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EDITORIAL

A inicios del semestre el Gobierno promulgd la Ley Universitaria, fruto
de un proyecto que venia suscitando opiniones a favor y en contra en diversos
ambitos. No es factible analizar la norma por razones de espacio, lo que no
nos inhibe de hacer algunas precisiones, por sus alcances materiales y por
el vinculo de esta Ley con la vida académica, que tanto interesa a nuestros
lectores.

Primeramente, no se puede dejar de reconocer que la universidad pe-
ruana ha venido arrastrando graves problemas, cada vez mas ostensibles
con el crecimiento social y econdmico. Pero debemos atender que éstos
estan cifrados en un grueso de casos que no alcanzan un buen nivel de
calidad y no en todas las casas universitarias. Hay, pues, muy respetables
universidades en nuestro medio nacional, que en nada pedian la dacion
de una norma como ésta.

Creemos que habria correspondido hacer primero un estudio realista
y de consenso, que defina antes bien los problemas, sus causas y razones,
a fin de evaluar posibles enfoques y derroteros. Por el contrario, esta Ley
parece haber venido por delante de los bueyes y surgida de una premisa
ideoldgica: el Gobierno publico como panacea para todo mal.

Llama nuestra atencion que en la Ley se incurra en un mal uso de
conceptos. El concepto de “universidad” puede ser adscrito a diversos
conceptos, pero es indudable que ella obedece basicamente a la formacion
de la juventud y a la acumulacion y la difusion del saber. Y para esto, la
libertad de accidn, de catedra, de manejo interno, es clave. Y se reconduce
al concepto de “autonomia”, que es precisamente lo que esta en juego con
la creacion de la SUNEDU, aspecto sensible de la ley, al margen de otros
aspectos realmente positivos.
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EDITORIAL

Pero ahora lo importante debe ceder a lo urgente. En el semestre han
emergido graves problemas de corrupcion en algunos gobiernos regionales.
Esto delata debilidades en la llamada Descentralizacion, hecha hace una
década con poca, si alguna meditacion. Se ha descubierto que tras algunos
gobiernos operaban mafias de crimen organizado, que han cometido graves
delitos en la disposicion de bienes publicos y otros que dardn gran trabajo
ala Fiscalia. Urge revisar el sistema politico de las autonomias regionales,
mas alla de la medida de poner mas controles al uso de recursos financieros
por parte de estos gobiernos tomada por el Congreso, una féormula clasica
de nuestra tradicidn, tan adicta al control y la sancion punitiva como solu-
cion. Mas bien, el problema seria de bases culturales y socioecondmicas.
Estemos al tanto del desarrollo de estas investigaciones, como fuente para
comprender mejor el problema en su raiz.

* % %

En el presente nimero hemos privilegiado dos temas de importancia.
El primero es, el control de convencionalidad y el segundo nuestro home-
naje al prof. Peter Haberle, con motivo de su octogésimo aniversario y que
tan ligado ha estado a nuestra comunidad académica.

Lima, diciembre de 2014
La Direccion
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PRINCIPIO MAYORITARIO Y REGIMENES
PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA *

Dieter Nohlen **

Sumario: 1. En torno al principio mayoritario. II. La naturaleza institucio-
nal del principio mayoritario. IIl. Democracia mayoritaria vs. democracia
consociativa. IV. Parlamentarismo vs. presidencialismo. V. Reformas consti-
tucionales y principio mayoritario en América Latina. VI. Regimenes presi-
denciales en América Latina: Democracia vs. dictadura. VII. La democracia
indefensa en el contexto de la confusién conceptual. VIII. Retos para las
ciencias sociales. IX. El alcance politoldgico del principio mayoritario.

En este ensayo trataré de analizar una instituciéon, un principio ins-
titucional, para averiguar su alcance. Se trata del principio mayoritario.
Quisiera ver qué significado tiene en el desarrollo politico y en diferentes
contextos, comparando Europa y América Latina asi como situaciones
intra-latinoamericanas. Empezaré con unas reflexiones conceptuales e
historicas en torno al mismo y pasaré a explicar su naturaleza, considerando
como se expresa en el &mbito institucional.

Luego incurriré en la diferencia que marcan las formas de gobierno, el
parlamentarismo y el presidencialismo, respecto al alcance del principio

*) Texto base revisado y aumentado de la conferencia pronunciada el dia 26 de noviembre
de 2014 en Lima en el marco de la Catedra Democracia del Jurado Nacional de Elecciones, acto
en el que el autor fue galardonado por parte de este supremo Tribunal Electoral del Pert con la
Medalla al Mérito Civico en el grado de Defensor de la Democracia.

9 Universidad de Heidelberg.
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Di1eTER NOHLEN

mayoritario, destacando que el parlamentarismo —basandose en el prin-
cipio proporcional — tiende a la democracia consociativa mientras que el
presidencialismo —basandose en el principio mayoritario— es proclive a
la democracia de competencia.

A continuacién, demostraré como en el caso de la democracia par-
lamentaria europea el alcance del principio mayoritario, en los tltimos
decenios, ha sido cada vez mas limitado mientras que, en el caso de la
democracias presidenciales, en general, ha ocurrido todo lo contrario:
en las reformas constitucionales recientes se ha fortalecido el significado
del principio mayoritario. Este proceso ha conducido en algunos paises
de América Latina a sobrepasar los limites tolerables para poder seguir
contandolos como democracias, lo que me lleva a introducir el concepto
de régimen presidencial, una categoria que puede abarcar democracias y
dictaduras. Enseguida, expondré, que el discurso politico en América La-
tina permanece insensible a esta creciente disparidad entre distintos tipos
de régimen presidencial, de modo que el uso del concepto de democracia
parece totalmente confuso.

Trataré de evidenciarlo empiricamente a dos niveles, primero el poli-
tico en el d&mbito de las relaciones internacionales, politicas y jurisdiccio-
nales, segundo en el académico, donde la presencia de dos conceptos de
democracia constituye un enorme reto para las ciencias sociales. Termino
destacando que el principio mayoritario puede figurar como criterio para
diferenciar entre distintos tipos de regimenes presidenciales.

I.  EN TORNO AL PRINCIPIO MAYORITARIO

El principio mayoritario quiere decir que es la mayoria quien decide,
es la voluntad de una mayoria la que se convierte en la voluntad de todo
el grupo.! Asi, este puede ser entendido como principio de decision. La
mayoria decide, por ejemplo, en una consulta popular asi como en una
eleccidon uninominal. Sin embargo, si se trata de la composicion de un 6r-
gano plurinominal, por ejemplo una asamblea representativa, puede ser
entendido también como principio de representacion. La idea es, entonces,
que se constituye una mayoria en la representacién popular, aunque a
nivel de los electores esta no existiera, en funcién de facilitar un gobierno
de mayoria como supuesta esencia de la democracia.?

El principio mayoritario tiene una larga historia desde la antigiiedad
hasta hoy, pasando desde su imposicion (frente a la unanimidad), por su

() Esta sencilla definicion de trabajo permite avanzar en nuestro planteamiento sin nece-
sidad de considerar las diferentes concepciones del principio mayoritario que ofrece la teoria
politica. Ver p. ej. Heinberg, 1932.

@ Ver entre otros Bagehot, 1867; Schumpeter, 1942; Dahl, 1971.
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PRINCIPIO MAYORITARIO Y REGIMENES PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA

cuestionamiento (durante la Ilustracion Francesa), hasta su sustitucion
como principio de representacion (en el ambito de los sistemas electorales
parlamentarios) y su limitacién como principio de toma de decisién.?

