si bien
responde con doce proposiciones dirigidas a caracterizar esta nocion, parte de la
constatacion de que “... La idea de “judicial dialogue” es una nocion bastante
imprecisa, esta repleta de intuiciones y puede que no sea todavia una verdadera

categoria juridica en vez de una simple nocién...” (2012: 190)

172 \/éase Lopez y Saiz (2015).

' Hacen referencia a la misma autores europeos como Luis Lopez Guerra, Alejandro Saiz Arnaiz,
Laurence Burgorgue-Larsen, Rafael Bustos o Aida Torres, en tanto que hacen lo mismo autores
americanos como César Landa, Pedro Grandez, Marcelo Neves o George Bandeira. Hay otros autores
europeos que también hacen referencia al dialogo judicial, pero en clave critica, como es el caso de
Giuseppe de Vergottini y Javier Garcia Roca.

7 Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH)
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Esta primera caracterizacion en torno a la vaguedad de la nocion de dialogo judicial,
también es compartida por Luis Lopez Guerra, cuando sostiene que “... se trata de una
nocién que se ha empleado con significados muy distintos, que van desde la mera cita
por un tribunal de resoluciones de otro hasta la presencia de una efectiva interaccion
entre tribunales, es decir, de un proceso de influencias reciprocas en el sentido de que
un tribunal reacciona conscientemente ante la apreciacién que de su conducta haya
realizado otro tribunal.” (2013: 141)

Sin embargo, acto seguido Garcia Roca valora positivamente esta imprecision
conceptual del dialogo judicial, al reconducirla en clave de ductilidad y utilidad practica

en el contexto plural y multicultural europeo:

... paradojicamente, esta ductilidad me parece la principal virtud de la idea de cara a ser
aceptada por las muy diversas culturas juridicas de nada menos que 47 Estados
sometidos a la jurisdiccion del TEDH: ante un colectivo tan amplio y plural puede ser
bueno no detenerse demasiado en los detalles... El didlogo judicial es una nocion valida
precisamente por el rico pluralismo de los ordenamientos europeos y la situacion de
intenso multiculturalismo. Pero es verdad que no resulta claro qué quiere decirse

realmente con la expresion... (2012: 191)

Por ello, este autor concluye que no es partidario de un concepto muy estricto o
restringido de didlogo judicial sino de una construccion amplia, pragmatica y flexible y

-es importante resaltarlo- tipicamente europea:

. una construccion amplia, pragmatica y flexible, tipicamente europea, atenta a una
deferencia reciproca y a instrumentos de colaboracion... Asistimos a un complejo
proceso de influencia reciproca e intercambio de ideas sobre derechos entre altos
tribunales: un nuevo case law creado mediante un dialogo judicial... es un instrumento
dactil, pero algo ambiguo, que se revela en la practica muy Gtil para organizar un
trabajo en red entre altos tribunales... permite comprender como deben dictarse y
argumentarse las decisiones sobre derechos, fundandose en los principios de
colaboracion y complementariedad... Me decanto pues, con realismo, en favor de un

entendimiento amplio antes que estricto de la nocion que no nos permitiria resolver los
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problemas ni explicar el funcionamiento real de un trabajo en red... (2012: 191 y
223)175

Nosotros compartimos este punto de partida en la aproximacion conceptual a la nocion
de didlogo judicial: una definicion amplia, pragmatica y adecuada a cada realidad,
dirigida a caracterizar un “proceso de influencias reciprocas” como bien lo sintetiza
Lépez Guerra (2013: 141). En otras palabras, una forma de relacion dialogica entre los
organos del sistema interamericano y los tribunales nacionales —pragmatica para los

primeros y obligatoria para los segundos-, en busqueda de una influencia reciproca.

Es a través de este prisma inicial que debemos matizar o reinterpretar —en clave
interamericana- los rasgos del dialogo judicial —en el contexto europeo- que desarrolla

Rafael Bustos y que Garcia Roca cita y sintetiza muy bien:

Como primera aproximacion partiré de las elaboraciones de Bustos, a cuyas reflexiones
reenvio, cuando distingue “didlogo judicial” de “comunicacion” y caracteriza, con

carécter general, al primero por las siguientes notas:

e Laexistencia de un escenario de pluralismo constitucional,

e Su caracter obligatorio o necesario y no meramente facultativo,

o Que hace imprescindible tener en cuenta las elaboraciones ajenas... de otro tribunal,

e Paraaplicar el derecho propio;

e Una situacion que no se puede resolver con el simple predominio de una
jurisdiccion sobre otra... (2012: 191 y 192)

En el concierto interamericano, si bien también puede predicarse la existencia de un
pluralismo constitucional a partir de la definicién que el mismo Garcia Roca formula,*™
debe incorporarse el matiz de que en nuestro escenario de pluralismo constitucional

interamericano, si hay una instancia final de solucion de controversias que es la Corte

75 épez Guerra coincide en esta nocion amplia y pragmética de dialogo judicial: “Es en este sentido
como presenta particular utilidad el término “didlogo” entendido como un proceso de influencias y
relaciones reciprocas...” (2013: 141)

76 Hablamos de un sistema que no estd unificado en un ordenamiento bajo una Constitucién sino
integrado por una estructura maltiple en distintos niveles y basada en un pluralismo constitucional. Este
es el rasgo decisivo, un sistema donde cada fuente suprema no deriva su validez de la otra... su relacién
no se basa en una jerarquia interna de fuentes. Se trata de ordenamientos juridicos independientes o,
cuando menos, auténomos, pero conectados entre si... (2012: 192)
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interamericana, a diferencia de lo que predica Garcia Roca de que “... en una situacion
de pluralismo constitucional no hay una instancia final de solucién de controversias sino

tantas como ordenamientos constitucionales.” (2012: 192).

Sin perjuicio de la independencia de las altas Cortes nacionales y de la condicidn de
intérprete interamericano que también comparte la Comision interamericana,
consideramos que la Corte se erige en la instancia final cuando la Comisién decide
someter un caso a su competencia. Si bien es verdad que la Comision puede optar por
no enviar un caso a la Corte, también es cierto que los casos mas relevantes y en los que

se busca consolidar un estandar interamericano, siempre terminan en la Corte.

En cuanto al otro rasgo del dialogo judicial que desarrolla Bustos y sintetiza Garcia
Roca, en cuanto a su “caracter obligatorio o0 necesario y no meramente facultativo...
Que hace imprescindible tener en cuenta las elaboraciones ajenas... de otro tribunal”
(2012: 192), los mismos también merecen una matizacion y reinterpretacion en clave

interamericana.

Sin duda la obligatoriedad de tomar en cuenta las decisiones de otro tribunal, solo cabe
predicarse de los tribunales nacionales frente a las decisiones de la Corte y de la
Comision interamericanas, pero no corresponde predicarse en sentido contrario, esto es,

de la Corte y Comision frente a los tribunales nacionales.

No por consideracion a un supuesto principio de jerarquia normativa —el cual ya hemos

descartado su esencialidad en este documento-1'’

, Sino porque asi fue disefiada la
arquitectura del sistema interamericano, en el sentido que los Estados han adquirido el
compromiso internacional —al ratificar la CADH- de cumplir las decisiones tanto de la
Corte como de la Comision y ello comprende, por cierto, a los tribunales nacionales.
Esa arquitectura interamericana no previo la vinculatoriedad de las decisiones

nacionales en el caso de la Comision y la Corte.

Asi es, el articulo 68.1° de la Convencion establece que “[l]Jos Estados partes de la

Convencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean

Y7 En el caso europeo, Garcia Roca sostiene sobre el particular que “Uno de los errores de planteamientos
tradicionalmente mas difundidos al estudiar el CEDH consiste en obsesionarse por la cuestion de su rango
jerarquico interno, al igual que ha ocurrido en América Latina con la Convencién Americana...” (2012:
192y 193)
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partes”. Por otro lado, el articulo 62.1° dispone que “[lJodo Estado parte puede, en el
momento del depésito de su instrumento de ratificacion o adhesién de esta Convencién,
0 en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno de
derecho y convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion”. Por su parte, el articulo
64.2° de la Convencion contempla que “[I]a Corte, a solicitud de un Estado miembro de
la Organizacion, podré darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de

sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.*"®

Sin embargo, esta no obligacion juridica de la Corte ni de la Comision de observar la
jurisprudencia de los tribunales nacionales, tampoco ha impedido que ambas hayan ido
incorporando estdndares de derechos humanos y técnicas de interpretacion
constitucional, previamente desarrolladas por los tribunales nacionales, sobre todo, por
las altas Cortes. No porque estén obligadas juridicamente a ello, sino porque ha nutrido
y enriquecido el derecho interamericano y ha servido para incrementar la legitimidad de
sus decisiones, en el sentido que sean —cada vez mas- pacificamente aceptadas y

acatadas por los Estados.*”

Con este mismo propésito legitimador, la Corte y Comision también han incorporado
argumentos y precedentes del sistema universal y el sistema europeo de derechos
humanos, en clave de criterios de interpretacion. Nuevamente, sin estar obligadas a

hacerlo sino porque enriquece Yy legitima su jurisprudencia.

178 Ademas, esta obligacion internacional de observar las decisiones de la Corte interamericana por parte
de los tribunales nacionales, se funda también en el articulo 2° de la Convencion americana que consagra
el deber de los Estados de adoptar disposiciones de derecho interno: “[s]i el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar [...] las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”*’. Dentro de la categoria genérica
de medidas “de otro caracter” cabe comprender las decisiones judiciales que, eventualmente, incorporen
decisiones de la Corte interamericana para hacer efectivos determinados derechos o libertades.

179 . La pregunta es ¢por qué una jurisprudencia dialogante y suasoria?... Se ha dicho —Torres- que la
existencia de un didlogo judicial permite reforzar la legitimidad de las decisiones supranacionales,
facilitando su obediencia... Bien es verdad que, tras conversar, puede alcanzarse un “acuerdo” entre los
sujetos afectados, o un matizado “disenso”, pendiente de nuevos encuentros, o incluso un flagrante
“desacuerdo”, pero, en todo caso, se admite comUnmente entre las partes del sistema que todo didlogo
produce al menos un reciproco enriquecimiento de las argumentaciones... (2012: 196)
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De esta manera, en palabras de Garcia Roca, este “complejo proceso de influencia
reciproca e intercambio de ideas sobre derechos entre altos tribunales” (2012: 222) que
constituye el diadlogo judicial —entendido en forma amplia y pragmatica-, si bien en la
practica del contexto interamericano esta influencia es en efecto reciproca y no sélo
unidireccional, conviene concluir que en el sentido Corte/Comision-tribunales
nacionales es pragmaético, en tanto en el sentido contrario tribunales nacionales-

Corte/Comisién, si es obligatorio, juridicamente hablando.

Esta necesaria distincion entre vinculatoriedad juridica y pragmatismo de tomar en
cuenta las decisiones de otro tribunal, no impide afirmar que -en la practica- hoy en dia
seria altamente inconveniente que la Corte o la Comision optaran por ignorar los aportes
jurisprudenciales de las altas Corte nacionales en materia de derecho, pues afectaria
tremendamente su legitimidad y abriria un flanco méas en la precaria y en ocasiones

conflictiva relacion entre los 6rganos del sistema interamericano y los Estados.'*°

Esta caracterizacion parcialmente diferente del “dialogo judicial” interamericano
respecto a la definicion que formula Bustos y sintetiza Garcia Roca del “dialogo
judicial” europeo que hemos estado analizando, abre la interrogante de si podemos
seguir hablando de “didlogo judicial” en el sistema interamericano, esto es, si podemos
calificar la relacion entre Comision y Corte interamericana y tribunales nacionales,

como de “didlogo judicial”.

Es evidente que no, en el estricto sentido europeo de dialogo judicial como “caracter
obligatorio o necesario y no meramente facultativo... Que hace imprescindible tener en
cuenta las elaboraciones ajenas... de otro tribunal” (2012: 192). Pero, en un sentido
amplio y pragmatico de “dialogo judicial”, consideramos que si es posible seguir
considerando que existe una articulacion dialégica que busca una influencia reciproca,

entre Comision y Corte por un lado y los tribunales nacionales por el otro. En todo caso,

180 Algo similar acontece en Europa, donde el TEDH tampoco esta obligado juridicamente a dialogar con
los tribunales nacionales pero en la practica lo hace en forma “espontanea”, tal como lo desarrollo Garcia
Roca: ... Ni las normas del Convenio Europeo de Derechos Humanos ni sus Protocolos ni si Reglamento
interno imponen al Tribunal de Estrasburgo la obligacién expresa de dialogar en la fase ascendente antes
de dictar sentencia ni con los Tribunales constitucionales ni con las demas autoridades judiciales. Pero
sentar esta conclusion seria formalista en exceso. La comunicacion entre esos sujetos judiciales es una
obligacidn tacita o implicita en el sistema europeo y tiende a ser espontanea... es inmanente a su posicion
en el vértice de un sistema de proteccion multinivel de derechos y a la eficacia ulterior de sus sentencias,
que deba impulsar el didlogo con los tribunales constitucionales... (2012: 203 y 205)
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nosotros preferimos caracterizar este vinculo como de “articulacion dialégica”*® y no

tanto como de “dialogo judicial”.

Ciertamente esta articulacion dialdgica —imperativa para los tribunales nacionales y
pragmaética para la Comision y Corte-, no siempre lograrad una influencia reciproca y, en
este sentido, no estd exenta de tensiones y conflictos; en ocasiones los tribunales
nacionales abiertamente han discrepado de las decisiones de la Corte o de la Comision,
aunque escasas veces ello ha supuesto el no acatamiento de las mismas. Como se ha
sefialado, el dialogo judicial —al igual que la articulacion dialdgica- no buscan la
eliminacién del conflicto sino su administracién: el didlogo [...] no se concibe como un
medio para acabar con el conflicto, para eliminarlo. Lo que se pretende es administrarlo

en el tiempo en un proceso de constante adecuacion” (Saiz. 2015: 157).

Si bien son numerosos los &mbitos en los que la Comision y la Corte han influido en la
jurisprudencia de los tribunales nacionales —baste pensar sélo en la doctrina del control
de convencionalidad que ya hemos desarrollado-, no es tan sencillo pensar en un
supuesto en el que la influencia haya sido en sentido inverso, esto es, de los tribunales
nacionales hacia la Comision y Corte, entre otras razones, porque dicha influencia es de

data mas reciente.

Consideramos que uno de esos casos es el examen o test de proporcionalidad,
desarrollado como método de interpretacion constitucional en América Latina, que la
Corte ha venido incorporando en algunas de sus sentencias en los Gltimos afios, aunque

en ocasiones con ciertas imprecisiones conceptuales'®?,

181 Sobre la nocién de “articulacion” Marcelo Neves sostiene que “El camino mas adecuado en materia de
derechos humanos parece ser el “modelo de articulacién” (“engagement model”), o mejor dicho, de
entrelazamiento transversal entre ordenes juridicos, de tal modo que todas se muestren capaces de
reconstruirse permanentemente mediante el aprendizaje con las experiencias de Ordenes juridicos
concomitantemente interesados en la solucion de los mismos problemas juridicos constitucionales de
derechos fundamentales [...] Este entrelazamiento multiangular en torno a los derechos humanos y
fundamentales no seria posible si no hubiese, en los diversos 6rdenes especialmente en el estatal, una
disposicion a ceder a las exigencias de las perspectivas de otros ordenes normativos en relacion al
significado y amplitud de derechos contrapuestos. (2015: 110-111) La tesis de este autor del
“transconstitucionalismo” si bien es sugerente, no la compartimos porque seguimos creyendo que la
nocion de “articulacion dialégica” grafica mejor la relacion entre Corte y Comision y tribunales
nacionales.

182 Es el caso, por ejemplo, de la sentencia “Artavia Murillo contra Costa Rica”.
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Sobre el particular, Laura Clérico publico un estudio en el que da cuenta que “[s]obre la
base de un universo de 274 casos contenciosos, 20 opiniones consultivas y 403 medidas
provisionales resueltos por la Corte interamericana, s6lo en un 10% de los casos
contenciosos aplico expresamente el examen de proporcionalidad [...] estos casos
conforman los “casos nuevos” en comparacion con los Illamados “casos tradicionales”

de violacion de derechos que llegaron a la Corte” (2012: 201).

Sobre este mismo ejemplo, la referida autora sostiene la tesis que la Corte
interamericana fue cauta “en la aplicacion del examen (de proporcionalidad) en dos
sentidos relevantes. Su cautela se vislumbra porque el método no es el Unico ni el
dominante, se combina de acuerdo con que los problemas se refieran a los derechos
como reglas (en cuyo caso aplica el método de subsuncién), o como principios (en los
que se empez0O a aplicar con cierta continuidad el examen de proporcionalidad, pero
recién a partir del afio 2000)” (2012: 200-201).

Sin embargo, sobre el particular algunos autores reclaman a la Corte interamericana “...
ser mas seria respecto del tan mentado dialogo jurisprudencial, es decir, a la influencia
reciproca entre los tribunales nacionales e interamericano en el desarrollo de su

jurisprudencia...” (Dulitzky. 2014: p. 560). Dulitzky sostiene que:

La Corte a través de sus sentencias deberia crear una doctrina apropiada sobre el valor
que la interpretacion de los jueces latinoamericanos tiene para el desarrollo del
contenido de la Convencion Americana. Hasta ahora, el tribunal no ha elaborado
siquiera minimamente cuél es el valor de tal jurisprudencia latinoamericana. P. €j., la
Corte no explica si la jurisprudencia latinoamericana sirve como ejemplo de buena
practica, como guia o pauta para la interpretacion que desarrolla la propia Corte, como
apoyo de su propia interpretacion o para indicar que la Convencion esta siendo
interpretada de acuerdo a un consenso regional reflejado en la jurisprudencia de los
paises... Dudamos de que sea aconsejable que el consenso regional sea un factor
determinante en la interpretacion de la Convencién. En una region donde hay tantas
deudas en materia de derechos humanos, dar deferencia al consenso regional implicaria
bajar muchos estandares de proteccion... El consenso regional puede ser una de las
pautas de interpretacion pero ni la primera ni la principal... (Dulitzky. 2014: pp. 557 y
558)
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Al respecto, es cierto que ni la Comision ni la Corte han desarrollado en forma
sistematica el valor o influencia que tiene en sus decisiones, la jurisprudencia de los
tribunales nacionales. Sin embargo, a la vez creemos que —en la actualidad- es exigirle
un estandar demasiado alto a los 6rganos del sistema interamericano, los mismos que
tienen que atender y tratar de resolver —primero- otros retos estructurales como la
universalizacion del sistema, el parcial incumplimiento de sus decisiones o la
sempiterna escasez de recursos financieros. Consideramos que cuando ese tipo de
debilidades estructurales del sistema estén medianamente resueltas, podremos exigir

mejores y mas claros estandares y criterios de articulacion dialdgica.

Vinculado a lo anterior, cabe mencionar la prevencion que formula el comparatista
italiano Giuseppe Vergottini, quien cuestiona si debemos calificar como didlogo judicial

toda referencia que un tribunal hace de otro externo:

[E]s inevitable constatar que en el panorama de las investigaciones publicadas en todo
el mundo se repite con insistencia el término “dialogo” para describir el fenémeno en
cuestion. Este se utiliza preferentemente siempre que en un pronunciamiento se
encuentran referencias a disposiciones normativas 0 a sentencias provenientes de un
ordenamiento distinto de aquel en que actla un determinado juez y, por lo tanto,
externas [...] De tal constatacion se extrae la conclusion de que el juez en cuestion esta
“en dialogo” con jueces de los que provienen originariamente tales elementos
“importados”[...] ha de dilucidarse si la nocion de “diadlogo” es, en realidad, la mas

apropiada para calificar este fendmeno. (2011: 32)

Vergottini concluye al respecto que “[l]Ja impresion es que, en realidad, solamente en
hipdtesis limitadas es correcto hablar de didlogo, mientras en la mayoria de los casos
resulta completamente impropio y equivocado reconducir al dialogo un supuesto

recurso a la comparacion” (2011: 40).

En clave interamericana, coincidimos que la sola referencia o cita de jurisprudencia
interamericana o nacional por parte de un tribunal nacional o la Comision y Corte
respectivamente, no supondra automéaticamente que estamos frente a una articulacion
dialdgica, sino frente a un mero —aunque legitimo- recurso al derecho comparado. Para
que tales referencias constituyan articulacion dialdgica, sera necesario que —ademas- de

las mismas se desprendan conclusiones o estandares de obligatorio cumplimiento —en el
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caso de los tribunales nacionales- o de pragmatica observacion —en el caso de la

Comision y la Corte-, en el marco de una reciproca influencia.

Finalmente, queremos abordar aqui un aspecto criticable de las reflexiones y la
bibliografia sobre el diadlogo judicial —o articulacion dialdgica, como preferimos
caracterizarla nosotros- entre sistema interamericano y tribunales nacionales y que ya
habiamos adelantado cuando abordamos el control de convencionalidad en el segundo
capitulo del presente documento. Nos referimos a la invisibilizacion de la Comisién
interamericana en este didlogo judicial o articulacion dialdgica. La propia Corte y la
mayor parte de la doctrina constitucional latinoamericana, suelen obviar a la Comision y
referirse s6lo a la Corte como la interlocutora de los tribunales nacionales en esta

articulacion dialdgica.

Nosotros consideramos que €S un error que no se corresponde con el mandato
consagrado en la CADH. Por un lado, el articulo 33° de la CADH es muy claro en
consagrar tanto a la Corte como a la Comisién —por igual- como intérpretes del corpus
iuris interamericano y como los érganos competentes para conocer todos los asuntos
relacionados con el cumplimiento —0 no- de los compromisos asumidos por los Estados
al ratificar la CADH:

Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: a) la Comision
Interamericana de Derechos Humanos... b) la Corte Interamericana de Derechos

Humanos...

Por otro lado, el articulo 51° de la CADH dispone el caracter de obligatorio
cumplimiento de los informes de la Comision por parte de los Estados. En el marco del
procedimiento de peticiones individuales regulado por la Convencién, la Comisién
puede publicar un informe de fondo final, en virtud del cual condena al Estado por la
violacion de algan derecho consagrado en el corpus iuris interamericano y dispone que
adopte medidas de investigacion y sancion de los que resulten responsables, medidas de

reparacion a favor de las victimas y medidas generales de no repeticion a futuro.

183 Articulo 33° CADH.
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Al respecto, cabe resaltar que el articulo 51.2° de la CADH dispone que los Estados
tienen el deber de dar cumplimiento a las recomendaciones de la Comision: “La
Comision hard las recomendaciones pertinentes y fijara un plazo dentro del cual el
Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la situacion
examinada.”*®* Todo ello sustentado en la consagracién de la Comisién como uno de
los 6rganos de la OEA que tiene como funcidn principal “promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos” segun el articulo 106° de la Carta de la OEA.

Como ya adelantamos en el segundo capitulo cuando analizamos la doctrina del control
de convencionalidad, la arquitectura del sistema interamericano consagra asi un modelo
con dos 6rganos de interpretacion y aplicacion del corpus iuris interamericano: la Corte
y la Comision. A la vez —como ya sustentamos también-, consideramos que las
decisiones de la Corte ostentan prevalencia sobre las decisiones de la Comision, cuando
ésta Ultima decide someter un caso a la competencia contenciosa de la Corte o formula

una solicitud de opinion consultiva a este maximo tribunal.

De esta manera, no hay razén valida alguna para excluir a la Comisién interamericana
de la articulacién dialdgica con los tribunales nacionales. Es mas, con la formulacion de
esta critica, evidenciamos que el didlogo judicial o articulacion dialégica deberia darse a
tres bandas en el ambito interamericano: i) entre la Corte y los tribunales nacionales, ii)

entre la Comisidn y los tribunales nacionales y iii) entre la Corte y la Comision.

La doctrina constitucional latinoamericana se ha concentrado en el analisis de la primera
relacion entre Corte y tribunales nacionales, pero ha tomado escasa atencion a las otras
dos relaciones, a pesar que la articulacion dialdgica entre la Comision y los tribunales
nacionales por un lado y la Corte por otro, esta en constante evolucion también. Si bien
la Comisidn no emite sentencias, aprueba y publica un abanico de decisiones que son
tomadas en cuenta —inclusive para criticarlas- por las autoridades nacionales y, entre

ellas, por jueces y tribunales también.

En tal sentido, la Comision no s6lo emite informes finales de fondo (articulo 51°
CADH), sino también informes de admisibilidad o inadmisibilidad, medidas cautelares

y homologa acuerdos de solucion amistosa, todos de observancia obligatoria —segun sea

184 Subrayado nuestro.
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el caso- por parte de los tribunales nacionales y que también deben ser tomados en

cuenta como parametro del control de convencionalidad en sede nacional.

Por su parte, la Comision y la Corte estan en constante diadlogo en torno a los estandares
interamericanos, coincidiendo algunas veces o discrepando en otras. Si bien esta
articulacion dialdgica es cordial y pablica, no esta exenta de tensiones y diferencias de
criterios jurisprudenciales, como ha sido el caso —por ejemplo- de la proscripcién —o no-
de las sanciones penales contra los excesos en el ejercicio de la libertad de expresion,
tema en el cual la Comisién y la Corte mantienen posiciones discrepantes, tal como se

evidencio en el caso Mémoli contra Argentina.

Ninguno de estos dos érganos esta juridicamente obligado segun la CADH, a observar
las decisiones o criterios interpretativos del otro; Comision y Corte son autdnomas entre
si y, en consecuencia, a pesar que la Comisién someta un caso a la Corte, la
interpretacion de esta Ultima sélo prevalecerd en relacion a los tribunales nacionales,
pero no necesariamente obligara a la Comision, la misma que puede persistir en su
criterio con la esperanza de influir a futuro en las decisiones de la Corte. De alguna

manera, estan “condenados” a seguir dialogando.

Al respecto, un flanco que puede ser criticado de nuestra posicion, es que la Comision
no es un érgano jurisdiccional y, por ende, no podria establecerse un dialogo judicial
con la misma. Si bien en efecto nosotros creemos que la Comision no ostenta caracter
judicial®™® ni “cuasi” judicial sino que es un 6rgano mixto que cumple funciones
técnicas y prejudiciales, a la vez consideramos que ello no impide que se establezca una
articulacioén dialdgica con la misma, sobre todo tomando en cuenta que con sus informes
0 demandas ante la Corte, la Comision contribuye a hacer avanzar los estandares

interamericanos.

Inclusive, en este caso la nocion de “articulacion dialdgica” se muestra mas

omnicomprensivo que la de “dialogo judicial”, pues permite comprender en el dialogo a

185 En dialogos no oficiales con dos abogadas de la Secretaria Ejecutiva de la CIDH durante los meses de
enero y febrero del 2016, recogimos la posicion de que la Comision también es un 6rgano de naturaleza
jurisdiccional a partir del papel que cumple en el sistema de peticiones individuales. Posicion que
respetamos pero que no compartimos.
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organos internacionales no necesariamente jurisdiccionales como la Comision, pero que

cumplen un papel fundamental en el sistema.

3.1.4. Subsidiariedad y proporcionalidad en vez de margen de apreciacion nacional

Corresponde ahora analizar un aspecto importante de esta articulacion dialdgica entre
Corte, Comisidn y tribunales nacionales y que tiene entidad propia: la existencia -0 no-
de un “margen de apreciacion” por parte de los tribunales nacionales, criterio asentado
en el sistema europeo de derechos humanos pero que en el ambito interamericano cabe

preguntarse sobre su vigencia o conveniencia.

En cuanto al efecto de una decision de la Corte interamericana en los ordenamientos
internos, tal como ya adelantamos en el capitulo primero de la presente investigacion,
dicho efecto no es directo sino que requiere la intermediacion a nivel interno, esto es,
requiere de algun acto nacional de ejecucion para que la misma se haga efectiva (una

resolucién judicial o fiscal, una norma, un acto administrativo, entre otros).*%

La excepcidn a esta regla —como también ya hemos analizado en el segundo capitulo del
presente documento- son las leyes de amnistia 0 autoamnistia, que la sostenida
jurisprudencia de la Corte interamericana establece que no tienen efecto juridico alguno
ab initio, esto es, nunca existieron juridicamente hablando y, por ende, son de
obligatorio e inmediato cumplimiento por parte de las autoridades nacionales,
incluyendo a jueces y tribunales. Ello ha dado pie a que algunos autores como Giuseppe
Vergottini, sostengan que se nota una tendencia, tanto del Tribunal europeo de derechos
humanos como de la Corte interamericana, de ir dotando de efecto directo a sus
sentencias (2011: 103).*%

En el caso de nuestro pais, la Ley N° 27775, publicada el 5 de julio del 2002, regul¢ el
procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales, sobre

todo en lo que se refiere al pago de las reparaciones econOmicas. Esta ley fue

188 Sobre el particular, George Bandeira sostiene que: Diferentes Estados han aprobado leyes sobre la
implementacion de decisiones de drganos internacionales, como la Corte interamericana de derechos
humanos, o han adaptado normativas antiguas para regular este asunto. Es el caso, por ejemplo, de
Colombia, Perd, Costa Rica, Venezuela y Nicaragua [...] (2015: 235)

187« se puede detectar la tendencia del propio Tribunal a considerar que sus sentencias producen efecto

directo cuando vienen redactadas en términos concretos” (2011: 103).
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posteriormente reglamentada por el Decreto Supremo N° 017-2008-JUS vy si bien es
considerada una regulacion normativa pionera en la region, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos la considera parcialmente derogada o modificada con la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo N° 1068, que regulé la defensa judicial del Estado.'®®
Sin embargo, se mantiene vigente en el Perd un marco legal que regula el cumplimiento

de las obligaciones patrimoniales establecidas por sentencias de la Corte.

Retomando la interrogante inicial sobre si en el contexto interamericano existiria -y
convendria que exista- un margen de apreciacion nacional, hay que distinguir dos
momentos. Primero, cuando en un caso concreto, la Corte interamericana determina si
hubo —0 no- violacion de derechos fundamentales por parte de un Estado. Segundo,
cuando la Corte ya emitio una sentencia condenatoria y toca implementar —en via de
ejecucion- lo dispuesto en ella por parte del Estado que ha sido condenado, supuesto al

gue nos hemos referido lineas arriba.

El margen de apreciacién nacional es una nocion que surge en el sistema europeo de
derechos humanos, en el cual se ha desarrollado, pero que en el sistema interamericano
no ha encontrado acogida, salvo en contadas ocasiones. Sin embargo, hay autores que si
consideran que dicha nocidn si se encuentra presente en el concierto interamericano,
claro esta, en forma implicita y excepcional. Es el caso de César Landa, para quien: “...
aunque la Corte IDH no haya abordado el concepto de “margen de apreciacion” de
manera expresa como en el caso del Tribunal europeo de derechos humanos, si ha hecho
uso del mismo en los casos contenciosos que resuelve.” (Landa 2015b: 193)*#°

Al respecto, consideramos que la posible incorporacion -0 no- del margen de
apreciacion nacional, merece una aproximacion critica en torno a la conveniencia o
necesidad de tal incorporacion, tomando en cuenta —como se hace en Europa- la
realidad, lo que de inmediato haremos. Sin perjuicio de ello, adelantamos que nuestra
posicion es que —tomando en cuenta la realidad latinoamericana-, no es necesario ni
conveniente asentar este mecanismo de margen de apreciacion nacional en predios
interamericanos, sino que basta con aplicar los principios de subsidiariedad y de

proporcionalidad, propios de nuestro sistema regional de derechos humanos.

188 \/éase el informe del Consejo de Defensa Juridica del Estado (2013).