A partir de la Revolucion Francesa, o sea, a partir de la lenta implemen-
tacion del sufragio universal, el principio mayoritario entrd en relacién con
distintos modelos de democracia: la democracia representativa, la directa, la
radical rousseauniana, lajacobina, la republicana, la deliberativa.* En cada
uno de los modelos, el principio mayoritario muestra un alcance distinto.
En algunos de ellos, vinculados con el plebiscito como medio para activar
la participacion directa de la ciudadania en las decisiones politicas, es el
instrumento técnico para establecer y legitimar una dictadura, conforme
a lo que sefial6 Max Weber (1991), cuando desencant¢ la democracia ple-
biscitaria como “la ideologia de la dictadura contemporanea”. O sea, la
institucion que desde los tiempos de los antiguos griegos se percibe como
intrinsicamente democratica, puede resultar el elemento constitutivo para
generar un régimen politico categorialmente diferente de la democracia.

II. LANATURALEZA INSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO MAYORI-
TARIO

El principio mayoritario como institucién se revela en si mismo de
diferente manera y, ademas, en distinta relacion con otras instituciones
politicas:

Primero. Se expresa en la regla que pide que la decision sea tomada por
la mayoria. Esta norma prescribe, a veces a nivel constitucional, también
el tipo de mayoria que se demanda: mayoria relativa, mayoria absoluta,
mayoria de dos tercios, segun sea el caso. Como principio de representa-
cidn, se refiere al resultado de una eleccion en términos de la composiciéon
partidista del parlamento. Como ya deciamos, favorece que la mayoria
politica formada en el electorado, en términos de una mayoria relativa,
ocupe una mayoria absoluta en el parlamento.

Segundo. El principio mayoritario se vincula con instituciones que no
pueden funcionar de otra manera que a través del uso de este principio. Es
asi en una votacion uninominal, siempre que se trata de un electorado que
no se puede reunir como grupo en una asamblea popular como en la polis
griega. A ese nivel de colectivos pequenos puede practicarse otras formas
para tomar una decision uninominal: por aclamacion, por unanimidad, por
acuerdo, por consenso, sin que se pronuncie explicitamente una mayoria.

© Ver entre otros Staveley, 1972; Scheuner, 1973; Nohlen, 1981; Nohlen, 2015.
@ Ver las respectivas entradas en el Diccionario de Ciencia Politica de Nohlen y otros, 2006.
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Al presidente de un Estado moderno se le elige por mayoria, siempre que
el electorado mismo y ningtin érgano intermedio tenga la tltima palabra.
No existe otra manera de elegir al supremo mandatario. Lo tinico que
habria que escoger es el tipo de mayoria que se pide. La consulta popular
es otra institucion que se vincula con el principio mayoritario. La decision
se toma necesariamente por mayoria, existiendo minimos de participacion
para que la decisién mayoritaria sea valida.

Tercero. Existen instituciones que no tienen esta necesaria vinculacion
con el principio mayoritario, son aquéllas plurinominales para cuya com-
posicion éste entra en competencia con el principio proporcional, basado
en la idea que la representacion politica tenga que ser un espejo de la dis-
tribucién de las preferencias politicas prevalentes en el electorado. Asi, en
el caso de instituciones plurinominales, hay opcion. Y puede ocurrir que el
principio de representacion proporcional gane al mayoritario, a menudo
como principio de conformacion de instituciones de vocacion pluralista
en condiciones de alta fragmentacion social y politica de la sociedad. Es
asi que en las democracias parlamentarias (salvo en Inglaterra y Francia),
el parlamento se elige por medio de un sistema electoral proporcional.
También en la mayoria de las democracias presidenciales latinoamericanas,
este se elige por un tipo de representacion proporcional.®

Cuarto. Discernir entre distintos principios de toma de decisiones y de
representacion politica, no es solo un ejercicio, o solo un esquema analiti-
co. En la politica se opta por uno u otro, y las opciones se vinculan con el
contexto, con la cultura politica. La cultura politica de los pueblos consta
de mentalidades y pautas de comportamiento, las que corresponden mas
a este u otro patron. Esta cultura politica se inserta en la preferencia por
relaciones verticales u horizontales. Se expresa en la inclinacion por un
fuerte liderazgo, por imposiciones desde arriba en una relacion jerarquica,
o un ejercicio del poder equilibrado en base a negociaciones, compromisos
y acuerdos en una relacion, en principio, entre iguales.

ITII. DEMOCRACIA MAYORITARIA VS. DEMOCRACIA CONSOCIA-
TIVA

Tomar opciones respecto a los principios mayoritario y proporcional,
puede llevar a que todo el sistema politico alcance un determinado caracter
muy relacionado con ellos. Es el caso de la disyuntiva entre las llamadas
democracias de competencia o mayoritarias y democracias de concordancia

® Ver Nohlen/Stover, 2010.
© Ver Nohlen, 2005; Garrido/Martinez/Parra, 2011; Alcantara, 2013.
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o consociativas, tipos modélicos (Idealtypen segin Max Weber) que hoy
constituyen una clasificacion basica en la doctrina del gobierno comparado.
En el caso de la democracia de competencia, rige el principio mayoritario
en cuanto al sistema electoral, a la conformacion del parlamento y a la del
gobierno. El sistema de partidos tiende al bipartidismo, que por su parte
estd vinculado con laidea de la alternancia en el gobierno. La mayoria par-
tidista decide, y el elector con su voto decide sobre quién gobierna y quién
ejerce la funcion de control. En el caso de la democracia consociativa, rige
un sistema de representacion proporcional, el sistema de partidos tiende al
pluripartidismo, el gobierno consta de una coalicion, y las politicas ptiblicas
resultan de negociaciones, de compromisos y acuerdos (ver Lijphart, 2012).

Reitero, estos son tipos modélicos. Sin embargo, en general, se vincu-
lan con la cultura politica del lugar, de modo que donde ésta es proclive
al acuerdo y al compromiso, la politica se adapta a la institucionalidad de
la democracia consociativa, y donde ella es tendiente a la confrontacion,
la politica corre con las reglas de la democracia de competencia. Pero la
relacion no es lineal. Mientras que ciertas instituciones parecen indicar un
caracter consociativo de la democracia, a veces el comportamiento de los
actores sigue determinado por la cultura politica del modelo contrario. Es
asi que en Espana, el principio proporcional de su sistema electoral y el
multipartidismo correspondiente no han impedido que el proceso de toma
de decisiones se caracterice por elementos de la democracia de competencia.

IV. PARLAMENTARISMO VS. PRESIDENCIALISMO

Si se parte del tipo de sistema de gobierno, se hace entender por qué
el principio mayoritario es mucho mas importante en América Latina
comparado con Europa. Mientras que en el viejo continente dominan los
sistemas parlamentarios del tipo democracia consociativa, en el nuevo
mundo rigen sistemas presidenciales del tipo democracia mayoritaria.
Como decia Arend Lijphart (1994: 92): “el presidencialismo tiene una fuerte
tendencia de hacer la democracia mayoritaria”. En su estudio comparativo
entre democracias de competencia y democracias de concordancia, apunta
a que el presidencialismo “en cinco (de las ocho dimensiones) que concier-
nen a la relacion entre el poder ejecutivo y los partidos politicos opera en
primer lugar en la direccién de promover una democracia mayoritaria”
(Lijphart, 1994: 96).” Son varias las razones que hacen el presidencialismo
mucho mas proclive al principio mayoritario.

@ Acorde con su opcién normativa, Lijphart (1994: 91) ve la debilidad de la forma presiden-
cial de gobierno causada por su fuerte inclinacién hacia la democracia mayoritaria.
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La primera razon, como ya he sefialado, reside en que, en el presi-
dencialismo, la eleccion del presidente —del ejecutivo—es por mayoria.
Es una decisién unipersonal que no puede ser tomada de otra manera,
siempre que sea el electorado que en tltima instancia tome la decision.* No
caben partes, como en elecciones pluripersonales,’ es decir, en elecciones
parlamentarias. En el parlamentarismo, en donde el ejecutivo emana de
las mayorias parlamentarias, para la eleccion de la tnica institucion de
legitimidad popular (el parlamento) esta a disposicion todo el abanico de
los sistemas electorales, desde sistemas proporcionales puros hasta sistemas
mayoritarios. Y de verdad, en la mayoria de las democracias representativas
se aplica un sistema de representacién proporcional (ver Nohlen, 2014a).