189 Subrayado nuestro.
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Segun Javier Garcia Roca, el término “margen de apreciacion” no tiene origen en el
derecho internacional ni comunitario sino que parece haber provenido de Francia y, mas
concretamente, del Consejo de Estado y del derecho administrativo francés, en el que

existe un margen de discrecionalidad que se le reconoce a la Administracion:

El origen del margen de apreciacion nacional es bastante oscuro, no parece proceder del
Derecho Internacional y el término no esta en el Convenio ni en los trabajos
preparatorios. El origen de esa expresion no es evidente para los juristas de habla
inglesa, diferencia de en Francia, de donde parece proceder... Consejo de Estado
francés que usa la expresion “marge d appréciation”; y que se aproxima a la idea de
discrecionalidad administrativa, que usa la jurisprudencia administrativa... (2010: 107 y
108)

Segun este mismo autor, fue la desaparecida Comision Europea de Derechos Humanos
la que, por primera vez, utilizo esta nocion de margen de apreciacion nacional en el caso
del Reino Unido contra Grecia en 1958, por la adopcion de medidas de emergencia en la
isla de Chipre: ... fue la Comisién quien la usé primero en tempranos casos como el de
la denuncia del Reino Unido a Grecia en 1958 por implantar medidas de emergencia en
Chipre, y otros supuestos ligados al art. 15 CEDH, un precepto que permite derogar las
obligaciones del Convenio en casos de guerra o de peligros publicos en la medida

estricta en que lo exija la situacion. (2010: 109)

Luego, ciertamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) abraza esta
nocioén y la incorpora en su jurisprudencia. Sin perjuicio de ello, visto su origen, queda
claro que en un inicio el margen de apreciacion nacional estuvo ligado a situaciones
excepcionales de emergencia, que en clave interamericana, son las que contempla el
articulo 27° de la CADH. Como sefiala Garcia Roca, esta nocion tuvo entonces “... Un
origen dramatico, ligado a una compleja situacion de emergencia y de suspension de
derechos...”** (2010: 111)

190 «“E] margen estuvo pues originariamente ligado en los primeros asuntos a una légica discrecionalidad
del Estado a la hora de valorar las exigencias de una situacién de emergencia, que limitaba la intensidad
de la supervision de la Comision cuando valorase las medidas adoptadas... Quizds de esta brusca
procedencia en la Comisidn derive su cierta tosquedad o elementalidad como técnica juridica...” (2010:
111)
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El margen de apreciacion nacional no es otra cosa pues, en palabras de Garcia Roca,
que: ... “un espacio de maniobra” que las instituciones de Estrasburgo estan dispuestas
a conceder a las autoridades internas en el cumplimiento de sus obligaciones derivadas
del Convenio Europeo... La idea béasica es que los Estados partes tienen un cierto
margen de discrecionalidad en la aplicacion y el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el Convenio y en la ponderacion de intereses complejos... (2010: 108 y
113).

Sin embargo, esta aproximacion conceptual adolece de una gran vaguedad e imprecision
y esa es, precisamente, una de las principales criticas que se le hacen porque mas alla
de su utilidad practica para tomar en cuenta las particularidades nacionales y culturales,
con frecuencia ha sido usada como pretexto por el TEDH para no entrar a evaluar una
situacion nacional concreta por consideraciones practicas diversas y a veces hasta

contradictorias.***

Al respecto, un autor como Javier Garcia Roca -que es partidario de la utilidad préactica
de esta nocion de margen de apreciacion nacional para la actual realidad europea-,
reconoce en consecuencia que: “La descripcion que el Tribunal ha hecho del margen...
debe considerarse como una construccion debil: poco densa y susceptible de
aplicaciones muy variadas si no contradictorias... el margen es un instrumento
impreciso, diriase de una geometria variable. Una doctrina cuya misma configuracion
permite sea alterada segun las condiciones del caso segun las ventajas o desventajas que
comporte el enjuiciamiento...” (2010: 112 y 118)*

Por ello, es una nocién que ha generado mucha polémica y criticas en Europa, desde
quienes consideran que es “una doctrina tan resbaladiza y elusiva como una anguila, una
aproximacion oportunista donde el TEDH abdica de su responsabilidad...” (Garcia

Roca. 2010: 119 y 120), hasta quienes, por el contrario, sostienen que es “... una

muestra acertada de contencion (selfrestraint) y prudencia judiciales, y, al cabo de

191 «|_a nocién del margen de apreciacién nacional es una herramienta de construccion pretoriana utilizada
en los subsistemas regionales de derechos humanos para modular la tension entre soberania del Estado,
subsidiariedad y proteccion de los derechos fundamentales. Se trata de un concepto juridico
indeterminado, flexible y polisémico que presenta un complejo desarrollo tedrico...” (Pascual. 2013: 260)

192 Mas adelante este mismo autor concluye que la “doctrina” del margen no es propiamente una
“doctrina” sino tan s6lo un simple “criterio de justificacion de la variacion a la baja de la intensidad de la
revision” (2010: 219)
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realismo, un ejemplo de respeto al pluralismo juridico de base territorial y a la

diversidad cultural de las naciones europeas...” (Garcia Roca. 2010: 120 y 121)

Una posicion intermedia es la que asume precisamente Javier Garcia Roca, quien -si
bien considera que la nocién de margen de apreciacion nacional ha sido y es Util en
Europa-, tiene un acercamiento muy critico a determinados usos y distorsiones que se
han hecho del margen.'®® Pese a ello, para este autor hay dos razones para considerar
valida la nocion de margen: i) permite adecuar las decisiones del TEDH a la realidad
plural y multicultural europea y ii) es una plasmacion del principio de subsidiariedad del

derecho internacional:

... Un cierto margen de apreciacion nacional —se llame como se quiera- en la regulacion
y ponderacién de los derechos recogidos en el Convenio parece necesario por dos
razones. Primero, porque refleja una evidente realidad, el fuerte pluralismo territorial de
los pueblos europeos... la tremenda diversidad de los 47 Estados... en segundo lugar,
todo ello responde también a la logica de la que es una proteccion “internacional” o
“supranacional” en cualquier caso subsidiaria de la interna que dispensen los Estados...
(2010: 123y 124)

Més adelante este mismo autor se decanta por la centralidad que tiene -en el sustento del
margen-, su aporte a la integracion del “espacio publico europeo”: “La doctrina
mayoritaria reconoce, por éstas y otras razones, el rol esencial de la doctrina del margen
de apreciacion que nos ocupa a la hora de conformar un espacio publico europeo muy
amplio y plural, y tiende a admitir que juega un papel, hoy por hoy, inevitable. La
creacion de un espacio comun tan extenso no seria posible sin el reconocimiento de un
razonable margen de discrecionalidad en la integracion de las todavia muy diversas

comunidades politicas estatales...” (2010: 129)

Visto el contexto en el que surge y se ha desarrollado la nocion del margen de
apreciacion nacional en Europa, corresponde ahora reflexionar si la misma es aplicable

—0 no- al contexto interamericano.

193« el margen no puede concebirse como una “carta blanca” a los Estados... EI margen comporta un

cierto poder “discrecional”, pero no entrafia un espacio que se deje a la “arbitrariedad” de los Estados.”
(2010: 130y 131)
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Si bien somos un continente territorialmente extenso, somos 35 Estados, ocho (08) de
los cuales son pequefios Estados caribefios. Somos un continente cultural vy
linglisticamente diverso, pero no en la magnitud europea: sin tomar en cuenta las
lenguas indigenas americanas —que sin duda son muy importantes- son solo cuatro (04)

los idiomas oficiales de la OEA: inglés, espafiol, portugues y francés.

Por su parte, la religion catolica es la predominante, sin perjuicio de la existencia de
otras creencias cristianas y, en menor medida, de otras religiones como el judaismo, el
islamismo, entre otras, en una atmosfera de tolerancia religiosa. A nivel de tradiciones
juridicas, el civil law es propio de los paises latinoamericanos y el common law de los

paises angléfonos (Estados Unidos, Canada y algunos paises caribefios).

En consecuencia, a grandes rasgos podriamos afirmar que en el concierto
interamericano, se distinguen tres grandes areas geograficas y culturales: América del

194

norte anglofono (Canada y Estados Unidos), el Caribe™ y América Latina (desde

México hasta Chile). Ciertamente cada sub-region’®® y pais®

presenta sus propias
peculiaridades, pero en términos generales podemos afirmar que al menos dentro de
cada uno de los tres grandes bloques territoriales que hemos sefialado, hay cierta

similitud o proximidad histérica y cultural.

Ademaés, en el caso del sistema interamericano, en la actualidad hay mayor empatia
juridica (civil law), histérica y cultural, pues estan sometidos al mismo sélo los Estados
latinoamericanos y algunos caribefios (civil law fundamentalmente), pero aun no

Estados Unidos, Canada y otros paises caribefios anglofonos (common law).

Todo lo anterior para mostrar —desde nuestro punto de vista- que el concierto
interamericano no es tan plural ni multicultural comparado con la realidad europea,

comparativamente hablando. Las diversas religiones, lenguas y culturas europeas no

19 Que no sélo comprende a los Estados peninsulares sino a Estados continentales pero histérica y

culturalmente vinculados al Caribe y no a América Latina: Belize, Surinam y Guyana.
195 América central, regién andina y Cono sur.
19 Inclusive hay los llamados paises-continente como Brasil y México.
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solo son fuentes de conflictos armados y debate politicos actuales, sino también de

debates y decisiones juridicas en el &mbito comunitario europeo.¥’

Tal vez ha sido el ambito europeo de las confesiones religiosas en donde el TEDH se ha
mostrado mas cauteloso en evaluar algunas decisiones estatales y ha sido, por ende, mas
proclive a reconocer un margen —mas o menos amplio- de apreciacion nacional.
Francisco Barbosa sefiala que en el caso de Francia hay una historica tradicion de
laicidad en la ensefianza publica y que la misma, al entrar en conflicto con algunas
expresiones religiosas concretamente del islamismo, ha merecido pronunciamientos por
parte del TEDH en el que se reconoce a favor no sélo de Francia sino también de Italia
y Turquia, un margen de apreciaciéon considerable: “... En el marco de esa nocién de
pluralismo educativo, el TEDH ha sido muy cuidadoso de imponer un criterio para no
contrariar la nocion de laicidad a la francesa, o turca o italiana, entre otras.”
(2011:57)*%

En consecuencia, consideramos que esa gran utilidad practica que esgrimen autores
como Javier Garcia Roca como una de las razones principales que justifican el margen
de apreciaciéon nacional en la realidad europea, no es trasladable al sistema
interamericano, al menos no con esa misma intensidad y necesidad. Si bien es cierto
somos un continente diverso, consideramos que dicha diversidad bien puede ser

9

armonizada con los estandares universales de derechos humanos,*® a partir de los

principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, tal como desarrollamos enseguida.

197 En el 4mbito interamericano la identidad cultural y otros derechos humanos de los pueblos indigenas
también son materia de debates juridicos ante la Comisién y la Corte, pero no en la magnitud conflictiva
europea ni en tension con otros derechos fundamentales.

198 Es importante destacar que este mismo autor concluye con una consideracion critica frente al margen
de apreciacion nacional sobre la laicidad de la ensefianza publica, en el sentido que considera que el
TEDH no deberia seguir rehusando a analizar dicha caracteristica de la ensefianza publica sino que
deberia a entrar a analizar el fondo de la tensién entre aquella y las creencias religiosas: “Creemos que el
TEDH debe entender la laicidad como principio de neutralidad y de proteccion de la sociedad
democratica —elemento definitorio y sustento del CEDH-, y dejar de lado su temor por tratar este tema.
Con ello podremos entender que la laicidad es la base de una sociedad libre en la cual se alcancen los
valores comunes por todos.” (2011: 61)

199 En opinién de Paolo Carozza —citado por Garcia Roca- “... la subsidiariedad expresa, en el Derecho
Internacional de los derechos humanos... la tensién entre una visién sustantiva y universal de la dignidad
de la persona y el respeto a la diversidad cultural, integrando ambas aproximaciones desde una vision
pluralista...” (2010: 95 y 96)
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Como se sabe, el sistema interamericano —como todo sistema internacional de derechos
humanos- ostenta un carécter subsidiario respecto a los sistemas de justicia nacionales:
solo entrara en accion si es que los tribunales nacionales no han protegido debidamente
los derechos fundamentales vulnerados. Ese es el sustento de todo el sistema de
peticiones individuales regulado por la CADH, el Estatuto y Reglamento de la
Comision interamericana y, por ejemplo, de los criterios de admisibilidad o
inadmisibilidad de dichas peticiones (el criterio de cuarta instancia, de exigencia de
agotamiento de via interna, de observancia del plazo de seis meses para presentar la

peticion, entre otros).

Como ya adelantamos cuando citamos a Garcia Roca (2010), el margen de apreciacién
nacional es una de las plasmaciones del principio de subsidiariedad en el ambito
europeo. Como sostiene Garcia Roca: “La Ilamada doctrina del margen —pese a que
concluiremos que no es una verdadera doctrina-... es inmanente a la l6gica del principio
de subsidiariedad, inherente a una protecciéon internacional... siempre se produce
después de agotada la proteccion interna y en defecto de la misma; y asi lo ha entendido
el TEDH...” (2010: 93 y 94)

Sin embargo, la subsidiariedad bien puede plasmarse bajo otras modalidades en nuestro
continente, por ejemplo y tal como acabamos de sefialar, declarando inadmisibles
algunas peticiones en virtud del criterio de cuarta instancia o de la exigencia del
agotamiento de la via interna. En otras palabras, la subsidiariedad no necesariamente
tiene que concretarse en el concierto interamericano en nociones como la del margen de

apreciacion nacional.

Al respecto, el autor Pablo Contreras identifica en la jurisprudencia interamericana dos
casos excepcionales en los que la Corte habria aplicado el margen de apreciacion, pero
que nosotros consideramos que fueron una expresion de los principios de subsidiariedad

y proporcionalidad en el sistema interamericano.

El primer caso fue la Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, en virtud de
la cual la Corte dio respuesta a una consulta del Estado de Costa Rica en relacion a una
reforma constitucional en materia de otorgamiento de la ciudadania costarricense y en la

cual se distinguia entre quienes habian nacido en dicho pais y los que no:
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... La consulta del Estado estaba relacionada con las presuntas incompatibilidades entre
el derecho a la nacionalidad (art. 20 CADH) y la igualdad ante la ley (art. 24 CADH) en
la reforma propuesta... En su razonamiento, la opinién reconoce que “se trata de valores
que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estan llamados a
materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la expresion que deben
asumir en cada caso”. Explicitamente, la Corte sostiene que “no puede ponerse en duda
la potestad soberana de Costa Rica para resolver sobre los criterios que han de orientar
el discernimiento o no de la nacionalidad de los extranjeros que aspiran a obtenerla, ni
para establecer ciertas diferencias razonables con base a circunstancias de hecho que,
por razones objetivas, aproximen a unos aspirantes mas que a otros al sistema de valores
e intereses de la sociedad costarricense”. La Corte, bajo tal estdndar de deferencia,
estimd que las diferencias anotadas eran compatibles con la igualdad ante la ley...
(2014: 241)

Si bien es verdad la Corte utilizd la expresion “cierto margen de apreciacion” a favor
del Estado nacional, no creemos que ello alcance para considerar que la jurisprudencia
interamericana incorpord la nocién de margen de apreciacion nacional, por las razones

siguientes:

e No fue una sentencia sino una opinion consultiva, por ende, su fuerza era mas
orientadora hacia el Estado de Costa Rica.

e Fue una decision emitida hace 32 afios, momento en el que la Corte estaba
comenzando a definir sus lineas jurisprudenciales.

e En este caso concreto, la Corte respeto la voluntad constituyente costarricense de
diferenciar entre nacidos y no nacidos en dicho pais solo para efectos del
otorgamiento de la nacionalidad y no para el reconocimiento de otros derechos
fundamentales (subsidiariedad) y, por otro lado, consideré que la igualdad no habia
sido vulnerada porque la misma no impide hacer diferenciaciones en tanto éstas se
basen en criterios objetivos no discriminatorios (esto es, hizo una suerte de examen

de proporcionalidad).

El segundo caso en el que supuestamente la Corte interamericana habria aplicado la
nocion de margen de apreciacion nacional, es la sentencia del 6 de agosto del 2008 en el

caso Castafieda Gutman contra México, que Contreras sintetiza de la siguiente manera:
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... El Estado mexicano habia negado el registro de la candidatura independiente de
Castafieda-Gutman para la presidencia de la Nacion. Las reglas electorales en México
exigen que los candidatos sean postulados por los partidos politicos, excluyendo a los
independientes o las candidaturas “ciudadanas”. La Corte debia resolver si la restriccion
gue pesaba sobre candidaturas independientes violaba el derecho a participar en
elecciones democraticas, bajo el articulo 23 de la CADH. El razonamiento comienza
reconociendo que “en términos generales, el derecho internacional no impone un
sistema electoral determinado ni una modalidad determinada de ejercer los derechos a
votar y a ser elegido”. Abocandose al analisis de la restriccion, la Corte acepta que “la
prevision y aplicacién de requisitos para ejercitar los derechos politicos no constituyen

per se, una restriccion indebida a los derechos politicos... (2014: 248)

Contreras concluye asi, en relacion a este caso, que la Corte consagra “una esfera de
discrecion para las autoridades nacionales en la determinacion de las reglas electorales
en un sistema democratico” (2014: 249), aunque la sentencia respectiva no recurrio a la

expresion “margen de apreciacion”.

Nosotros discrepamos de esta apreciacion porque creemos que la Corte si entra a
analizar el fondo del asunto, si hubo o no vulneracion del derecho politico a participar
en elecciones, y en ese analisis considera que en materia electoral como en otros
ambitos —piénsese, por ejemplo, en los diversos sistemas de seleccion y nombramiento
de jueces y fiscales, que no necesariamente vulneran per se la independencia judicial-,
hay diferentes sistemas electorales democraticos y que ninguno de ellos vulneran —

necesariamente- el articulo 23° de la CADH.

Sin embargo, fue una decision polémica —como otras que ha emitido la Corte- porque
bien pudo optar por otro derrotero de interpretacion y llegar a determinar que la
prohibicion de candidatos a la presidencia de la Republica por fuera de los partidos
politicos, si podria violar el derecho a participar en elecciones. Tal vez por esto ultimo,
termina exhortando al Estado mexicano a reflexionar sobre la conveniencia de aprobar
reformas legales dirigidas a ampliar la participacion en elecciones de los candidatos

independientes:

... ambos sistemas, uno construido sobre la base exclusivamente de partidos politicos, y
otro que admite también candidaturas independientes, pueden ser compatibles con la

Convencion y, por lo tanto, la decision de cudl sistema escoger esta en las manos de la
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definicion politica que haga el Estado... A la Corte no se le escapa que en la regién
existe una profunda crisis en relacion con los partidos politicos, los poderes legislativos
y con quienes dirigen los asuntos publicos, por lo que resulta imperioso un profundo y
reflexivo debate sobre la participacion y la representacion politica, la transparencia y el
acercamiento de las instituciones a las personas, en definitiva, sobre el fortalecimiento y
la profundizacion de la democracia... En este sentido los Estados deben valorar de
acuerdo con su desarrollo historico y politico las medidas que permitan fortalecer los
derechos politicos y la democracia, y las candidaturas independientes pueden ser uno de

€s0S mecanismos, entre muchos otros. (2014: 249)

Desde nuestro punto de vista, fue una decision conservadora y criticable en la
interpretacion de las limitaciones validas al articulo 23 de la CADH, pero que no puede
predicarse de la misma que ech6 mano de la nocion del margen de apreciacion nacional;
en todo caso, puede criticarsele que hizo una mal examen de proporcionalidad. El
mismo autor Pablo Contreras concluye que esta decision no hizo uso de la nocion del
margen, aunque insiste que otorgd un margen de “deferencia internacional” a favor de

las decisiones nacionales.?®

Cabe precisar aqui que la aplicacion que lleva a cabo la jurisprudencia de la Corte
interamericana del principio de proporcionalidad —que lineas arriba hemos preferido
Ilamar examen de proporcionalidad-, no necesariamente coincide con la aplicacion que
del mismo hace el derecho constitucional. Si bien para la interpretacion constitucional el
examen o test de proporcionalidad supone seguir en forma ordenada los pasos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad strictu sensu, en la jurisprudencia
interamericana en ocasiones s6lo supone un balance sobre si las restricciones a un

derecho se justifican a favor de otro.?®*

El otro nivel de realizacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad —
como adelantamos lineas arriba-, es el de la implementacion en sede nacional de las

decisiones de los 6rganos interamericanos (Comision y Corte). Autores como César

200 «| 3 decisi6n en Castafieda-Gutman es particularmente (nica en el sistema interamericano, al menos,
en lo que respecta a la discrecionalidad de las autoridades nacionales. Se trata de un fallo que, sin recurrir
al margen de apreciacion, otorga deferencia internacional en la regulacion de los sistemas electorales de
cada Estado parte...” (2014: 250)

201 En otras ocasiones, en cambio, la Comisién y la Corte se han realizado un examen de proporcionalidad
propiamente dicho, como en los casos de libertad de expresion o vida.
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Landa consideran que en este nivel también hay lugar para la implementacion del

margen de apreciacion en el concierto interamericano:

[E]l margen de apreciacion entiendo que innominadamente lo ha hecho la Corte mas
gue en los fallos de fondo, en las reparaciones que deja que se implemente de acuerdo a
la legislacion nacional. Pero, en algunos casos de fondo ha sefialado que el tipo penal
p.e. de desaparicion forzada no estd completo y que el legislador debe rellenarlo (Caso
Gomez Palomino contra Per(); también cuando pide que se diferencie el tipo penal de

calumnia y difamacion (Caso Kimel contra Argentina). (Landa 2015c)

Por el contrario, otros autores consideran que en la ejecucion nacional de una decision
internacional, hay poco espacio para el margen de apreciacion, cuando estamos al frente
de medidas cautelares, por su caracter de urgencia y necesidad: “... la naturaleza
urgente y suspensiva de tales medidas provisionales... hace pensar que en este terreno
el margen doméstico no pueda ser mucho, y asi se deduce del cariz muy estricto —
compulsivo u obligatorio- de la jurisprudencia recaida en los ultimos tiempos...”
(Garcia Roca. 2010: 319)

En nuestra opinidn, en este nivel de implementacion en sede nacional de las decisiones
interamericanas, tampoco es necesario ni conveniente incorporar la nocion de margen
de apreciacion, pues la mayor o menor flexibilidad que los Estados pueden tener para
implementar lo dispuesto por la Comisién o la Corte en un caso concreto, no es
consecuencia de la existencia de un supuesto “margen de apreciacion”, sino de la
naturaleza de las medidas de justicia, reparacion y no repeticion que estos Organos

interamericanos dispongan.

Si estamos frente a un “clasico mandato de abstencion a los poderes publicos” (Garcia

Roca. 2010: 156), no habra mucha flexibilidad en su cumplimiento,*

pero si son
“obligaciones positivas de actuacién de los poderes publicos, habituales en los derechos
de prestacion (no sélo en los derechos sociales)” (Garcia Roca. 2010: 156), entonces su

implementacién mostrara cierta flexibilidad en sede nacional.

292 Inclusive en relacién al margen de apreciacion nacional en Europa, se reconoce que frente a
determinadas obligaciones internacionales no cabe margen alguno: “... la norma que contempla la
prohibicion de la tortura seria extrafia a una invocacion del margen de apreciacion nacional que
pretendiese orillarla, pues debe prevalecer su condicion de derecho imperativo e inderogable...” (Pascual.
2013: 238)
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Por ejemplo, si la Corte dispone que un Estado tipifique un delito contra los derechos
humanos o complete o corrija una tipificacion penal ya existente -para hacerla
compatible con la CADH-, entonces las autoridades nacionales pueden hacerlo
modificando el Codigo Penal, aprobando una ley especial, via el propio Congreso o por
delegacion legislativa. Asimismo, la Corte puede disponer la implementacién de un
Plan nacional de busqueda de personas desaparecidas en el contexto de lo que fue un
conflicto armado interno, en cuyo caso el Estado decidira aprobarlo por ley, por norma
reglamentaria, insertado en tal sector o como O6rgano autonomo, con determinados

recursos, con colaboracion internacional, entre otros aspectos.

En cambio, cuando la Comision o la Corte disponen la realizacion de un nuevo proceso
judicial para individualizar y sancionar a los victimarios, modificar las condiciones de
privacion de libertad para evitar nuevos episodios de tortura o trato cruel o denigrante o
reparar econémica y simbolicamente a las victimas, sélo caber que el Estado cumpla

con ello.

En todos estos casos, la Comision o la Corte, en la supervision del cumplimiento de sus
decisiones, evaluaran si las medidas adoptadas por los Estados, honran -0 no- sus
obligaciones internacionales. Si el Estado adujera la tension con otros derechos
fundamentales en el proceso de implementacion, pues bien los 6rganos interamericanos

podran realizar un examen de proporcionalidad.

Al respecto, es interesante la distincion que Laura Clérico hace entre normas-regla y
normas-principio, en relacion a la aplicacion por parte de la Corte interamericana del
examen o test de proporcionalidad, pero que consideramos extensible al tipo de relacién
gue en un caso concreto puede establecerse entre los Organos interamericanos y

tribunales nacionales:

Si se trata de una norma de derechos humanos como regla, entonces dado el antecedente

de la norma se sigue la consecuencia. Es decir, dada la tortura se sigue el consecuente su

prohibicién [...] Las normas de derechos humanos como reglas son normas que

permiten, prohiben u obligan algo en forma definitiva. Su forma de aplicacién es la

subsuncion. Si se tortura, la regla es incumplida; si se cumple con el mandato de

prohibicion la regla es cumplida [...] Sin embargo, existen otras normas de derechos

humanos gue exigen gue algo sea cumplido en la mayor medida posible; por ejemplo,

algunos contenidos de la libertad de expresién que aspiran a su _mayor realizacion.
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Ahora bien, justamente por aspirar a la mayor realizacion posible, también es posible
que colisione con otros derechos humanos con caracter de principio, por ejemplo, el
derecho humano a la honra. La aplicacién de ambas normas se juega en el examen de
proporcionalidad. (Clérico 2012: 202-203)203

En consecuencia, para Clérico en materia de derechos humanos la proporcionalidad se
aplicara a normas-principio (p.e. libertad de expresion vs. derecho al honor) y la
subsuncion se aplicara a normas-regla (p.e. prohibicion de la tortura). Para el proposito
de la presente investigacion, podemos desprender que puede haber mayor flexibilidad
para el Estado en la implementacion de una decision interamericana cuando se trate de
normas-principio y, por el contrario, puede que se produzca un mero acatamiento de una

sentencia interamericana cuando se trate de normas-regla.

En este examen de proporcionalidad, excepcionalmente los 6rganos del sistema pueden
incorporar el caracter democréatico o no del fin perseguido con la restriccion o limitacion
de un derecho fundamental, en virtud de lo dispuesto en los articulos 27° y 29° de la
CADH vy en el articulo 5° del Protocolo adicional de San Salvador. Ante ello, la
Comision o la Corte evaluaran la necesidad o proporcionalidad de la medida o
restriccion adoptada, pero tampoco tienen que recurrir a nociones imprecisas como del

margen de apreciacion.

Sobre el particular, nuestra experiencia con el sistema interamericano durante los
Gltimos quince afios —en especial con la Comisidn- nos ha permitido escuchar o asistir a
diversas presentaciones y conferencias por parte de representantes de los Estados, de la
sociedad civil y funcionarios de la OEA y la CIDH. En ese marco, un argumento
escuchado a algunos representantes de Gobiernos democraticos, ha sido que a los
gobiernos democraticos, la CIDH no deberia seguir tratdindolos como dictaduras. Si bien
ello es atendible en la logica del parrafo anterior, a la vez las democracias en el
continente deberian comportarse como tal y no como dictaduras del pasado al enfrentar,

por ejemplo, protestas sociales en forma violenta o desproporcionada.

En resumen, nuestra posicion es que no es necesaria ni conveniente la incorporacion en

el derecho interamericano de la nocién del margen de apreciacion nacional, propio del

?% Subrayado nuestro.
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sistema europeo de derechos humanos y en el cual, también ha sido objeto de criticas y
debates.”™ En la revisién de los actos y normas estatales por parte de los érganos
interamericanos y en la posterior implementacion de sus decisiones en sede nacional, se
puede recurrir —como lo han hecho la Comision y la Corte-, a los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad, en el marco de esta articulacion dialogica que ya

hemos desarrollado.
3.1.5. Control de convencionalidad como expresion de esta articulacion

En este punto nos remitimos a lo ya desarrollado en el sub-capitulo 2.3.2 del segundo
capitulo del presente documento, en el que analizamos en extenso el control de
convencionalidad y las reflexiones criticas que se han formulado en torno al mismo.
Solo nos resta sefialar que —en nuestra opinién- el control de convencionalidad es otra
de las expresiones més importantes de la articulacion dialégica entre Corte, Comisién y
tribunales nacionales, pues supone una clara influencia interamericana en sede nacional

y de obligatoria observancia.
3.2. PRECARIEDAD DEL SISTEMA INTERAMERICANO

Como ya hemos desarrollado en los capitulos anteriores, si bien en el ambito nacional se
han venido dando interesantes procesos de interamericanizacion de los Estados
constitucionales —como es el caso de nuestro pais-, en el sistema interamericano —pese a
sus logros y avances jurisprudenciales a favor de los derechos fundamentales-, persisten
debilidades estructurales que —de no ser corregidas o, al menos, atenuadas en el
mediano y largo plazo- podrian poner en riesgo la continuidad del sistema mismo o

condenarlo a la irrelevancia institucional en la region.

A continuacién, desarrollaremos las cuatro principales debilidades que conspiran, por
un lado, contra la mejor articulacion entre los Estados nacionales y el sistema
interamericano y, por otro lado, contra la consolidacion de este ultimo: la incompleta

universalizacion del sistema interamericano, el insuficiente cumplimiento por parte de

204 Es més, autores como Javier Garcia Roca que han investigado a profundidad esta nocién, se inclinan a
pensar que la misma esta en franco declive en Europa: “... tengo la sensacion de que, pese a lo que las
sentencias dicen en su motivacion, el uso del margen de apreciacion nacional tiende a menguar en los
ltimos afios, aunque se mantiene muy a menudo su invocacion en la fundamentacion de sentencias
decisivas...” (2010: 265)
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los Estados de las decisiones interamericanas, demagogia presupuestal interamericana y
el vinculo entre precariedad judicial y aparente subsidiariedad del sistema

interamericano.
3.2.1. Insuficiente universalizacién del sistema interamericano

Segun el Informe “Universalizacion del sistema interamericano de derechos humanos”
de la Comision interamericana de derechos humanos (la CIDH) (2015), en la actualidad
nueve (09) Estados de las Américas y el Caribe®® no han realizado la
ratificacion/adhesion a la Convencién Americana de Derechos Humanos (la CADH),

dos (02) Estados més la han denunciado®®

y -como es de publico conocimiento- el
Estado de Cuba no s6lo no ha ratificado la CADH sino que no se considera siquiera

miembro de la OEA a pesar que si lo es?”’.

Es decir, en total 12 Estados no han ratificado/adherido o han denunciado la CADH. A
ellos se suman tres (03) Estados®® mas que, habiendo ratificado la CADH, no se han

sometido a la competencia de la Corte interamericana.

En consecuencia, son 15 Estados de los 35 que forman parte de la Organizacion de
Estados Americanos (la OEA), que no han ratificado/adherido o han denunciado la
CADH o no se han sometido a la competencia de la Corte interamericana, esto es, un
43% de los Estados miembros de la OEA.

Hay que sefialar que salvo Estados Unidos, Canada y ahora Venezuela, el resto de
Estados que no han ratificado o han denunciado la CADH o0 no se han sometido a la
competencia de la Corte, son Estados caribefios, la mayoria angléfonos. De los quince

205 Estados Unidos, Canada, Antigua y Barbuda, Bahamas, Belize, Guyana, San Kitts y Nevis, Santa
Lucia y St. Vicente y Grenadines.

2% Trinidad y Tobago y Venezuela.

27 pryeba de ello es que Cuba esta sometida a la competencia de la Comisién interamericana de derechos
humanos y ésta suele convocar audiencias publicas para analizar los derechos humanos en dicho Estado.