La segunda razon reside en que el presidente es el érgano constitucio-
nal mas fuerte, domina a menudo la practica politica. El parlamento, que
en América Latina en general se elige por un sistema proporcional, no se
impone al ejecutivo en ningtn lugar, y es raro que se llegue a un equilibrio
de poderes, lo que reduce el real impacto del principio proporcional en la
democracia presidencial.”

La tercera razén se refiere iinicamente al ejecutivo, precisamente a su
organizacion interna que en el presidencialismo esta dominada por el
presidente. Los secretarios de Estado son de su exclusiva responsabilidad,

® Conviene considerar que sin esta condiciéon pueden exhibirse elementos proporcionales
en las elecciones presidenciales. Asi, en Chile y Bolivia, el parlamento participd en la eleccion
del presidente en caso de que ninguin candidato consiguiera la mayoria absoluta de los votos. En
Chile, el Congreso tenia que decidir entre los dos candidatos mas votados. En realidad, el Con-
greso siempre eligi6 al candidato mas votado, también en la contienda muy polarizada de 1970,
cuando el socialista Salvador Allende recibi6 los votos de los parlamentarios de la Democracia
Cristiana, sin que se estableciera una suerte de pacto. En Bolivia, el parlamento pudo optar entre
los tres primeros candidatos mas votados, y ejercia este derecho de modo que efectivamente el
segundo en votos populares salié elegido, incluso una vez el tercero. La necesaria negociacion
en el parlamento servia para formar pactos entre los partidos cuyos votos en conjunto decidie-
ron la eleccién presidencial. Asi se afiadi6 al principio mayoritario un elemento de concertacion
entre los partidos y entre el ejecutivo y el legislativo de crucial importancia respecto al resultado
electoral y al estilo de gobierno. En Uruguay, el presidente se eligié tradicionalmente por medio
de la eleccion parlamentaria (doble voto simultaneo). No gand necesariamente el candidato con
mayor cantidad de votos populares, sino el candidato, lider de una lista o de un sublema, cuyo
lema (partido) hubiera podido alcanzar la mayor cantidad de votos, acumulando los votos de las
diferentes listas y sublemas integrantes. Estos tres paises pasaron en los afios 1990 a elegir su pre-
sidente a través de un sistema de mayoria absoluta por el electorado mismo. (ver Nohlen, 1981).

© Experiencias de drganos ejecutivos colegiados se frustraron (ver por ejemplo Simén Boli-
var (1817) en su discurso de Angostura, en parte reproducido en Lijphart, 1992).

(19 El tema del equilibrio de poderes y de cooperacion entre ambos poderes del Estado en la
toma de decisiones politicas ha sido un topos predilecto en el debate sobre la reforma del presi-
dencialismo, que hizo hincapié en la introduccién de instituciones y técnicas de origen parlamen-
tario como coaliciones o pactos de gobierno para facilitar la gobernabilidad asi como acuerdos
entre diferentes intereses (ver Nohlen/Fernandez 1991; Linz/Valenzuela, 1994; Nohlen/Fernan-
dez, 1998; Arias/Ramacciotti, 2005, Ellis et al., 2009, Orozco Henriquez, 2012).
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por lo menos en cuanto a su nombramiento, y no forman un gabinete como
en un sistema parlamentario, donde las responsabilidades son de alguna
manera repartidas entre sus miembros y los didlogos y deliberaciones
puedan llevar a una decision conjunta. La practica de un gabinete podria
aliviar el peso de la decisiéon mayoritaria."

La cuarta razén se fundamenta en el hecho de que la cultura politica
concuerda con esta estructura de desequilibrio entre los 6rganos del Estado
y al interior del ejecutivo, para no decir que es la propia cultura politica
la que determina la manera de cémo acttian e interactian los actores po-
liticos inter e intradrganos. Se observa en América Latina una tendencia
hacia el liderazgo personal, fuerte, a veces carismatico, solo limitado en el
tiempo, condicion que a veces los detentadores del poder tratan incluso
de eliminar."”” Como lider de legitimidad mayoritaria, le caracteriza a me-
nudo por buscar, en vez del acuerdo, la confrontacion. En contraste con
el prestigio del poder ejecutivo, la cultura politica tiende a menospreciar
los recursos politicos del parlamento, incurre en sus debilidades y de los
de sus integrantes, los partidos politicos. Aunque elegido por represen-
tacion proporcional, se lamenta la supuesta falta de representatividad
de la representacion politica, y se critica sin criterio los estilos politicos
parlamentarios, aunque concuerden a veces con el principio de consenso:
la negociacion, el pacto y el equilibrio.

V. REFORMAS CONSTITUCIONALES Y PRINCIPIO MAYORITARIO
EN AMERICA LATINA

Como hemos sefialado, el presidencialismo latinoamericano, ya por
su estructura institucional misma y su vinculacion con la cultura politica
local es proclive a “hacer la democracia mayoritaria”. Vamos a ver ahora,
en qué direccion operan las reformas institucionales que se han legislado
en Latinomérica en los tltimos decenios. Para ello, me restrinjo a tres dm-
bitos: el sistema electoral, la reeleccion del presidente y a los instrumentos
institucionales de la democracia directa, a referendos y plebiscitos:*

Sistema electoral. Revisando las reformas electorales en América La-
tina, observamos, primero, que éstas han constituido la mayor parte de

(D E] tema de la descentralizacion del poder ejecutivo ha sido también objeto de debate para
reformar el presidencialismo. Ver sobre todo Valadés sobre el gobierno de gabinete (2003) y la
parlamentarizacion del presidencialismo (2008). Ver también Orozco Henriquez, 2012.

(12 Donde se lo respeta, confirma el caracter pluralista del sistema, donde ya no, la democra-
cia ha perdido este caracter. Es por la propia experiencia historica que en algunas constituciones
latinoamericanas se ha establecido la alternancia como parte integrante del concepto de la de-
mocracia que se define en ellas.

13 Dejo a un lado, por ejemplo, la revocatoria. Ver al respecto Tuesta Soldevilla, 2014.
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las reformas institucionales en la regidén, y segundo, que las reformas de
los sistemas electorales se han centrado en aquellas para las elecciones
presidenciales.*

La doctrina cientifica distingue entre dos efectos que se ejercen: el pri-
mero es el efecto sobre la eleccion misma del presidente, el segundo sobre el
sistema de partidos politicos. Generalmente el andlisis se centra en el primer
efecto. En un sistema de mayoria relativa, el candidato vencedor probable-
mente solo disponga de una baja aceptacion, muy por debajo del cincuenta
por ciento, y con ello, de una base de legitimacion bastante exigua. Por el
contrario, el sistema de mayoria absoluta asegura una amplia aceptacion,
sino en la primera vuelta, a mas tardar en la segunda. El mayor grado de
legitimidad a través de la mayoria absoluta puede contraer, sin embargo,
un primer inconveniente. Asi, Jorge Lanzaro (2008) sefial6 que el sistema
presidencial (incluso en el caso uruguayo de una cultura consensualista,
ver Rama, 1987; de Riz, 2008) podria “caer en un presidencialismo mas
‘duro’, generando desencuentros entre los partidos y vaivenes antagoni-
cos entre los poderes del Estado, sin descartar las cadencias populistas y
las pretensiones de hegemonia. Las circunstancias se agravan si atrapado
por el ‘mito del mandato” popular, el presidente se siente portador de una
‘voluntad general’ y no cultiva las 16gicas negociales”.

Un segundo inconveniente del sistema de mayoria absoluta puede
ocurrir en relacion al sistema de partidos. Radica en el fomento de una
mayor dispersion del voto que se produce en la primera vuelta, pues, por
regla general, en ella se presentan muchos mas candidatos de los que tienen
alguna probabilidad de ganar la eleccion presidencial. Esta practica esta
motivada por un calculo electoralista de los partidos, que esperan conseguir
mas votos para su lista en las elecciones parlamentarias si presentan una
candidatura propia en las elecciones presidenciales. La consecuencia para
el sistema de partidos, mayor fragmentacion, es, a todas luces, negativa. En
resumen: mientras que el presidente gana en legitimidad, el parlamento
pierde en poder articularse mayoritariamente.'