2% Dominica, Grenada y Jamaica.
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(15) Estados caribefios®®, sélo tres (03) han ratificado la CADH y se han sometido a la

competencia de la Corte interamericana.?'°

Por otro lado, existen otros ocho (08) convenciones o protocolos adicionales en el
sistema interamericano®*!, respecto de los cuales el nivel de ratificacién/adhesion por
parte de los Estados es méas bajo aun. Asi es, tomando en cuenta el Informe Anual 2014
de la CIDH (Comisién interamericana de derecho humanos: 2015), de un universo de

212 3 la fecha solo se han

272 ratificaciones/adhesiones que podrian haberse producido
verificado 136 y no se han verificado 137 (esto es, casi 50% en cada lado). En ese
paisaje normativo, resalta la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, adoptada en Belém do Para (Brasil) el 9 de junio
de 1994, que a la fecha es la unica que ha sido ratificada/adherida por 32 de los 35
Estados miembros de la OEA, con excepcion de Estados Unidos, Canada y Cuba

(Comision Interamericana de Derechos Humanos: 2015).

De este breve repaso del estado actual de las ratificaciones de los instrumentos
interamericanos se desprende con claridad que aun subsisten diversos compromisos
juridicos por parte de los Estados miembros de la OEA en relacion al sistema

interamericano y ello -qué duda cabe- es un flanco vulnerable del referido sistema.

A la fecha se han ensayado muchas explicaciones sobre la resistencia de Estados con

tradicion juridica del common law como Estados Unidos, Canada y los paises

29 Cabe precisar que aunque geograficamente no es correcto, histérica y culturalmente se consideran
Estados caribefios a Belize, Guyana y Suriname.

219 Barbados, Haiti y Reptblica Dominicana.

21 protocolo Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencion Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, Convencién Interamericana
contra toda Forma de Discriminacién e Intolerancia y Convencidn Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia.

212 34 Estados (no hemos contado a Cuba) x 08 convenios o protocolos adicionales = 272 posibles
ratificaciones.
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angléfonos del Caribe®*

, pero consideramos que nada justifica que, luego de 55 afios de
existencia de la Comision interamericana, de 36 afios de existencia de la Corte y de 46
afios de adoptada la Convencion Americana, aun existan Estados que no hayan asumido

los mismos compromisos juridicos que el resto en el ambito del sistema interamericano.

Esta debilidad estructural del sistema interamericano ha sido objeto de encendidos
debates al interior de la OEA, en especial, cuando algunos Estados integrantes de la
alianza ALBA, acusaron a la Comision interamericana de responder a los intereses del
“imperialismo norteamericano”***, debido a que su sede se encuentra en Washington
DC, a pesar que Estados Unidos es precisamente uno de los Estados que se ha negado a
ratificar la CADH y cualquier otro instrumento interamericano. En consecuencia,
algunos Estados han propuesto que la CIDH traslade su sede a otro pais que si haya
ratificado la CADH.?*

En este punto es pertinente precisar que estos Estados reticentes a ratificar/adherirse a la
CADH, al formar parte de la OEA, si se hallan sometidos a la competencia de la
Comision —aunque no de la Corte-, y si bien no es posible invocar la CADH debido a
que, como se ha dicho antes, ninguno de los paises antes mencionados se ha sometido a
dicho tratado, la CIDH utiliza como estandar para la proteccién de los derechos

humanos, la “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”,?'® que al

tener caracter vinculante —en virtud de una antigua Opinién consultiva de la Corte?'’- le

*Y Entre los principales argumentos en que algunos estados sustentan para no adoptar un compromiso

mas firme en el SIDH se hallan: “(i) problemas del federalismo y la distribucion de competencias entre el
nivel nacional y los estados o provincias; (ii) sus sistemas domésticos ya establecen la proteccién y
garantia de los derechos; y (iii) problemas con las implicaciones de los términos en que estan consagrados
algunos, derechos como el derecho a la vida” (Ayala 2001: 112).

21 Critica que, en el caso de Venezuela, ha quedado sin piso luego que el régimen venezolano denunciara
la Convencidn Americana y se saliera de la competencia de la Corte interamericana.

215 En nuestra opinién, sin descartar la posibilidad que a futuro la sede de la CIDH se traslade a otro
Estado, tal como desarrollaremos mas adelante en el presente capitulo, consideramos que esta propuesta
constituye una suerte de “Caballo de Troya” para abrir la reforma del Estatuto de la Comisidn
interamericana —que requiere la anuencia de la Comision- y asi introducir otros cambios en perjuicio de la
autonomia de este drgano.

216 \/éase Corte Interamericana de Derechos Humanos (1989).
27 Opinién consultiva OC-10/89 del 14 de Julio de 1989.
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ha permitido actuar en temas muy sensibles para estos paises como la imposicion de la
pena de muerte, las condiciones carcelarias de Guantanamo,® la situacién de los
migrantes, la legislacion antiterrorista e inclusive, en sucesos como los de “occupy wall
street”; sobre este Ultimo caso la Relatoria especial para la libertad de expresion de la
CIDH también se pronunciado en su oportunidad.?*° Con frecuencia la CIDH convoca
a audiencias publicas o emite medidas cautelares referidas a denuncias de derechos

humanos en tales Estados.??°

218 «“\Washington, D.C. — A 10 afios de que el primer detenido fuera trasladado por el Gobierno de
Estados Unidos a su base naval en Guantanamo, Cuba, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (la CIDH) insta al cierre inmediato del centro de detencion [...] La CIDH reitera que el
Gobierno de Estados Unidos de América debe clausurar el centro de detencién que opera en la base
naval de Guantanamo sin mas demora. Asimismo, la CIDH reitera que Estados Unidos debe determinar
la legalidad de la privacion de libertad de las personas alli recluidas, observar el principio de non-
refoulement en los casos en que corresponda realizar transferencias de detenidos a otros paises,
investigar y sancionar efectivamente los actos de tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes
cometidos contra los detenidos, y permitir a la Comision Interamericana y a los érganos internacionales
de proteccién realizar visitas de monitoreo en las instalaciones de detencion de la base naval de
Guantanamo [...] La CIDH celebro6 ocho audiencias relativas a la situacion de los detenidos de la base
naval de Guantanamo, en los afios 2002, 2003, 2005 (dos), 2007, 2008 y 2010. Asimismo, la Comision
Interamericana solicité en 2007 y 2011 la anuencia del Estado para realizar visitas de observacion en las
instalaciones de detencién de la base naval de Guantanamo. En ambas ocasiones el Estado indicé que la
Unica institucion competente para tener acceso a los detenidos era la Cruz Roja Internacional [...] La
Comision Interamericana reafirma que considera fundamental que Estados Unidos permita la
realizacién de una visita de observacion en la que se le permita el acceso irrestricto a las instalaciones y
entrevistarse libre y privadamente con los detenidos [...] Asimismo, la CIDH reitera que las tres
medidas cautelares otorgadas en relacion al centro de detencién en Guantanamo continGan vigentes, e
insta a Estados Unidos a dar inmediato cumplimiento a las mismas” (Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2012a).

219 «“\\ashington D.C., 17 de noviembre de 2011— La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (la CIDH) manifiesta su preocupacion por las
detenciones y agresiones que han sufrido periodistas y trabajadores de medios de comunicacién durante
la cobertura de las manifestaciones de las agrupaciones Occupy Wall Street, Nashville y Oakland en las
Ultimas semanas, y llama a las autoridades a garantizar y proteger el ejercicio del periodismo en las
manifestaciones publicas [...] De acuerdo con la informacion recibida, al menos tres periodistas habrian
sido agredidos desde el pasado octubre por agentes policiales y dos mas por personas participantes en
las manifestaciones referidas. Asimismo, al menos una docena de periodistas habrian sido
temporalmente arrestados mientras cumplian sus tareas profesionales [...] La Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion de Principios de Libertad de Expresion, asi como la
Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos protegen ampliamente el ejercicio de la
libertad de expresion [...]” (Relatoria Especial para la libertad de expresion 2011).

220 En su informe anual 2014, la CIDH saluda que Estados Unidos haya suspendido la ejecucion de la
pena de muerte de una persona respecto de la cual, la CIDH habia emitido medidas cautelares pidiendo
precisamente tal suspensién: “13. Otra noticia positiva en materia de pena de muerte fue la orden de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de suspender la ejecucion de Russel Bucklew en el estado de
Missouri, mientras se resuelve una apelacion sobre el procedimiento de la ejecucion. El 20 de mayo de
2014, la CIDH otorgd medidas cautelares solicitando a Estados Unidos abstenerse de ejecutar la pena
capital —prevista para el 21 de mayo de 2014-- hasta tanto tuviera la oportunidad de decidir sobre los
reclamos de los peticionarios sobre las presuntas violaciones de la Declaracion Americana” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos 2015: 11).

190

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




Esta competencia general de la Comision interamericana sobre los 35 Estados miembros
de la OEA?, en virtud de la Declaracién Americana de derechos y deberes del hombre
que suscribieron todos los Estados de las Américas y del Caribe en 1948, es uno de los
argumentos que historicamente se ha utilizado para justificar de alguna manera que
Estados como Estados Unidos o Canada se hayan negado sistematicamente a ratificar la

CADH, esgrimiendo que estan sometidos a la competencia de la Comision.

En nuestra opinion, si bien es positivo que estos Estados ya estéen sometidos a la
competencia de la Comisién, no es suficiente pues persisten los diferentes compromisos
juridicos respecto al sistema interamericano al no ratificar la CADH vy los otros
instrumentos interamericanos y no haberse sometido a la competencia de la Corte. El
sistema interamericano estd conformado por un corpus iuris y por dos 6rganos Yy, por
ende, todos los Estados miembros de la OEA deberian aceptar el todo y no sélo una
parte; entre otras razones, porque las sentencias de la Corte también son fuente de este

corpus iuris interamericano.

En tal sentido, compartimos la opinion de Carlos Ayala, expresidente de la Comisién,
que afirma que estos diversos compromisos juridicos constituyen “una asimetria
inaceptable en los grados de compromiso y proteccion internacional, lo cual ha
resultado en un debilitamiento del SIDH” (Ayala 2001: 112).

Asi, paises como Canada, que ha mantenido y mostrado voluntad de apoyo —politico y
financiero- a la CIDH y a la Relatoria especial sobre libertad de expresion, deberia
incorporar en su politica exterior hacia las Américas que el mejor camino para legitimar
y fortalecer al sistema interamericano, seria el gesto politico —entre otros por cierto- de

anunciar la ratificacion de la Convencion Americana.

Muestra que los Estados miembros de la OEA son conscientes que estos diferentes
compromisos juridicos hacia el sistema interamericano es un problema, es el punto

Octavo de la Resolucién aprobada por la Asamblea general extraordinaria de la OEA el

221 Mas Cuba, que aunque en la actualidad no participa de la OEA, es comprendido por la CIDH en sus
informes anuales y en actividades como las audiencias publicas.
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22 de marzo del 2013, que precisamente fue convocada a proposito de la reforma de la
Comision interamericana: “Instar a los Estados miembros de la OEA a ratificar o
adherir, cuando proceda, a todos los instrumentos juridicos interamericanos sobre
derechos humanos, en especial a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
a aceptar, segun corresponda, la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sin perjuicio de las obligaciones que emanan de la Carta de la
OEA” (Asamblea General de la OEA 2013: 2-3).

En seguimiento a esta resolucion, la CIDH hizo publico el 2015 el Informe
“Universalizacion del sistema interamericano de derechos humanos”?%, como una
contribucion de uno de los 6rganos del sistema a los Estados de la OEA, con estandares,
consideraciones y recomendaciones sobre lo que deberia hacerse para la progresiva
ratificacion/adhesion de la CADH y demas instrumentos del sistema interamericano, por

parte de todos y cada uno de los Estados miembros de la OEA.

Sin duda, esta debilidad estructural del sistema interamericano -de plena
responsabilidad politica de los Estados y no de los 6rganos del sistema- conspira no solo
en contra, obviamente, del fortalecimiento del mismo sino también en contra de la
consolidacién de Estados constitucionales interamericanos como el peruano. Mientras
ese aspecto no se resuelva significativamente, seguird siendo una fuente de

cuestionamientos al sistema interamericano.

Por tal razén, bien harian los Estados que si han ratificados la Convencidn americana y
se han sometido a la competencia de la Corte, en exigir con mayor firmeza que los otros
Estados que no lo han hecho aun, lo hagan, recurriendo, por ejemplo, a resortes politicos
como la no eleccion de ningun nacional de dichos paises, como comisionado de la
Comision o juez de la Corte; otro mecanismo podria ser la conformacion de comisiones

multinacionales que visiten los paises que aun no han ratificado la Convencion, se

222 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Universalizacién del sistema interamericano de
derechos  humanos, Organizacion de Estados Americanos, Washington DC, 2014
(http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Universalizacion-sistema-interamericano.pdf). Ultimo acceso:
19 de Enero del 2016.
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retnan con los diversos sectores del Estado y sociedad civil y emitan un diagndstico de
223

las razones por las que dicho Estado se resiste a ratificar dicho tratado“*".
3.2.2. Insuficiente cumplimiento por parte de los Estados de las decisiones

interamericanas

El insuficiente cumplimiento de los informes, medidas cautelares y sentencias
interamericanas, por parte de los Estados miembros de OEA, es la otra cara de la
moneda del problema que hemos analizado en el punto anterior: los Estados que no han
ratificado la CADH, suelen echar en falta que muchos Estados que formalmente si lo
han hecho, con frecuencia incumplan total o parcialmente los informes o medidas

cautelares de la Comision o las sentencias de la Corte.?**

Sin embargo, parcialmente esta critica también es extensible a los Estados sometidos
Unicamente a la competencia de la Comision interamericana, pues en ocasiones tampoco

cumplen, total o parciamente, los informes o medidas cautelares de este 6rgano®*>,

Por tal motivo, desde hace tiempo tanto la Comision como la Corte hacen seguimiento
al cumplimiento de sus respectivas decisiones por parte de los Estados. Para ello utilizan

diversas herramientas como los informes anuales o, en el caso de la Corte, las

223 Al respecto, los puntos 5y 6 de la “Declaracién de Montevideo” suscrita en la Tercera Conferencia de
Estados parte de la Convencion Americana sobre derechos humanos, que tuvo lugar en Montevideo
(Uruguay) el 22 de Enero del 2014, establecieron: “5. Readecuar la integracion de la Comision Especial
de Ministros de Relaciones Exteriores [...] cumpla con el cometido de acercarse a los Estados que no son
Parte de la Convencién Americana, con miras a buscar alternativas que posibiliten la adhesion al Pacto de
San José de Costa Rica... debiendo proponer acciones practicas para lograr la universalizacion del
Sistema. 6. Profundizar, por parte de la Comisién Especial de Ministros de Relaciones Exteriores, el
dialogo con los Estados Miembros de la OEA no Parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y a tales efectos, continuar especialmente los contactos iniciados con la Presidencia Pro Tempore del
CARICOM con vistas a buscar alternativas para su incorporacién al referido Sistema” (Estados Parte de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos 2014). Por su parte, el punto 1 de la “Declaracion de
Cochabamba” suscrita en la Segunda Conferencia de Estados parte de la Convencién Americana sobre los
derechos humanos, que tuvo lugar en Cochabamba (Bolivia) el 14 de Mayo del 2013, acordé “Conformar
la Comision Especial de Ministros de Relaciones Exteriores, para realizar visitas a los paises que no
forman parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos... A su vez, esta Comision de
Ministros organizara un Foro de Estados Parte y Estados no Parte con participacion de la sociedad civil y
otros actores sociales, para afianzar y promover la universalidad del Sistema” (Estados Parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos 2013).

224 Si bien compartimos esta critica, la misma no es justificacién para la no ratificacion de la Convencién
ni el no sometimiento a la competencia de la Corte.

2% Es el caso, por ejemplo, de Estados Unidos, que ha incumplido gran parte de las medidas cautelares
dictadas por la Comision para que suspenda la ejecucion de la pena de muerte en determinados casos.

193

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




audiencias o resoluciones de seguimiento de cumplimiento de una sentencia y, en el
caso de la Comision, las reuniones de trabajo de seguimiento de cumplimiento de

obligaciones de los Estados.

En el caso de la Comision, en su Informe anual 2014 recuerda que:

En varias ocasiones, la Asamblea General de la OEA ha alentado a los Estados
miembros a que den seguimiento a las recomendaciones de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, como lo hizo mediante su resolucion AG/RES. 2672 (XLI-
0O/11) sobre Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (punto resolutivo 3.b). Asimismo, la resolucién
AG/RES. 2675 (XLI-O/11) sobre Fortalecimiento del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos en Seguimiento de los Mandatos Derivados de las Cumbres de las
Américas, encomendd al Consejo Permanente continuar la consideracion de medios
para promover el seguimiento de las recomendaciones de la Comisién por parte de los
Estados miembros de la Organizacion (punto resolutivo 3.d). (Comisién Interamericana

de Derechos Humanos 2015: parr. 46)

En dicho informe la Comisién da cuenta del cumplimiento, total o parcial, y del
incumplimiento de informes de fondo de los Gltimos once (11) afios. De 193 casos, los
Estados han dado cumplimiento total sélo en 42 casos (21.7%), mientras que en 27
casos (10.88%) la Comision da cuenta que los Estados no han cumplido en absoluto los
informes respectivos. En el medio de esta data, estan los 124 casos (67.42%) que la
Comision consigna que los Estados han dado cumplimiento solo parcial, sin que sea
posible distinguir si es un acatamiento considerable del informe o si es un acatamiento

minimo del mismo (2015: parr. 50).

En el caso de la Corte interamericana, en su Informe anual 2014 se sefiala que:

La Corte finaliz6 el afio 2014 con 158 casos contenciosos en etapa de supervision de
cumplimiento de sentencia. En cada sentencia se ordenan mdultiples medidas de
reparacion. Tanto el numero de reparaciones ordenadas, como su naturaleza y
complejidad de cumplimiento impacta en el tiempo que un caso puede estar en la etapa
de supervision de cumplimiento. Para que la Corte pueda archivar un caso requiere que
el Estado haya cumplido con todas y cada una de las medidas de reparacién. Una parte

de esos 158 casos, que se encuentra en esta etapa, tiene pendiente el cumplimiento de

una_solamente medida de reparacién, mientras que otros tienen pendiente el
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cumplimiento de multiples reparaciones. Es por ello que, a pesar de que en muchos

casos se ha procedido al cumplimiento de gran parte de las medidas de reparacion, la

Corte mantiene abierta la supervision de los casos hasta que considera que se ha

producido un total y cabal cumplimiento de la sentencia. (2015: 74)226

Es decir, la Corte interamericana también da cuenta que en 158 casos ya resueltos, no
archiva los mismos porque aun estan pendientes de cumplimiento al menos una medida
de reparacion. Por tal motivo, desde hace algunos afios la Corte ha abierto la posibilidad
de celebrar audiencias de seguimiento del cumplimiento de sus sentencias, que sin duda
ha devenido en una herramienta util a favor de las victimas de graves violaciones de

derechos humanos.??’

Como la misma Corte da cuenta, esta supervision del cumplimiento de sentencias se ha
convertido en una creciente carga de trabajo en su funcion jurisdiccional, dado el
incremento del ndmero de casos que resuelve y, paralelamente, el escaso nivel de
cumplimiento total de las sentencias por parte de los Estados, lo que obliga a la Corte a

mantener abierto un caso:

La supervisidn de cumplimiento de las sentencias de la Corte se ha convertido en una de
las actividades méas demandantes del Tribunal, pues cada afio se incrementan
considerablemente el nimero de casos activos en cada uno de los cuales la Corte da un
seguimiento detallado y puntual a cada una de las reparaciones ordenadas. La Corte
Interamericana realizé ocho audiencias privadas de supervision de cumplimiento, todo
ello con el propdsito de recibir del Estado involucrado informacion actualizada y
detallada sobre el cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas y de escuchar
las observaciones de los representantes de las victimas y de la Comision Interamericana.
(2015: 35)

Por su parte, con o sin audiencia, la Corte también suele emitir resoluciones de
seguimiento, que son notificadas al Estado, a las victimas y a la Comision. Segln su
informe anual del 2014, ese afio emitid siete (07) resoluciones de seguimiento (2015:
36).

226 Subrayado nuestro.

227 por ejemplo, una de las resoluciones de la Corte interamericana que comentamos en extenso en el
capitulo 2 de la presente tesis, se emitié luego de una audiencia de seguimiento de cumplimiento de
sentencia en el caso Barrios Altos contra Perd, el afio 2012.
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Estos informes oficiales de la Comision y de la Corte sobre las medidas adoptadas para
dar seguimiento al cumplimiento de sus decisiones por parte de los Estados, revelan que
el insuficiente cumplimiento total o parcial es un serio problema y otra debilidad del
sistema interamericano. Al respecto, en el 2010 la Revista “Sur” publico un interesante
estudio, dirigido por Fernando Bash, sobre el nivel de cumplimiento de todas los
remedios dispuestos en informes o sentencias emitidos por la Comision y la Corte,
respectivamente, publicadas entre el 1° de junio del 2001 y el 30 de Junio del 2006 (esto
es, un periodo de cinco afos), que concluyd que “la mitad de estos remedios se
encuentran incumplidos. Asimismo, solo el 36% de los remedios relevados se ha

cumplido en forma total, mientras que el 14% se ha cumplido parcialmente” (2010: 18)

Un sistema de proteccion internacional de derechos humanos, cuyos “remedios”
(medidas de reparacion o de prevencion) son incumplidos en un 50% por los Estados y
que sélo un poco mas de un tercio (36%) si han sido cumplidos en su totalidad, revela
un debilidad estructural del sistema interamericano que debe ser atacada no sélo por
parte de la Comision y la Corte —que precisamente han implementado en los ultimos
afios diversas medidas de seguimiento-, sino sobre todo por parte de los propios
Estados, tanto con decisiones jurisdiccionales de los tribunales nacionales, como con
decisiones politicas de acatamiento de las decisiones de ambos 6rganos del sistema, asi

critiquen o discrepen de las mismas.

En la actualidad resulta absolutamente insuficiente los mecanismos previstos en el
articulo 65° de la Convencién americana®® para que la Corte informe a la Asamblea
General de la OEA los Estados que no estén dando cumplimiento a sus fallos y en el
articulo 90.f) de la Carta de la OEA*® para que el Consejo Permanente de dicho

organismo de seguimiento y, en cierta manera, solicite a los Estados que den

228 «|_a Corte someteré a la consideracion de la Asamblea General de la Organizacién en cada periodo
ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De manera especial y con las
recomendaciones pertinentes, sefialard los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus
fallos”.

229 «Corresponde también al Consejo Permanente: [...] Considerar los informes del Consejo
Interamericano para el desarrollo integral, del Comité Juridico Interamericano, de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, de la Secretaria General, de los organismos y conferencias
especializados y de los demas 6rganos y entidades, y presentar a la Asamblea General las observaciones y
recomendaciones que estime del caso”.
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cumplimiento a las decisiones de Comisién y Corte interamericanas.>® En
consecuencia, se requiere también una mejor labor politica y diplomatica de los Estados

para que sus pares den cumplimiento a tales decisiones.

Esta debilidad es tan seria como la anterior de insuficiente universalizacion del sistema.
Tan grave es que los Estados miembros no asuman similares compromisos juridicos en
el sistema interamericano, como que incumplan las decisiones que dicho sistema
adopta. TOmese en cuenta, ademas, que el sistema interamericano no cuenta con
mecanismos coercitivos realmente inhibitorios de tal incumplimiento, con lo cual, el
acatamiento de sus decisiones dependerd fundamentalmente de la voluntad de los
Estados de hacerlo y, complementariamente, de la presion de parte de la comunidad

internacional para hacerlo.
3.2.3. Demagogia presupuestal interamericana

El sistema interamericano padece de una endémica escasez de recursos financieros, a
pesar que ahora es victima de su propio éxito; esto es, conforme ha ido creciendo su
relevancia en la promocién y defensa de los derechos humanos y la democracia en el
continente americano, ha ido creciendo también el nimero de peticionarios, asi como
las “nuevas” violaciones de derechos humanos (temas ambientales, seguridad
ciudadana, problemas penitenciarios, derechos econémicos, sociales y culturales, entre

otros).

Al respecto, Victor Abramovich sostiene que:
[L]uego de procesos complicados de transicion, las democracias latinoamericanas se
encuentran seriamente amenazadas por el aumento sostenido de las brechas sociales, y
la exclusion de vastos sectores de la poblacién de sus sistemas politicos y de los
beneficios del desarrollo, lo que impone limites estructurales al ejercicio de derechos
sociales, politicos, culturales y civiles [...] No se trata de Estados que se organizan para
violar sisteméaticamente derechos, ni que planifican en sus esferas superiores acciones

deliberadas para vulnerarlos masivamente, sino de Estados con autoridades electas

20 En cambio, en el caso del sistema europeo de derechos humanos “Otro aspecto del Convenio reviste
extraordinaria importancia, a efectos de asegurar su efectiva vigencia: la encomienda a un o6rgano
especifico del Consejo de Europa, el Comité de Ministros, de la tarea (entre otras) de velar por el
cumplimiento por los Estados miembros de las decisiones adoptadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos” (L6pez 2015: 60).
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legitimamente, que no son capaces de revertir e impedir practicas arbitrarias de sus
propios agentes ni se asegurar mecanismos efectivos de responsabilidad por sus actos,

como consecuencia del precario funcionamiento de sus sistemas judiciales. (2009: 106)

Pese a ese significativo incremento de la carga procesal tanto de la Comision como de la
Corte, hasta la fecha ni la OEA ni los Estados miembros les proporcionan los recursos
financieros que necesitan. No ha habido la voluntad politica para traducir en los hechos
la declarada intencién de apoyo presupuestal expresada oficialmente por los Estados
miembros; el contraste entre el discurso y la realidad no hacen sino revelar que estamos

frente a una demagogia presupuestal, tal como veremos enseguida.

El 29 de Junio del 2011 el Consejo Permanente de la Organizacién de Estados
Americanos (la OEA) acord6 la conformaciéon de un “Grupo de trabajo especial de
reflexion sobre el funcionamiento de la Comisidn interamericana de derechos humanos
para el fortalecimiento del sistema interamericano de derechos humanos”, que dio inicio
a un largo proceso de reforma de la Comisién del que daremos cuenta mas adelante en

el presente capitulo.

Este Grupo de trabajo emitié un informe final en el que formuldé un conjunto de
recomendaciones a los Estados, a la OEA y a la propia Comision. En cuanto a la
necesidad de mayores recursos financieros para los 6rganos del sistema interamericano,
dicho informe reconocié que la escasez financiera es un problema transversal que
condiciona gran parte de los otros problemas del sistema: “el Grupo de Trabajo observo
que el adecuado financiamiento de los 6rganos del SIDH es un reto que incide de forma

transversal en todos los demas” (Consejo Permanente de la OEA 2011: 10).

Consecuencia de lo anterior, dicho informe ratificé que poner en practica gran parte de
sus recomendaciones pasaba, necesariamente, por resolver el problema financiero del
SIDH: “se enfatiz6 que también mediante una asignacion adecuada de recursos se
pueden perfeccionar aspectos del funcionamiento de los 6rganos y se puede asegurar la
predictibilidad, sustentabilidad y planeacion de sus actividades y prioridades. ElI Grupo
de Trabajo reconocio que algunas de las recomendaciones enunciadas anteriormente
requieren de la adecuada financiacion para ponerlas en practica” (Consejo Permanente
de la OEA 2011: 17).
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Para el informe citado —elaborado por representantes de los Estados y de la Secretaria
General de la OEA-, el incremento de los recursos financieros debian provenir de los
propios Estados miembros y de la OEA: “[e]l Grupo de Trabajo reconocié que es
responsabilidad principal de los Estados Miembros dotar de recursos suficientes a los
organos del SIDH, los cuales deben provenir principalmente del presupuesto regular de
la Organizacion de los Estados Americanos” (Consejo Permanente de la OEA 2011:
17).

Por su parte, la Resolucion aprobada por la Asamblea General extraordinaria que tuvo
lugar en Washington el 22 de marzo del 2013 -y con la cual culminé el proceso de
reflexion y reforma iniciado el 2011-, ratific6 —una vez méas- el compromiso de los
Estados miembros para el debido y pleno financiamiento de los drganos del sistema
interamericano (SIDH):
5. Reafirmar su compromiso de lograr el pleno financiamiento del SIDH a través del
Fondo Regular de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) sin que ello vaya
en detrimento del financiamiento para los otros mandatos de la Organizacion. Mientras
se alcanza ese compromiso, invitar a los Estados Miembros, a los Estados Observadores
y a otras instituciones a que continden realizando contribuciones voluntarias en el marco
de los Lineamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 2010-2015 y del
Plan Estratégico de la CIDH 2011-2015, preferentemente sin fines especificos.
(Asamblea General de la OEA: 2)

Sin embargo, pese a la claridad de estos pronunciamientos oficiales en el seno de la

231 tanto la Comisién como la Corte

OEA, pocos afios después de aprobados los mismos
interamericanas siguen padeciendo de escasez de recursos financieros provenientes del
presupuesto regular de la OEA vy, por ende, siguen estando en la necesidad de solicitar a
Estados y cooperacion internacional, aportes voluntarios y donaciones que les permitan
cubrir sus respectivos presupuestos y asi seguir operando. Es decir, persiste una gran

distancia entre el discurso y la realidad presupuestal.

2L E| Informe Final del Grupo de trabajo especial de reflexion sobre el funcionamiento de la Comision
interamericana para el fortalecimiento del sistema interamericano de derechos humanos, fue aprobado por
la Asamblea General ordinaria de la OEA llevada a cabo en Cochabamba (Bolivia) en Junio del 2012.
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En el caso de la Comisidn interamericana, en su Informe anual 2014 da cuenta que su
presupuesto total fue de 9°373,700 ddlares americanos y que dicho monto, 4°985,400
dblares americano provinieron de aportes voluntarios de Estados y donaciones de
cooperacion internacional, en tanto solo 4°388,300 ddlares americanos provinieron del
presupuesto regular de la OEA. Ello significa que el 53% de los recursos que requirio la
Comision para su funcionamiento provinieron de aportes voluntarios y donaciones y
solo el 47% provinieron del presupuesto regular de la OEA (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos 2015: 760)%%.

Ante esta situacion, en el referido informe la Comisién interamericana explicita que no

le queda otra salida que buscar fondos de la cooperacion internacional o aportes

voluntarios de los Estados:
La Comision Interamericana de Derechos Humanos esta diversificando su bdsqueda de
financiamiento debido a la reduccion y reorientacion hacia otras regiones de la
cooperacion internacional. En primer lugar, se busca el aumento de los aportes de los
Estados miembros de la OEA. Segundo, acudir a nuevos financiamientos provenientes
de fundaciones y/o instituciones de que no comprometan la independencia de la CIDH.
Finalmente, participar en convocatorias publicas, aunque teniendo en cuenta que la
mayoria se dirige a la sociedad civil y no a organizaciones intergubernamentales como
la OEA. (2015: 760)

En el caso de la Corte interamericana, en el Informe anual 2014 da cuenta que su
presupuesto total durante ese afio fue de US$ 5°301,567.47 ddlares americanos, de los
cuales, US$ 2°885,811.85 dolares americanos correspondieron a contribuciones
voluntarias y donaciones (2015: 79-81).%*3 Asi, el 52% de los recursos que requiri6 la

Corte para su funcionamiento provinieron de aportes voluntarios y donaciones, mientras

%2 Inclusive, en este informe la Comisién da cuenta que la OEA no cumplié con transferir todos los
recursos que habian sido aprobados, con una diferencia de algo mas de medio mill6n de délares
americanos: “Para el periodo fiscal 2014, la Asamblea General aprobd un presupuesto a la CIDH de
$5,354.300 [...] una vez tomando en consideracion el factor de congelamiento de puestos, el monto neto
proporcionado a la CIDH es significativamente inferior al aprobado, con una diferencia de mas de
$500.000” (2015: 758).