En contraste con las reservas cientificas (ver Martinez, 2004), América
Latina ha vivido en el tltimo tiempo un proceso de reforma con marcada
tendencia a favor del sistema de mayoria absoluta. El argumento de mayor

(4 Ha habido también reformas en relacién a los sistemas electorales parlamentarios, pero
estas han sido en su gran mayoria mas bien pequenas, no tocaron el tipo de sistema electoral,
salvo en Venezuela y Bolivia, donde se ha pasado de un sistema de representacién proporcional
personalizado a un sistema segmentado, en su practica de fuerte tendencia mayoritaria, y s6lo
recién en Chile, donde en 2015 se sustituy¢ el tan controvertido sistema binominal por un sistema
de representacion proporcional en circunscripciones variables de tamafio pequefio y mediano,
sistema con considerables efectos disproporcionales.

5 Ver también Garrido/Martinez/Parra, 2011.
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peso ha sido el de terminar con la experiencia de que el presidente fuera
elegido con so6lo una fraccion minoritaria del electorado y de dotarle con
mayor legitimidad, sin considerar los obvios efectos de fragmentacion
partidaria. Y como ensefia Ismael Crespo Martinez (2009: 170), entre “mas
elevada la fragmentacion de una asamblea, mayor es la probabilidad de
que se promueva una reforma electoral para adoptar el sistema de mayoria
absoluta”, dado que este sistema ofrece mayor capacidad de negociacion de
los partidos pequefios y, al mismo tiempo, debido a los efectos que ejerce
sobre el sistema de partidos, mejora sus posibilidades de representacion
parlamentaria.

Reeleccion. Pasamos al segundo ambito de reformas, al tema de la
reeleccién presidencial. A nivel tedrico, hay argumentos validos en favor
y en contra de la reeleccion inmediata.'® Para evaluarla, es importante
tomar en cuenta el contexto. En Ameérica Latina, la tendencia historica
ha sido convertir la reelecciéon en un instrumento para mantenerse en el
poder. En lugar de permitir la continuidad en el ejercicio del poder por
un segundo mandato en funcion de seguir ejerciendo politicas publicas
aun no acabadas, interponiendo al electorado con su voto de apoyo o
rechazo, la reeleccién ha sido utilizada para garantizar el continuismo
autoritario. Por esta experiencia, la reeleccion inmediata ha sido prohibida
en la gran mayoria de las constituciones. El politélogo argentino Mario
Serrafero (1997) sostuvo que su combinacion “con un disefio institucional
de presidencialismo fuerte o hipertréfico no es la mejor de las opciones,
sino el riesgo mas cierto contra la vigencia auténtica de los derechos de los
ciudadanos, el equilibrio de poderes y la estabilidad de las instituciones”.

Si observamos las reformas a la reeleccion presidencial a partir de la
redemocratizacién, se han producido variaciones importantes respecto a
la normativa constitucional, pero la tendencia preponderante era abrir a
los gobernantes la posibilidad de ser reelegidos, inmediatamente o des-
pués de un periodo presidencial. Hace veinticinco afos, la no-reeleccion
inmediata era la regla en la region (ver Nohlen, 1993). Las excepciones
eran muy contadas (Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana). En
la actualidad (2015), son 14 (de 18) los paises que permiten la reeleccion,
siete de ellos la reeleccion inmediata: Argentina (desde 1994), Brasil (desde
1997), Venezuela (desde 1998), Colombia (desde 2004), Bolivia (desde 2007),
Ecuador (desde 2008) y Nicaragua (desde 2009)."”

19 Los respectivos argumentos ya han sido exhibidos por Alexis de Toqueville en 1835.
Véase La democracia en América (1990), tomo 1: 134-136.

(7 Chile, Costa Rica, El Salvador, Panama, Reptiblica Dominicana, Pert1 y Uruguay permi-
ten le reeleccion después de un periodo electoral, regla que hay saber diferenciar bien de la ree-
leccién inmediata en la evaluacion comparativa de la tendencia reeleccionista de América Latina.
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Todas las reformas que permitieron la reelecciéon inmediata fueron
iniciadas por el presidente en ejercicio y en “pro’” de la prolongacion de
su propio mandato (véase también Garcia Belaunde, 2014). En todos los
casos, de hecho, los presidentes han sido reelegidos: Cardoso en Brasil,
Chavez en Venezuela, Correa en Ecuador, Morales en Bolivia, Fernandez
en Republica Dominicana, Ortega en Nicaragua. Enla mayoria de los casos,
las reformas no eran por consenso, sus entradas en vigor encubiertas en la
lucha por el poder en las proximas elecciones. Y dado que era mas dificil
conseguir las respectivas reformas constitucionales a través de la legislacion
corriente en el marco de los poderes constituidos (parlamento, tribunales
constitucionales), se llam¢ —en ocasiones— al poder constituyente, al pue-
blo, siempre entusiasmado con la expectativa de que finalmente las cosas
cambian, y mas proclive a lideres con cierto carisma y retérica populista
que a instituciones pluripersonales, para instalar asambleas constituyentes
y para promulgar nuevas constituciones que legalizan la reeleccion.'®

La tendencia al continuismo se afirmo en los paises con nuevas cons-
tituciones, por el razonamiento de que la primera eleccion anterior a ellas
no cuenta (Fujimori en 2000, Morales en 2014), en contra de la oposicion
que sostenia que la tercera candidatura seria ilegal. Fernando Henrique
Cardoso (en Castaneda, 2014) resumia: “De casi 20 intentos de reelecciéon
presidencial en América Latina, solo han fracasado dos: Hipodlito Mejia en
Costa Rica, y Alberto Fujimori en Perti la segunda vez. Todos los salientes,
ganan”. Mientras tanto, crece la tendencia a permitir la reeleccion de forma
indefinida. Ya son dos paises, Venezuela y Nicaragua, que lo han legislado.

Democracia directa. Pasamos ahora al tema de la democracia directa.
En el marco de una democracia moderna no existe incompatibilidad entre
los elementos representativos y plebiscitarios de participacion politica. Los
mecanismos de participacion directa del electorado pueden completar y
profundizar la democracia, sobre todo en la dimension de la legitimidad
de las decisiones politicas. Una importante condicion, sin embargo, de una
exitosa integracion de elementos plebiscitarios, por parte de la democracia
representativa, es la fortaleza del sistema de partidos politicos. Sin embar-
go, como afirman correctamente Daniel Zovatto y José de Jests Orozco
Henriquez (2008: 143) “en ausencia de instituciones democraticas repre-
sentativas eficientes, fundadas en un sistema de partidos politicos estable

Queda prohibida toda reeleccion en Guatemala, Honduras, México y Paraguay.

(18 Respecto a la tendencia de recurrir a la soberania popular, Luis Fernando Torres habla
incluso de un presidencialismo constituyente, una “nueva modalidad de autoritarismo politico”,
en el caso de Ecuador “legitimado por una mayoria relativa de electores en no menos de cuatro
procesos electorales sucesivos (...), conservando (asi) ante el mundo la calidad de gobernante
democratico y constitucional” (Torres, 2009, 21-22). Para el proceso constituyente de Venezuela
véase Brewer-Carias, 2013.
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y correctamente arraigado en la sociedad, los mecanismos de democracia
directa pueden significar un elemento distorsionador”.

En América Latina, la esperanza en la democracia directa emanaba de
la crisis de la democracia representativa, vinculada con el desencanto con
la democracia en cuanto a su funcionamiento y sus resultados junto con
la critica a la representacion, por su falta de representatividad y —espe-
cialmente— con la desconfianza en los partidos politicos. En este sentido,
con la crisis de la democracia representativa y la de los partidos politicos
(ver Paramio, 2008), América Latina ha tenido el peor timing para que los
instrumentos de la democracia directa no sean instrumentalizados por
objetivos autoritarios.

El encanto por la democracia directa llevd, durante las décadas de
ochenta y noventa, a todas las reformas constitucionales en la region a
incluir elementos de democracia directa, especialmente el de la consulta
popular (véase Zovatto/Orozco 139-140, cuadro 21), siendo Uruguay el
unico pais que contaba con una tradicion de democracia directa, dado que
alli la consulta popular habia sido introducida ya en 1934 (véase Nohlen
2005, tomo 2). Sin embargo, ya en Uruguay, como comenta Alicia Lissidini
(1998, 195), los plebiscitos uruguayos durante el siglo XX no eran “ni tan
democraticos ni tan autoritarios”, en concreto, “la mayoria (de ellos) tuvi-
eron un cardcter mas autoritario que consociativo” (1989: 205).

En relacion a esta experiencia conviene anadir que ya en teoria, la
consulta popular contiene elementos no-democraticos. Francisco J. Laporta
(El Pais, 26 de mayo de 2014) detall6 varios momentos en los que en el
referendo “no aparece para nada el principio democratico, es decir, en los
que el proceso (de democracia directa) que se promueve carece de alcance
democratico porque no se expresa en €l la voluntad de los ciudadanos, ...
sino (es) producto de decisiones politicas no consultadas con pueblo algu-
no”. Laporta se refiere a “la resolucion misma de consultar o no consultar
al electorado”, al objeto de la decision, a la formulacion de la pregunta que
se somete al pueblo, y al timing politico, a la fecha en que se lleva a cabo
el referendo. Por regla general es el poder ejecutivo que gobierna estas
decisiones, el pueblo no lo es de ninguna manera. En el caso de Venezue-
la, por ejemplo, en su autollamada democracia participativa, el régimen
reservo el referendo a si mismo por no legislar el reglamento para iniciar
consultas populares provenientes del pueblo.

En el contexto latinoamericano, las reformas de profundizacion de la
democracia tenian a veces una clara connotacion antisistema. El fervien-
te protagonista de la democracia directa, Paulo Bonavides (2006: 30), lo
precisa correctamente al conectarlas con “el ocaso del actual modelo de
representacion y de partidos. Y el fin que alcanza las formas representativas
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decadentes. Este es también el cuadro (alborada) que hace nacer el sol de la
democracia participativa en (América Latina)”. En general, la experiencia
politica de la democracia participativa demuestra que el Ejecutivo en el
presidencialismo adquiere un enorme poder frente a los demds érganos
del Estado, en la medida en que los partidos politicos pierden su capacidad
de representacion y los grupos de la sociedad civil tratan de invadir su
campo y de desplazarles. Mientras que los primeros fallan, los segundos se
equivocan. La democracia participativa fortalece el establecimiento de un
poder ejecutivo fuera de dimensiones compatibles con la democracia y el
Estado de derecho. Como decia el cientista politico boliviano Jorge Lazarte
Rojas (2009): “El participacionismo, no es la participaciéon ciudadana, sino
un recurso de los autoritarismos plebiscitarios”.

Analizando los datos empiricos, “la mayoria de los paises mantienen
un bajo componente de democracia directa en el plano nacional” y de ma-
nera muy disimilar (Zovatto/Orozco Henriquez, 2008: 143). El nimero de
consultas populares ascendié a nueve en la década de los ochenta, a 20 en
la década de los noventa, a 19 desde 2000 hasta 2012. Sin embargo, mientras
que Daniel Zovatto y José de Jesuis Orozco Henriquez (2008: 138) sostienen
que no seria “posible determinar por qué algunos paises han empleado
mads que otros estos mecanismos; pareciera que la respuesta pasa por el
contexto partidario y por la cultura politica dominante de cada pais”, la
asociacion de la practica referendaria con el autoritarismo plebiscitario
es mas que patente. Por ejemplo, a partir de 2000, Venezuela, Ecuador y
Bolivia lideran el ranking."” Si dejamos a Uruguay a un lado, los demas
paises han experimentado —solamente— una sola consulta popular.

VI. REGIMENES PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA: DEMO-
CRACIA VS. DICTADURA

El analisis politoldgico no puede restringirse tinicamente a la des-
cripcion de los procesos que se observa. Estos tienen que analizarse mas
sustancialmente para ser comprendidos y para asi sefialar sus consecuen-
cias, sin vacilar en llamar a los resultados por sus nombres.?

Primero. El principio fundamental que se ha fortalecido por medio de
las reformas institucionales es el principio mayoritario. En el caso de la
implantacion del sistema de mayoria absoluta, se fortalecid el principio ya

9 Por pais a partir de 2000: Venezuela 4 (2000, 2004, 2007, 2009), Ecuador 4 (2006, 2007,
2008, 2011), Bolivia 3 (2004, 2008, 2009), Uruguay 2 (2003 y 2004), Brasil 1 (2005), Colombia 1
(2003), Costa Rica 1 (2007), Panama 1 (2006), Paraguay 1 (2011), Pert 1 (2010).

@0 Era Carlos Rangel (1982: 41 ) quien llamaba la atencién al “gusto latinoamericano por no
llamar las cosas por su nombre”.
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existente para aumentar la legitimidad mayoritaria del elegido; en el caso
de la reeleccion, se prolongo la mayoria ya existente de la que disponia el
detentador del poder ejecutivo en el tiempo frente a la oposiciéon menos
competitiva con lo que se limitaba el principio de la alternancia en el poder;
en el caso de los mecanismos de democracia directa se fortalecio la decision
por mayoria, pues en procedimientos de democracia directa se realiza sin
falta el principio mayoritario. La pregunta clave es, si este desarrollo de
mayor incidencia del principio mayoritario ha servido o no al desarrollo
democratico de América Latina.

Segundo. El supuesto es que el alcance del principio mayoritario es un
criterio clave para diferenciar entre distintos regimenes presidenciales, en-
tre democracias y dictaduras. Mientras que en unos paises latinoamericanos
este proceso de dar mayor peso al principio mayoritario en el proceso de
formacion de la voluntad politica se desarroll6 dentro de la democracia
constitucional del Estado de derecho, en otros paises paso estos limites.
El principio mayoritario result6 ser, dentro de la llamada democracia
participativa, el medio para convertir la democracia presidencial en una
dictadura plebiscitaria. Se cumplié lo que Alexis de Tocqueville (1835)
temio: la aplicacion tirdnica del principio mayoritario. Esta evolucion
divergente ha implicado un quiebre conceptual en el estudio de la politi-
ca latinoamericana. El contenido de los conceptos basicos como el de la
democracia ya no es el mismo. Sin embargo, es a través de los conceptos
que se describe y se conoce la realidad.

Para efectos comparativos, sintetizamos rapidamente los limites del
principio mayoritario en las modernas democracias representativas que no
invalidaron, sino legitimaron su permanencia como principio de decision
(ver Bobbio, 1984).

En primer lugar, una Constitucién no expresa la voluntad de la mayo-
ria, sino que revela un acuerdo bésico entre las fuerzas sociales y politicas
de un pais (ver Sternberger, 1992). Es una condicion crucial para que la
minoria acepte las decisiones mayoritarias que obligan a todos.

En sequndo lugar, los derechos humanos y las libertades politicas no
estan a disposicion de ninguna mayoria, son garantizados por la propia
Constitucién y protegidos por un tribunal constitucional.

En tercer lugar, los poderes del Estado son independientes uno del otro.
Hay separacion de poderes. En el juego entre mayoria y minoria existen
contrapesos al poder de la mayoria electoral.

Y, en cuarto lugar, la minoria puede convertirse en mayoria. Sobre quién
es mayoria, deciden periddicamente las elecciones que son libres y honestas.