233 Cabe mencionar que inclusive los aportes voluntarios a los que algunos Estados se comprometieron,
no son honrados en su totalidad, segin da cuenta el Informe anual 2014 de la Corte: “[d]urante la
Asamblea General de la OEA en Asuncién, Paraguay, Ecuador anunci6 la donacién de US$1,000.000. Al
cierre del 2014 el Gobierno de Ecuador, a través de la Misién Permanente de OEA entrego la cantidad de:
US$333.333,33” (2015: 80).
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que tan sélo el 48% provinieron del presupuesto regular de la OEA, segun se da cuenta
en el referido Informe anual 2014 (Corte interamericana de derechos humanos: 2015, p.
81)

Ante esta situacion, la Corte afirma con gran preocupacion que:

[Alfio tras afio, se ve compelida a realizar una compleja y extenuante bldsqueda de
fondos que son esenciales para su funcionamiento regular [...] esta andmala situacion
puede poner en riesgo su estabilidad presupuestaria e institucional, al tener ésta que
depender no s6lo de la voluntad, sino de las eventuales posibilidades econdémicas de
terceros Estados, algunos de ellos ajenos al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. De no existir estas contribuciones voluntarias, la Corte Interamericana
tendria inevitablemente que reducir drasticamente sus actividades jurisdiccionales,
minando de manera irreversible la proteccién de los derechos humanos en las Américas.
(2015: 81)

Por tal motivo, “la Corte subraya la importancia de que sus fondos provengan, en su
gran mayoria, del presupuesto de la OEA, animando a los Estados miembros de la OEA
a que consideren la posibilidad de aumentar la partida de recursos ordinarios destinados

a esta institucion” (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2015: 81).

Coincidimos que los recursos de la Comision y Corte deberian provenir totalmente del
presupuesto regular de la OEA. También coincidimos que la estrechez financiera esta
vinculada a algunas deficiencias en el funcionamiento de ambos 6rganos (como, por
ejemplo, el reclamo de mayor celeridad a la Comision en la tramitacion de las

peticiones).

Sin embargo, queremos agregar que esta demanda justificada de mas recursos
financieros por parte de los 6rganos del sistema interamericano “—como en el caso de
las reformas judiciales en América Latina— es obvio que deben ir acompafiadas,
también, de mayor transparencia y eficiencia en el uso de los recursos” (Lovaton 2013:
63).

Al respecto, como ya hemos sefialado antes:
[D]e lo que se trata es que el incremento de los recursos que se destinen al SIDH, se

asiente sobre un tripode de Suficiencia-Eficiencia-Transparencia, que no sélo hara méas
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eficiente al sistema, sino que ademas elevard su legitimidad ante los usuarios y los
Estados miembros. Asi como estd demostrado empiricamente que para la reforma y
mejora de los sistemas judiciales nacionales no bastan méas recursos, en forma similar el
incremento de recursos no seria suficiente para perfeccionar el SIDH sino va
acompafiado de medidas para mejorar también la eficiencia y la transparencia en el uso

de tales recursos. (Lovaton 2013: 63)

Finalmente, tal como ya hemos adelantado, es notoria la distancia entre el discurso y la
realidad presupuestal del sistema interamericano, esto es, entre los pronunciamientos
oficiales de la OEA vy los recursos financieros que efectivamente destinan a la Comisién
y Corte. Por ello, en un informe del 2012 la Comision interamericana recordd que:
[L]a Comisién observa que cinco de las 14 recomendaciones dirigidas a los Estados
Miembros por el Grupo de Trabajo Especial giran en torno al incremento de recursos
gue debe hacerse efectivo para la CIDH [...] La Comision aprecia este desarrollo y

solicita su implementacion inmediata; declaraciones similares han sido incluidas en las

resoluciones de la Asamblea General de la OEA por siete afios consecutivos sin que se

produzca un incremento significativo en los recursos disponibles del Fondo Regular de
la OEA. (2012b: 11-12) ?**

3.2.4. Vinculo entre precariedad judicial y subsidiariedad interamericana

Todos los actores han ratificado el caracter subsidiario del sistema interamericano en
relacion a los sistemas nacionales de justicia, en el sentido que sélo intervendra en caso
que las victimas no encuentran proteccion a la vulneracion de sus derechos en el &mbito

nacional.

Sin embargo, esta conclusion debe ser complementada con otro elemento de juicio: la
precariedad de nuestros sistemas de justicia nacionales, que —en ocasiones ya no por
voluntad politica sino por debilidades estructurales- no logran investigar, juzgar y
condenar graves violaciones de derechos humanos dentro de un plazo razonable y que
es lo que, finalmente, empuja a que un sistema de justicia subsidiario como el
interamericano, adquiera mayor protagonismo para proteger los derechos humanos

consagrados en el corpus iuris interamericano.

24 Subrayado nuestro.
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Por ello, consideramos que existe la siguiente relacion proporcional entre los sistemas
de justicia nacionales y el sistema interamericano: a mayor debilidad y precariedad de
los primeros, mayor necesidad de intervencion por parte del SIDH. A la inversa,
conforme los sistemas de justicia nacionales se vayan consolidando y legitimando en
sus respectivas sociedades, la intervencion del sistema interamericano tendera a

reducirse, dado el caracter subsidiario del SIDH.

Un aspecto importante de la consolidacion de los sistemas de justicia nacionales, no
solo sera su eficacia y legitimidad en casos de graves violaciones de derechos
humanos,?*® sino también que vayan incorporando en las decisiones de las altas Cortes y
en las decisiones de los otros Poderes del Estado y de los drganos constitucionales

auténomos, los estandares establecidos por la CIDH y la Corte®*.

Informe Final del GT, en el sentido que reafirma el rol subsidiario del SIDH respecto a
los sistemas nacionales de justicia:
El Grupo de Trabajo reconocid que la promocion y proteccion de los derechos humanos
en el continente es una responsabilidad primaria de los Estados Miembros, resaltando la
funcion complementaria o subsidiaria del SIDH, segun sea el caso, con los esfuerzos
nacionales. Se considerd que sélo mediante la asociacidn y colaboracién entre todos los
actores del SIDH puede avanzarse hacia una verdadera cultura de respeto de los

derechos fundamentales en la region. (Consejo Permanente de la OEA 2011: 8)

3.3. ALGUNAS LECCIONES DEL PROCESO DE REFORMA DE LA
COMISION INTERAMERICANA (2011-2013)%’

Si bien el proposito oficialmente declarado de todos los Estados miembros y de los
organos politicos de la OEA durante este extenso proceso de reforma de la Comision

interamericana (2011-2013), siempre fue lograr su fortalecimiento, el contexto politico

2% Como lo demuestra en el caso del Per( en el proceso judicial que investigé y finalmente condend al ex
Presidente Alberto Fujimori por graves violaciones de derechos humanos.

26 «[S]i se definiera como estrategia de accion regional una mejora en la aplicacién interna de los

estandares internacionales, en el acceso a la justicia y en la existencia y disponibilidad de recursos
judiciales idéneos y efectivos en los Estados, se afianzaria el carcter subsidiario del sistema, a la vez que
se garantizaria la vigencia cotidiana de los derechos al interior de los Estados” (Instituto de Defensa Legal:
2011, p. 6).

237 Este subcapitulo es la actualizacion de una publicacion anterior del autor (Lovaton 2013).
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en el que se formularon algunas propuestas o cuestionamientos al funcionamiento de la

Comisidn, parecieron ir en sentido contrario, esto es, dirigidas a debilitar o neutralizar

ciertas funciones de la CIDH.%8 2%

Asi, en el caso concreto de este ultimo episodio reformador:
[Q]ue comenzo el afio 2011 en el seno del Grupo de Trabajo (GT) creado por el Consejo
Permanente y que ha culminado en marzo del 2013 en la Asamblea General
extraordinaria de la OEA llevada a cabo en Washington DC, las declaraciones o
intervenciones publicas de algunos Jefes de Estado del continente, de varios actores
(representantes diplométicos e incluso el propio Secretario General de la OEA),
reflejaron una posicion critica ante la CIDH y la necesidad de limitar —no

necesariamente fortalecer- algunas de sus funciones. (Lovatén 2013: 7)

En este mismo sentido, Ariel Dulitsky afirmaba en torno a este proceso de reforma en
referencia que “[aJunque muchas veces se suele utilizar indistintamente los términos

evaluacion, reforma, perfeccionamiento o fortalecimiento, estos tienen significados y

8 En el caso del Estado peruano, en el marco de este proceso de reforma reaccioné duramente cuando la
CIDH lo demandé ante la Corte interamericana de derechos humanos en el caso “Chavin de Huantar” por
la supuesta ejecucidn extrajudicial de tres emerretistas rendidos luego del operativo militar de rescate de
los rehenes que el grupo terrorista MRTA mantenia secuestrados en la casa del Embajador del Jap6n en
Lima. En ese momento, el entonces Ministro de Justicia, Juan Jiménez Mayor, anuncié que el Perl
plantearia ante la OEA la restructuracion de las competencias de la Comisidn: “[n]o es objetivo del
Gobierno el retiro del Per( del Sistema Interamericano, lo que se esta planteando aqui es el pedido de
reestructuracion de competencia de la Comision Interamericana. Ese es el punto, queremos debatir como
Estado ante foros internacionales y ante la propia Asamblea General de la OEA” (Peri.21 2011). Con
posterioridad, el Estado peruano abandoné esta actitud tan critica contra la CIDH y la entonces Ministra
de Justicia y Derechos Humanos, Eda Rivas, expreso respaldo a la Comisidn en el periodo de sesiones
que tuvo lugar en Washington DC en marzo del 2013.

29 En el caso del Gobierno venezolano, en ese contexto financié un documento titulado La Comisién y la
Corte Interamericanas y sus ataques contra Venezuela, en el que se intenta demostrar “la vision del
mundo liberal y eurocéntrica” que inspiran a los 6rganos del SIDH. Por su lado, el Presidente del
Ecuador, Rafael Correa, en la primera Cumbre de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y
Caribefios (CELAC), llevada a cabo en Caracas (Venezuela) el 2 y 3 de diciembre del 2011, afirmé que
“es claro que necesitamos un nuevo sistema interamericano [...] La OEA ha sido histéricamente
capturada por los intereses y visiones norteamericanas” v, en el caso especifico de la Relatoria especial
de Libertad de Expresion sostuvo que: “en otra contradiccién, la relatoria financiada por la Unién
Europea y Estados Unidos [...] la primera ni siquiera es parte del sistema interamericano y el segundo es
un pais que no reconoce la Convencion [...] no sé como no se han detectado estas barbaridades
anteriormente. Estados Unidos no reconoce a la Convencion americana de derechos humanos pero
financia a la relatoria de libertad de expresidn para que controle a los demas, no a ellos” (Correa: 2012).
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propdésitos muy diferentes y parten de posiciones diferenciadas frente al valor actual”
(2012:11).

Estos procesos de reforma de la Comision tienen larga data. El marco normativo vy el
funcionamiento de la CIDH han sido objeto de continuo andlisis y propuestas de
reforma; en 1996 se produjeron discusiones para el perfeccionamiento de la CIDH vy el
sistema interamericano en general (Trinidade 2003b: 15). Algunas de las propuestas de
reforma culminaron en modificaciones reglamentarias concretas y otras quedaron en
meros intentos: “[a] lo largo de su historia, los organos del SIDH y otros actores
interesados en garantizar la tutela regional de los derechos fundamentales, han ido
respondiendo a diversos desafios planteados por Estados de la regidn bajo gobiernos de
distinto signo politico, los cuales han cuestionado en diferentes coyunturas, su
efectividad, su independencia, su autonomia, los criterios de accion y la obligatoriedad
de sus decisiones, entre otros aspectos” (Coalicion Internacional de Organizaciones por
los Derechos Humanos en las Américas 2012).

Pese a que las condiciones politicas en las que se han producido estos procesos de
reforma han estado lejos de ser auspiciosas, se ha desarrollado una reflexion constante
sobre el particular, habiendo sido el mas reciente el que concluyé con la modificacién
del Reglamento de la CIDH en marzo del 2013, que fue avalada por la Asamblea

General extraordinaria que tuvo lugar en Washington DC.

Cabe mencionar que en este proceso de reforma de la Comision que estamos
comentando, muchos de los contenidos y propuestas de los Estados miembros no eran
nuevos sino que ya habian sido planteados con anterioridad en procesos similares. Sobre
el particular, cabe recordar que “el proceso de reflexion sobre el funcionamiento de la
CIDH, se abre [abrid] a tan solo dos afios de la adopcion por parte de los 6rganos del
SIDH de las reformas a sus Reglamentos” (Coalicion internacional de organizaciones
por los derechos humanos en las Américas: 2012), modificaciones que fueron realizadas
en diciembre del 2009 (Lovaton 2013: 13).

Otro aspecto que Ilama a reflexién de este proceso de reforma, fue la insistencia —por
parte de algunos Estados- en propuestas redundantes o de poca relevancia, que

ocasionaron:
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[Q]ue propuestas [...] relevantes, e incluso urgentes como es el tema del financiamiento
para la CIDH, queden silenciadas o relegadas a un segundo plano y que, a la vez, se
pierda la importante oportunidad de dialogo [...] Algunos de los grandes temas estan
ausentes o reducidos a afirmaciones tangenciales [...] Nos referimos, por ejemplo, a
elevar sustancialmente los niveles de cumplimiento de las decisiones del SIDH por parte

de los propios Estados miembros. (Lovaton 2013: 14)

Un debate juridico muy interesante y en el que se jugaba la autonomia de la Comision
interamericana, fue el que se produjo en torno a la interpretacion del articulo 39° de la
Convencién Americana: “La Comisién preparard su Estatuto, lo someterd a la

aprobacion de la Asamblea General y dictara su propio Reglamento”.

Como se sabe, organicamente la Comision interamericana se rige basicamente por tres
instrumentos: la Convencion Americana, su Estatuto y su Reglamento. Modificar la
Convencién no es imposible pero es sumamente complejo. En el otro extremo, la
modificacion del Reglamento es una potestad exclusiva del pleno de la Comisién. En
consecuencia, la reforma del Estatuto de la Comision era el Gnico camino juridico que
atisbaron algunos Estados para imponer reformas a la Comision en contra de su
voluntad. Una de las justificaciones politicas que esgrimieron para plantear la reforma
estatutaria, fue el cambio de sede de la Comision a un Estado que si hubiese ratificado

la Convencidn, que no es el caso de los Estados Unidos.

Ante ello, diversas organizaciones de sociedad civil y académicos del continente,
alertaron del riesgo de abrir el Estatuto y que los Estados impusieran algunas reformas —
mas alla del cambio de sede- que afectaran la autonomia de la Comision. El entonces
Secretario General de la OEA, José Miguel Insulza, que inicialmente se habia mostrado
a favor de la reforma estatutaria sin el consentimiento previo de la Comision, se
pronuncié contrario a la misma:
[T]odo lo que yo he dicho [...] es que se vea la posibilidad de que propuesto por la
Comision la Asamblea General pueda aprobar el Estatuto donde estén las medidas
cautelares. Ahora bien si se considera que €so es un riesgo, que eso es terrible, que eso
no puede ser, esta bien. Pero yo no he pretendido en caso alguno saltarme la CIDH [...]
Mi intencidn es darle certeza al sistema, en ningln caso debilitarlo [...] Mi informe voy

a presentarlo ante la Asamblea y naturalmente voy a dejar algo bien claro y es que
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quien propone las reformas al Estatuto es la Comision Interamericana de Derechos

Humanos. (Insulza 2012)

Sobre el particular, en ese momento circulé el informe juridico Los Limites Juridicos a
las Reformas al Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (la
CIDH), suscrito por mas de 130 juristas del continente americano, que se pronuncian en
el sentido que el articulo 39° de la Convencion debe ser interpretado que la reforma
estatutaria de la Comision requiere previa propuesta, solicitud o consentimiento expreso

de la misma.

De esta manera, dicho informe sefialé que:

[E]n base a una adecuada interpretacion historica y sistematica de la Convencion, se
desprende que este instrumento reserva la posibilidad de modificacion del Estatuto de la
CIDH a la Asamblea General de la OEA, pero sobre la base de propuestas
modificaciones presentadas por la propia Comision. Al revisar los antecedentes y los
trabajos preparatorios de la CADH, es decir la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos de 1969, se observé — que contra la voluntad
de los juristas que preparaban dicho tratado — el proyecto texto del articulo 39, que hoy
sirve para sostener que la Asamblea General de la OEA puede modificar por si misma el
Estatuto de la CIDH, se dejo constancia en actas que ante el temor que las
modificaciones introducidas por la Asamblea General pudieran desnaturalizar
sustancialmente la CIDH, estas modificaciones deberian limitarse a aspectos meramente
administrativos. (Lovaton 2013: 27-28)

Dicho Informe juridico también destacd “la necesidad de una lectura sistematica del
articulo 39 de la CADH vy el Estatuto de la CIDH. Pues en ellos se reitera que es la
CIDH el drgano facultado para presentar modificaciones a su propio Estatuto (que

naturalmente deben ser aprobadas por la Asamblea General)” (Lovatén 2013: 28).