Estos principios del desarrollo democratico de las democracias cons-
titucionales (ver Salazar Ugarte, 2006) no son ajenos a las convicciones
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democraticas que hasta hace poco expresaban el consenso en América
Latina, como demuestra la Carta Democratica Interamericana, aprobada
el 11 de septiembre de 2001. El articulo 3 dispone: “Son elementos esencia-
les de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio
con sujecion al estado de derecho; la celebracion de elecciones periodicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion
de la soberania del pueblo, el régimen plural de partidos y organizaciones
politicas; y la separacion e independencia de los poderes publicos”.

Comparando el catdlogo de principios vigentes en las democracias
representativas con las practicas politicas en las democracias presidenciales
llamadas “participativas” de América Latina, de origen radical rousseau-
niano y jacobino, se desprende lo siguiente:

En primer lugar, las Constituciones no son de consenso, sino impuestas
por la mayoria. En Bolivia, por ejemplo, Fernando Mayorga (2010) cons-
tata: “la bancada oficialista aprob6 una propuesta de nueva Constitucion
sin concertar con la oposicion y violando las normas del (...) reglamento
interno” de la Asamblea Constituyente” al aprobarla con una mayoria
absoluta, mientras que el reglamento interno exigia una mayoria de dos
tercios (ver también Lazarte Rojas, 2013).

En sequndo lugar, no hay limites al principio mayoritario, sino el poder
de la mayoria es absoluto. No hay proteccion (en forma de bloque de cons-
titucionalidad) de los derechos humanos, fundamentales y politicos. “La
Constitucion no opera como freno, en base a la cual se controla el poder
y la tentacion de la mayoria de imponerse arbitrariamente; “muy por el
contrario”, como decia Norberto Bobbio (1985),” el derecho (constitucional)
es un instrumento de poder, dicho con otras palabras, el poder no crea el
poder con el propdsito de ser por éste limitado”. La decisién mayoritaria
del pueblo estd por encima de cualquier legislaciéon o institucién, y su
voluntad la ejerce el presidente. Asi, el principio mayoritario est4 llevado
a contraponerse al Estado de derecho (ver también Scharpf, 1975).

En tercer lugar, se quiebra la separacion de poderes. El poder ejecuti-
vo coloniza todas las instituciones de posible control del poder. El poder
usurpa —sobre todo— el tribunal constitucional, con lo que, en palabras
del politélogo venezolano Ricardo Combellas (2010) “la jurisdicciéon cons-
titucional se (pone) al servicio del régimen, por encima de los principios y
valores constitucionales” y abandona “su rol de protectora de los derechos
humanos”, a veces se vuelve “un instrumento de persecucion politica de
la disidencia”.?" Un ejemplo puede constatarse en las decisiones del po-

@1 Ver también Petkoff, 2008; Brewer-Carias, 2009; Brewer-Carias, 2014a.
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der judicial usadas como armas contra los parlamentarios y alcaldes de
la oposicion.”?

En cuarto lugar, la minoria esta impedida de convertirse en mayoria.
No se garantiza una competencia libre e igualitaria por parte de la mayoria;
la mayoria gobernante trata de defender el poder por todos los medios
administrativos, econémicos, de comunicacion y de propaganda. Las elec-
ciones, por lo demas, se convierten en plebiscitos que a su vez aumentan
la amenaza de la dictadura de las mayorias.

Frente a este resultado, quisiera recordar los preceptos democraticos de
la Carta Democratica Interamericana, que sostiene en su articulo dos que
“el ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado
de derecho y los regimenes constitucionales de los Estados Miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos”. Las democracias participa-
tivas no cumplen précticamente con ninguno de ellos: no se respetan las
libertades fundamentales, el ejercicio del poder no esta sujeto al Estado de
derecho, desprecian el pluralismo politico, no se celebran elecciones libres,
cierran el acceso al poder de las minorias. Las democracias participativas
deducen su legitimidad del principio mayoritario. Sin embargo, el voto
mayoritario no convierte a una dictadura en una democracia. Como apunta
Amartya Sen (2009), no es tan importante qué se vota, sino el contexto en
el que se vota. Dependiendo del contexto, el pueblo puede votar contra
la democracia, como advertia el politdlogo francés Guy Hermet (1989).
El contexto tiene que ser democratico, para que unas elecciones aporten
legitimidad democratica a un gobierno.

VIL.LA DEMOCRACIA INDEFENSA EN EL CONTEXTO DE LA CON-
FUSION CONCEPTUAL

A pesar de esto, las dictaduras plebiscitarias son tratadas como de-
mocracias, escondidas detras del concepto de la democracia participativa. A
nivel de la OEA, esta confusién incluso llega hasta alterar los calificativos,
cuando su Secretario General José Miguel Insulza (7 de marzo de 2014)
declara que las protestas callejeras de la oposicion democratica contra la
dictatura en Venezuela “no ponen en peligro la democracia”. Parece que en
la OEA ya nadie sabe qué es la democracia. Me abstengo aqui de explorar
las razones que explican esta significativa confusion.

@ La persecucion judicial ha sido también el camino que tomo el régimen boliviano en
el ejercicio de hegemonia politica del Movimiento al Socialismo (MAS). En un informe de la
Asociacion Boliviana de Ciencia Politica (ABCP, 2014:111) se constata: “Esta situacion podria
justificarse en el ambito de un régimen de naturaleza autoritaria y/o fascista, pero nunca en uno
que se autodefine como democratico y que, ademas, reclama —entre otras cosas— la ‘reinvencion

1

de la democracia™.
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Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos profesa
el mismo escapismo politico por no diferenciar en su jurisdiccion sobre de-
rechos humanos entre Estados con y sin independencia del poder judicial.
Enel caso de Allan R. Brewer Carias vs. Venezuela, argumenta cinicamente
que el demandante, antes de poder “pretender acudir a la jurisdiccion
internacional para buscar la proteccion (de sus derechos), debia haber
‘agotado’ los recursos internos en Venezuela” (Brewer-Carias, 2014: 2),
proteccion que en el Estado sin Estado de derecho nunca podria obtener.”

Mientras tanto, hay voces de esperanza. En este sentido, es bien
llamativo lo que relat6 Jorge Castafieda recién en El Pais (Democracia y
expresidentes, 1° de Junio de 2014) de una tertulia de los expresidentes
Felipe Gonzalez, Ricardo Lagos, Julio Maria Sanguinetti y Fernando Hen-
rique Cardoso al cumplirse diez afios de vida de la Fundacion Fernando
Henrique Cardoso sobre “el curso de la democracia y del autoritarismo en
América Latina”. Aunque se traté de una alineacion plural de demdcratas,
ciertamente, no todos ubicados en el mismo sitio del espectro politico, se
produjo significativa coincidencia de opinion a propdsito de la defensa
de la democracia y los derechos humanos. Las principales coincidencias
eran tres:

Primero. Que la legitimidad de origen debe compaginarse con la legi-
timidad de gestion.* Felipe Gonzélez subrayd, y lo cito segin Castafeda:
“No se pueden justificar conductas de Gobierno antidemocraticas —re-
presion, suspension de libertades, censura— por el simple hecho de haber
ganado una eleccion, ain suponiendo —que no siempre es el caso— que
dicha eleccion haya sido limpia, y menos si no fue equitativa”.

@) Hector Fatindez, abogado, Presidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Internaci-
onal Publico (en El Nacional, 29 de agosto de 2014) conecta la sentencia con aspiraciones de uno
de los jueces, Diego Garcia Sayan, a la Secretaria General de la OEA y al mismo tiempo continuar
siendo juez del tribunal llamado a juzgar los mismos Estados que deberan votar su candidatura,
y concluye: ”Coincidiendo con las presidencias de Garcia Sayan y Sierra Porto, la jurisprudencia
de la Corte ha experimentado un giro de 180 grados, reduciendo los estandares en materia de
libertad de expresién, debido proceso, garantias para los defensores de derechos humanos, cri-
terios para combatir la impunidad por graves violaciones de derechos humanos, supervision de
cumplimiento de sentencias, y agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna. Mientras las
victimas se preguntan por qué este retroceso, los gobiernos de los Estados que han sido favoreci-
dos por esa nueva jurisprudencia pueden sentirse complacidos”.

@9 Con esta consideracion, Felipe Gonzalez abre caminos hacia reflexiones sobre el princi-
pio de legitimidad y su relacion con el principio de legalidad. Para ser breve, “la legitimidad se
refiere al titulo del poder, la legalidad al ejercicio” (Bobbio, 1985: 30). Ambos principios se refu-
erzan mutuamente hasta confluir como en la consideracion de Felipe Gonzalez, pues el gobierno,
al someterse a la ley en virtud del principio de la legalidad, permite ser considerado detentador
del poder legitimo. Todavia mas: “la legalidad no es solamente el criterio para distinguir el buen
gobierno del mal gobierno, sino también el criterio para distinguir el gobierno legitimo del ilegiti-
mo” (ibid: 33).
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Segundo. La deriva autoritaria creciente en la region, lo que subrayo
Fernando Henrique Cardoso, y cito a Castafieda de nuevo: “Se justifican
las sucesiones dinasticas, las reelecciones permanentes, o comicios cada
vez menos transparentes, debido a la utilizacion del aparato de Estado, de
los medios y del dinero del erario para que gane el saliente, o su esposa,
o su hijo, 0 su hermano, o quien fuera. Al generalizarse la reeleccion, o las
transferencias dindsticas, se consagra una tendencia tragica (en América
Latina).”

Tercero. Que los demdcratas en América Latina no han elevado su voz
ante la deriva autoritaria o represiva, en particular en Venezuela.

De esta justa critica se desprende que el realismo politico de los
democratas crece en la medida que se alejan de la practica politica.

VIII. RETOS PARA LAS CIENCIAS SOCIALES

La presencia de dos modelos de democracia, el democratico y el au-
toritario constituye un enorme reto para las ciencias sociales. No es que
las realidades discrepan de los enunciados constitucionales, fenémeno
nada nuevo en la region. La norma misma sufre discrepancias internas
(ver Carbonell y otros, 2009; Salazar Ugarte, 2013). Como consecuencia,
todos los fendmenos institucionales que parecen tener un sentido unitario,
sufren significados distintos segtn los tipos de régimen, democratico o no.
Por ejemplo, en las democracias participativas, las Constituciones ya no se
perciben y operan como limites del poder, sino mas bien se les entiende
y utiliza como instrumentos de poder, lo que hace mas que cuestionable
hablar de un nuevo constitucionalismo en Ameérica Latina, cuando las
innovaciones constitucionales, a las que se refiere el concepto, van en su
préctica en contra de la esencia misma de una Constitucién. “El constitu-
cionalismo afirma que la democracia no es sdlo la vigencia de la regla de
mayoria sino el sometimiento de la regla de mayoria a la regla de reglas:
la constitucion” (Lépez, 2014). El nuevo constitucionalismo, sin embargo,
equivale a la negacion del constitucionalismo. Asimismo, las elecciones
no abren el acceso al poder, sino lo cierran. La gobernabilidad no se al-
canza mediante compromisos entre la mayoria y la minoria, entendida
como gobernabilidad democratica, sino es algo impuesto por la mayoria
autoritaria, ejercida por el lider politico. La justicia no es un producto de
equilibrio de intereses y de la aplicacion de la ley, sino un arma en contra
de laminoria u oposicion. En principio, lo que se observa es una perversion
de los conceptos a través de las practicas politicas.

Este es un reto pendiente de afrontar, sobre todo la ciencia politica
comparativa que se muestra poco preparada para ello. Este comienza a
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nivel de descripcion, cuando se realizan en funcion de sintesis latinoame-
ricana comparaciones transversales, por ejemplo en relacion a los sistemas
de partidos como resultado de unas elecciones que son categorialmente
distintas, en algunos casos competitivas, y, en otros, no.* Todos los estudios
de la calidad de la democracia en América Latina parten del supuesto de
que se trate en todos los casos de democracias.*® Aunque el resultado de la
evaluacion varia por pais, ninguno sale de la iinica categoria. Sin embargo,
antes de medir, es necesario conceptualizar. Y es laldgica clasificatoria que
gobierna la comparacion.?”

En el campo de la demoscopia, el problema de la validez, es decir, de
la consistencia del contenido de algo que se mide, es —en general— ya
un problema de primer orden (Falter, 2006). Esta relevancia es todavia
mayor cuando precisamente el concepto de democracia no existe. Asi,
Latinobarometro en su ultimo informe de 2013 constata “que la palabra
democracia significa distintas cosas”. A pesar de esta advertencia, mide
el apoyo de la democracia en Venezuela en el aultimo decenio sumando
las respuestas positivas de los democratas y de los que apoyan al auto-
ritarismo chavista. Demdcratas y autoritarios confluyen en el apoyo a la
democracia que para cada parte significa algo distinto. De alli concluir que
“el chavismo ha desmantelado completamente a los autoritarios”, es negar
el problema y llevar las conclusiones a la confusion. En el mismo sentido,
Latinobarometro compara entre los paises de la region e identifica a Ve-
nezuela y Ecuador como “los paises que mas han aumentado el apoyo a

@) Ver, por ejemplo, Garrido/ Martinez/ Parra, 2011; Alcantara, 2013.

@9 Ver, por ejemplo, Levine/ Molina, 2011; Morlino, 2014, Norris/ Frank/ Martinez I. Coma,
2014.

@ Juan J. Linz (2000: XL) subray6 también la importancia de las categorias dicotomicas en
el andlisis politologico comparativo, cuando paso revista de las tendencias de juntar adjetivos a
la democracia: “Hasta los afios setenta del siglo pasado habia muchas democracias con adjetivos
como democracia “organica”, “popular”, “de base”, “tutelada”. Eran los propios regimenes no-
democraticos, sus idedlogos y protagonistas que usaban estos términos. Desde mediados de los
afios setenta y luego en los afos ochenta se generd un consenso relativamente claro respecto a cual
régimen se podria llamar democratico y cual no. En los afios noventa, nuevamente se difundio6
confusidn, sin embargo, ahora de parte de autores comprometidos con la democracia, a quienes
hay que dirigir el reproche. Ellos ven la democracia siempre avanzando, no toman en cuenta las
transiciones de regimenes autoritarios y postotalitarios y ponen su esperanza en desarrollos de-
mocraticos que se desenvuelven en el nivel por debajo del Estado (sociedad civil). Para describir
y clasificar estos regimenes no-democraticos, se vincula el concepto de democracia con nuevos
adjetivos: “democracia de apariencia”, “pseudo-democracia”, “semi-democracia”, “democracia
no-liberal”, “democracia electoral”, “democracia delegativa”, “democracia defectuosa” (Collier/
Levitsky, 1997; Merkel,1999; Collier/Addock, 1999). Para evitar confusiones, juntar adjetivos con
el concepto de autoritarismo: “autoritarismo electoral”,“autoritarismo pluripartidista” o “autori-
tarismo de centro con democracia subnacional”. (...) Aunque si podemos apreciar algunos aspec-
tos positivos de estos regimenes, deberiamos ser conscientes de que no se trata de democracias,
incluso aplicando estandares minimos. Esta en juego la precision conceptual.”
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la democracia en América Latina”. Este resultado hay que calificarlo como
un dispdrate analitico: el autoritarismo presentado como mejor perfomer
democratico.?® Analizar encuestas no consiste en repetir porcentajes, sino
en tratar de comprender significados.

El flamante Electoral Integrity Project de Pippa Norris y otros autores
(2014) incurre en problemas similares. En su primer informe 2013 los exper-
tos nacionales miden la calidad democratica de las elecciones, e incluyen a
Cuba en su ranking de naciones segiin el rendimiento que muestran, pese
a que alli no hay elecciones libres. Por cierto, parece incuestionable que el
partido tinico comunista gana seguro por altisima mayoria. Pero esto no
justifica adjudicar al pais caribefio en cuanto a la certeza de los resulta-
dos un valor que iguala al respectivo desempefio de Alemania, Islandia,
Israel, y supera el de Estados Unidos, Austria e Italia, entre otros. En su
desempertio electoral general, Cuba resulta ubicado en el medio del ranking
en el grupo de paises con moderada integridad electoral. Comparando
esta evaluacion con otros paises de América Latina, Cuba aparece como
un modelo exitoso para la democracia “electoral” en América Latina.
Obviamente, en el quehacer comparativo, la medicién no puede sustituir
la 16gica de la comparacion que impone respetar las categorias basicas de
democracia y dictadura.