Finalmente, cabe destacar que a pesar que el proceso de reforma de la Comision

concluyd en marzo del 2013 con una Asamblea General extraordinaria de la OEA, que

respaldo la reforma reglamentaria que autbnomamente ya habia aprobado el pleno de la

Comision, algunos Estados insisten en mantener abierta la posibilidad de una nueva

reforma de la CIDH. Para ello se basan en el punto dos de la Resolucion aprobada por la

referida Asamblea general extraordinaria de la OEA: “mandatar [sic] al Consejo
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Permanente continuar el dialogo sobre los aspectos fundamentales para el
fortalecimiento del SIDH, teniendo en cuenta todos los aportes realizados por los
Estados Miembros, los 6rganos del SIDH vy la sociedad civil a lo largo del proceso de
reflexion” (2013: 2).

En nuestra opinion, ningan érgano internacional como la Comisién o la Corte, puede ser
sometido a una suerte de reforma permanente o reforma eterna; en algin momento debe
haber un punto final de un proceso determinado, permitir al 6rgano en cuestion
implementar las reformas aprobadas y evaluar la eficacia o no de las mismas en un
periodo de tiempo. De lo contrario, una reforma ad eternum no es sino una estrategia
mas dirigida mas bien a mantener ocupada y distraida a la Comision respecto a su labor
central: la promocion y defensa de los derechos humanos en la region.

Como ya hemos sefialado:

Si bien la Comision seguird requiriendo a futuro de nuevas mejoras y ajustes, las
mismas tienen que ser periédicas y no permanentes; de lo contrario, corremos el riesgo
de distraer a la CIDH de su propdsito principal [...] Por ende, bien harian la mayor parte
de los Estados partes —incluyendo el Perd- en dejar sentado que el momento de esta
reforma ya concluy6 —al menos por un tiempo- y que ahora toca implementar la reforma

aprobada y seguir fortaleciendo a la Comision. (Lovaton 2013: 71-72)
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CONCLUSIONES

1. La presente investigacion la iniciamos —entre otras razones- ante la percepcion que
dos areas del derecho que no solian dialogar e interactuar con frecuencia en América
Latina —como el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos-, lo comenzaron a hacer en forma creciente desde hace una década
aproximadamente, no sélo en espacios académicos, sino también en el ambito
interamericano, teniendo como bisagra las decisiones tanto de la Comision como de
la Corte interamericanas. Realizada la presente investigacion, podemos confirmar
que esa reciproca influencia e interaccion entre el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos, es una realidad no solo académica
sino también jurisprudencial. Cada vez mas nuestros tribunales nacionales
incorporan en sus argumentaciones el derecho internacional de los derechos
humanos vy, especial, el derecho interamericano. A su vez, las decisiones de la
Comision y la Corte se han visto cada vez mas influenciadas por la jurisprudencia de

las altas cortes nacionales.

2. De esta manera, se ha ido gestando un corpus iuris interamericano, esto es, un
auténtico derecho interamericano que se ha posicionado como un piso minimo
comun de derechos fundamentales en América Latina y que sin duda ha influido en
el derecho interno y en especial, en el derecho constitucional. Al respecto, hay una
corriente de pensamiento liderada por el profesor aleman Armin von Bogdandy, que
caracteriza este derecho comdn como ius constitucionale commune, perspectiva que
hemos compartido en la presente investigacion pero que seguramente seguira siendo

materia de debate académico.

3. En este marco, la tesis central de la presente investigacion es que podemos afirmar
que en el Per0 asistimos a la gestacion de un Estado constitucional interamericano,
paradigma que ciertamente no se distancia sino que viene a complementar el de
Estado constitucional en dos sentidos. Por un lado, que el Estado nacional se
reposiciona en un nuevo contexto interamericano, en el que el derecho nacional e
internacional interactian constantemente, inclusive para aplicar el derecho

interamericano en sede nacional (control de convencionalidad). ElI Estado nacional
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no se debilita sino que adquiere nuevos roles y obligaciones internacionales que no
hacen sino contribuir a la vigencia efectiva de los derechos de sus ciudadanos y
ciudadanas.

4. Por otro lado, que la tutela de los derechos fundamentales no sélo debe buscarse en
el ambito domeéstico sino también —aunque subsidiariamente- en el de la Comision y
Corte interamericanas. De esta manera, las perspectivas de desarrollo y tutela de los
derechos fundamentales en el Estado constitucional se amplian y tienen ahora una
nueva frontera de proteccion en el derecho interamericano y dos 6rganos (Comision
y Corte) que —pese a las criticas y limitaciones- en perspectiva han jugado un papel

muy importante en los Gltimos 50 afos.

5. ¢Podriamos afirmar que este proceso de gestacion de un Estado constitucional
interamericano también se viene dando en otros paises del continente americano? Es
una interrogante que desborda los contornos de la presente investigacion centrada en
el Per(l y que mereceria una investigacion de alcance regional y caracter comparado.
Sin embargo, dos afirmaciones podemos hacer a esta altura. Primero, que este
proceso es propio de los paises de América Latina de civil law y no alcanza -al
menos por el momento- a paises de América del norte y el Caribe de common law.
Segundo, que se notan indicios que en otros paises latinoamericanos también se
vienen dando estos procesos de gestacion, ciertamente cada uno con sus ritmos y
peculiaridades. Es el caso, creemos, de México, Colombia, Ecuador, Chile, Brasil,

Argentina y Uruguay.

6. Partiendo de esta valoracion positiva de la gestacion del Estado constitucional
interamericano en el Perd, a la vez somos plenamente conscientes de la fragilidad de
este proceso. Pese a sus virtudes y logros, el sistema interamericano de derechos
humanos aun adolece de debilidades estructurales que, de no ser resueltas al menos
parcialmente, pueden hacer retroceder, paralizar o hasta fracasar al sistema. Nos
referimos en especial a la falta de universalidad del sistema, el alto nivel de
incumplimiento de las decisiones de la Comisidn y Corte, la sempiterna escasez de
recursos financieros y la vinculacion entre fragilidad judicial nacional vy

protagonismo interamericano. En relacion a esta Ultima debilidad estructural
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sefialada, si bien el sistema interamericano estd llamado a ser subsidiario a los
sistemas nacionales de justicia, en ocasiones no le queda otra opcién que cumplir un

papel mas protagonico ante la desproteccion absoluta de derechos en sede nacional.

7. De esta manera, consideramos que en tanto la tutela de los derechos fundamentales
mejore en sede nacional a través del control de convencionalidad y otros
mecanismos, se podria ir generando una suerte de circulo virtuoso conforme al cual
el sistema interamericano ya no se veria inundado de peticiones y casos, podria
resolverlos en plazos mas breves que los actuales, en el caso de la Comisidn podria
potenciar su labor de promocion y de mediacion (soluciones amistosas por ejemplo)
y en el caso de la Corte podria articularse mas y mejor con los tribunales nacionales.
Todo lo cual seria otra fuente mas de legitimidad y fortalecimiento del sistema y asi

sucesivamente.

8. Estas debilidades estructurales del sistema interamericano son mucho mas
preocupantes si tomamos en cuenta que la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) -institucionalidad internacional que cobija a la Comisién y la Corte-,
también adolece de serios problemas de legitimidad y de financiamiento. Por lo
demas, los Estados miembros de la OEA nunca han pretendido que la misma sea un
espacio de integracion regional —como la Unién Europea en el viejo continente-,
sino tan sélo un espacio de cooperacion y didlogo. Muy por el contrario, hasta ahora

todos los esfuerzos de integracion han sido sub-regionales en nuestro continente.

9. En ese sentido, consideramos que son mucho mas meritorios aun los logros
alcanzados por el sistema interamericano de derechos humanos, que no ha tenido
como atmosfera institucional un escenario de integracion regional como el europeo
sino, en ocasiones, tensiones y recelos hemisféricos que se han traducido, entre otras
cosas, en la percepcion por parte de algunos Estados que los drganos
interamericanos —supuestamente- no los miden por igual. Un ultimo capitulo de
estos cuestionamientos al sistema interamericano se vivio a propésito del dltimo

proceso de reforma de la Comision interamericana entre los afios 2011 y 2013.
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10. Esta diferencia central de las respectivas atmdsferas institucionales en las que
surgieron y se desarrollaron el sistema interamericano y el sistema europeo de
derechos humanos, ha sido un referente obligado a lo largo de la presente
investigacion, en especial al evaluar la aplicacion en el ambito interamericano, de
interesantes nociones o conceptos surgidos en el derecho comunitario europeo como
el dialogo judicial, el margen de apreciacidn, el constitucionalismo multinivel, entre
otros. A diferencia de Europa, el sistema interamericano no se ha desarrollado en
una membrana institucional de integracion regional, por lo cual, hay que tener
cuidado al trasladar nociones que, por novedosas Yy sugerentes, pueden terminar por

no reflejar nuestra verdadera realidad.

11. ;Como se ha concretado la centralidad de los derechos fundamentales en este
proceso de interamericanizacion del Estado constitucional en el Per(? Para nosotros
hay dos aspectos que han sido claves en este proceso, sin perjuicio de otros. Primero
es la ereccion de la persona humana como sujeto de derecho a partir de su irrupcion
como parte en el proceso ante la Corte interamericana, una vez que la Comisién ha
abierto esa via por supuesto. Segundo, el asentamiento del control de
convencionalidad en sede nacional que, con todos los aspectos aun por afinar o
desarrollar, sin duda ha constituido una valiosa herramienta en este proceso de
interamericanizacion del Estado constitucional en nuestro pais. Cabe precisar, sin
embargo, que el control de convencionalidad no es la Gnica concrecion de la

influencia del derecho interamericano en el ordenamiento nacional.

12. Ciertamente, somos plenamente conscientes de las reflexiones criticas que se han
hecho sobre la figura del control de convencionalidad en los ultimos afios, en torno
al efecto erga omnes —0 no- de las decisiones de los drganos interamericanos, a la
diferencia —o0 no- entre las decisiones de la Corte y la Comision, entre otros temas.
En la presente investigacion hemos tomado posicion frente a estas criticas al control

de convencionalidad, coincidiendo o discrepando con las mismas.

13. Al respecto, ratificamos que la linea jurisprudencial mantenida por la Corte en torno
al nulo valor juridico ab initio de las leyes de amnistia 0 autoamnistia y de toda
medida dirigida propiciar la impunidad de graves violaciones de derechos humanos
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—como una sentencia judicial-, ha sido y es una contribucion fundamental para
desterrar este tipo de medidas en el continente americano y ha influido asi, en la
apertura o reapertura de procesos judiciales en sede nacional para el juzgamiento y
condena de graves violaciones de derechos humanos. Si bien hay casos en los que
las Cortes Supremas se han resistido a acatar la decision de la Corte interamericana
sobre el particular (caso Gelman contra Uruguay), ello no ha variado esta linea

jurisprudencial.

14. En nuestro pais este proceso de interamericanizacion del Estado constitucional se ha
verificado no sélo a través del control de convencionalidad o la nulidad ab initio de
las leyes de autoamnistia, sino también en otros ambitos altamente sensibles para la
vigencia no solo de los derechos fundamentales sino de la democracia en general,
como han sido -sin perjuicio de otros- el debate sobre la pena de muerte, de un
proyecto de ley sobre el supuesto delito de negacionismo, la reforma de la justicia
militar policial y la reforma del procedimiento de ratificacion de jueces y fiscales.
En todos estos temas, el derecho interamericano fue determinante en el desenlace

final.

15. En la investigacion también nos aproximamos criticamente a dos nociones que han
sido traidas para explicar la creciente interaccion entre el sistema interamericano y
los tribunales nacionales. Una de ellas es la del “dialogo judicial”, para explicar la
reciproca influencia entre Corte y tribunales nacionales, en especial, altas Cortes
nacionales (Cortes supremas, tribunales o cortes constitucionales). La razon de esta
aproximacion critica ha sido —como ya hemos sefialado- que son figuras forjadas en
el contexto comunitario europeo, atmosfera institucional de integracion regional

inexistente en América latina.

16. En relacion al didlogo judicial, nosotros consideramos que la nocién de “articulacion
dialdgica” define mas rigurosamente la relacion no soélo entre Corte y tribunales
nacionales, sino también de todos ellos con la Comision, en una relacion a tres
bandas en la cual, el rol de la Comisidon ha sido invisibilizado no sélo por la doctrina
constitucional latinoamericana sino también por la propia jurisprudencia de la Corte.
Articulaciéon dialdgica y no didlogo judicial porque la relacion entre Organos
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interamericanos y tribunales nacionales ciertamente requiere decisiones
consensuadas o producto del didlogo, pero no con la misma intensidad que se

requiere en Europa.

17. Por lo demas, en la actualidad nos parece riesgoso hacer depender todas las
decisiones de Corte y Comision, de un posible dialogo judicial con Estados que no
necesariamente estan dispuestos a hacer su mejor esfuerzo en la tutela de derechos
fundamentales. Lamentablemente, el contexto democratico latinoamericano
tampoco es de la misma intensidad que el contexto democratico europeo. Mientras
tanto, consideramos mas apropiado a nuestra realidad latinoamericana, hablar de
“articulacion dialdgica” que comprende ciertamente el dialogo judicial y las
decisiones producto del consenso regional, pero que también abarca las decisiones
interamericanas que establecen un estandar de derechos, en ocasiones resistido en un

inicio por los propios Estados.

18. En forma similar nos acercamos criticamente a la “doctrina” del margen de
apreciacion nacional, muy utilizada por el Tribunal europeo de derecho humanos
(TEDH) pero que consideramos que no deberia tener cabida en el sistema
interamericano, no s6lo porque no es necesario sino porque ademas no resulta
conveniente. Consideramos que la mayor o menos flexibilidad que las autoridades y
tribunales nacionales pueden tener en la observancia de un estandar interamericano
o en el cumplimiento de una sentencia de la Corte, se explica por los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad que rigen en el derecho interamericano. En forma
similar a la preocupacion ya expresada en relacion al dialogo judicial, consideramos
que el margen de apreciacion nacional podria ser una ventana riesgosa que algunos
Estados podrian interpretar como una carta blanca para rebajar los estandares

interamericanos.

19. Por otro lado, este nuevo paradigma de Estado constitucional interamericano tiene
solido respaldo en la Constitucion de 1993, cuyos constituyentes si bien
mayoritariamente pretendieron rebajar la tutela internacional de los derechos
fundamentales —en comparacién a la Constitucién de 1979-, el texto que aprobaron
y su interpretacion posterior igual han contribuido a interamericanizar al Estado
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constitucional en el Peru. La Carta politica vigente contempla asi, una clausula de
apertura de reconocimiento de derechos fundamentales y una clausula de apertura
interpretativa de tales derechos.

20. Finalmente, si bien a lo largo de la presente investigacion hemos cuidado en
sostener que estamos frente a un proceso de gestacion del Estado constitucional
interamericano en el Perd, cuya consolidacion -0 no- dependera de diversos factores
nacionales e internacionales, cabe hacer el ejercicio de prever cuales serian algunos
de los rasgos de un Estado constitucional interamericano consolidado en el futuro:

e Un Estado nacional abierto, incardinado en un “pluriverso” internacional

normativo.

e Una relacion entre el derecho nacional y el derecho internacional, caracterizada
por un pluralismo normativo multinivel.

e Un conjunto de derechos fundamentales reconocidos a los ciudadanos no solo en
la Constitucion sino en el corpus iuris interamericano.

e Un Estado nacional y un sistema interamericano consolidados.
e Un Estado con tribunales nacionales que aplican el derecho interamericano.

e Una articulacion dialdgica entre Comision, Corte interamericanas y tribunales
nacionales.

e Un Estado nacional que cumple los informes y sentencias interamericanas,
aunque en ocasiones discrepe de las mismas.

e Un sistema interamericano completamente universalizado.

e Un sistema interamericano subsidiario de tribunales nacionales que —en sede
interna- protegen los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

e Un Estado democratico, en lo formal y en lo sustancial, que otorga bienestar y
felicidad a sus ciudadanos.
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