XI. EL ALCANCE POLITOLOGICO DEL PRINCIPIO MAYORITARIO

Para terminar, mi ensayo sobre el principio mayoritario y los regimenes
presidenciales en América Latina quiere llamar la atencion de las ciencias
sociales sobre la importancia de cuidar los conceptos, su significado y su
funcion en el proceso de conocimiento. Es a través de la reflexion conceptual
que el andlisis trasciende la descripcion de la realidad (Kenntnis) y lleva a
la comprension (Erkenntnis) de los fendémenos.

La comprension, por su parte, se manifiesta en saber hacer distincio-
nes. En el campo comparativo respecto al gobierno, disponemos de las
categorias basicas de clasificacion de democracia y dictadura que esperan
ser tomadas estrictamente en cuenta. Como criterio de distincién propon-

@) En el mismo sentido, Jorge Lazarte Rojas (2011) criticé a Latinobarémetro, pues no le
parece acertado seguir “sumando datos distintos como si fueran lo mismo”. Le parece una in-
genuidad, pues es poco probable que los que adhieren a un modelo de “democracia popular”,
responden a que no apoyan a la democracia, aunque lo que tienen en mente sea incompatible en
dimensiones sustanciales con una cierta idea de la democracia presente en los pactos internacio-
nales. Lazarte sentencia finalmente: “Pareceria que Latinobarémetro se hubiera contaminado con
la concepcion “populista” de que cuanto mas se vota hay mas democracia, sin importar mucho si
hay independencia del poder judicial, si se garantiza el ejercicio de los derechos, y si se producen
atropellos permanentes del Estado de derecho.”
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go el principio mayoritario que cuenta con un alto grado de abstraccion.
Puntualizar las cosas en este principio, encontrar en su forma de aplicacién
la diferencia que hace la diferencia, por cierto simplifica la complejidad,
reduce la variedad de las realidades y, ademads, permite una clara delimi-
tacion entre democracias y dictaduras, dependiendo de su aplicacion con
o sin limites. En su relacion con las regimenes presidenciales, el principio
mayoritario es el criterio categorial para tratar el tema del desarrollo de-
mocratico en América Latina.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
(ADELANTOS Y RETROCESOS) *

Juan Carlos Hitters

Sumario: 1. Introduccién. II. Intensidad del control. III. Interpretacién
conforme. IV. Margen de apreciacién nacional. V. De oficio y en abstracto.
VI. Consecuencias del control de convencionalidad. VII. Obligatoriedad
de los fallos de la Corte IDH. VIII. Conclusiones: adelantos y retrocesos
del control de convencionalidad.

I. INTRODUCCION
1. Origenes

Los organos jurisdiccionales domésticos —y los Tribunales Cons-
titucionales que en determinados paises no dependen del Poder Jurisdic-
cional — ejercitan el llamado control de constitucionalidad que importa una
comparacion, entre su Carta Magna y las normas que por su rango estan
por debajo de ella, debiendo darle prioridad a la primera. Podemos hablar
entonces de un contralor concentrado, tipico de algunas Constituciones
europeas, como el Tribunal Austriaco de 1920, donde la revision es hecha
exclusivamente por un tnico cuerpo disefiado para tales fines; o en su
caso —como es por demas sabido— del control difuso que debe ser llevado
a cabo, como en Estados Unidos y en Argentina y tltimamente en México
a través de todos y cada uno de los magistrados judiciales.

*) Trabajo realizado sobre la base del articulo recientemente publicado en la Revista Ibe-

roamericana de Derecho Procesal Constitucional, Numero 22, Julio-Diciembre de 2014, Editorial Po-
rrua — Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2015.
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Pero como lo viene sosteniendo desde hace cierto tiempo uno de los
magistrados de la Corte Interamericana, ella ejercita lo que ha dado en
llamar a partir del caso “Myrna Mack Chang”' el “control de convencio-
nalidad”, que obviamente significa una comparacion entre el Pacto de San
José de Costa Rica y otras Convenciones sobre derechos humanos a las
que el pais se ha plegado; con las disposiciones del interno de las naciones
adheridas al modelo.?

En tal sentido expresé el conjunto de los Jueces de la Corte en el caso
“Trabajadores Cesados del Perti”? al sostener que “...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 por-
que el efecto ttil 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 Convencion Americana...”.*

Claro esta que como en anteriores trabajos hemos dicho,” cuando se
utiliza la terminologia de “control de convencionalidad”, no se quiere decir
que recién a partir de los referidos asuntos la Corte IDH haya ejercido tal
potestad, porque desde siempre ha venido haciendo una compulsa entre
ambos esquemas, destacando la prioridad de la regla supranacional; lo
que en verdad ha sucedido es que desde entonces se utiliza tal fraseologia.

El Tribunal interamericano ha dejado en claro que, en principio, no se
ocupa en si de las cuestiones locales sino que su tarea es la de inspeccionar
si los paises han violado o no las convenciones sujetas a su competencia.®

) Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de
2003, Serie C No. 101, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Aqui quién
utilizo esta terminologia fue el citado Juez.

@ Primero se hablé de una especie del control, aunque luego el concepto se extendio.

@ Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert,
Sentencia de 24 de Noviembre de 2006, Serie C No. 158, parr. 128. Idem Corte IDH, Caso Almona-
cid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, parr. 124.

@ Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, cit., parr. 128; cfr. Caso Almonacid
Arellano, cit., parr. 124. Véase Loiano, Adelina, EI marco conceptual del control de convencionalidad
en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina, “Arancibia Clavel”, “Simén”, “Mazzeo”, en Albanese,
Susana, Coordinadora, El control de convencionalidad, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, pp. 114
a 117. Véase también Sagiiés, Néstor, El control de convencionalidad. En particular sobre las Constitu-
ciones Nacionales, La Ley, 2009-B, p. 761.

©) Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién,
La Ley 2009-D, p. 1205; Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana, La Ley 2012-C, p.
1215; Idem Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte
Interamericana, La Ley 2013-C, p. 998.

© Como bien apuntan Albar y Cangado Trindade, no se trata en verdad de “revisar” las
sentencias de los tribunales domésticos, sino de una funcién mas importante e imprescindible
dentro de un mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos humanos, puesto que
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Hemos querido adelantar que ese cuerpo internacional ha sentado la
postura en el sentido de que por regla, él no esta disefiado para modificar
en forma directa el derecho interno, ya que su mision consiste en “controlar’
si las normas locales acatan —o no— las convenciones internacionales; y
por ende no se convierte en una ‘cuarta instancia’ que deja sin efecto las leyes
de los paises.”

Surge de lo antedicho que la mision pristina de la Corte IDH esta
en llevar a cabo una revisiéon de convencionalidad ‘comparando” si los
Estados cumplen con la CADH y otros Tratados; y desentrafar si hubo
quebrantamiento de esas reglas internacionales.

Conviene reiterar, como lo expresamos con anterioridad,® la tras-
cendencia de la tarea que ejecuta la Corte a través de este contralor
heterénomo,” que importa de alguna manera una especie de “casacion
regional” que sirve para unificar la interpretacion juridica de los paises
plegados al modelo y que abarca en el dmbito interamericano mas de
cuatrocientos millones de habitantes."

Lo cierto es que este ‘control de convencionalidad’ no solo se ejercita
en el sistema regional correspondiente al drea de los derechos huma-
nos, sino —y como es sabido— también se cumple desde antiguo en el
derecho comunitario," sea por los jueces nacionales, como también por
el propio Tribunal de Luxemburgo."

la Comision y la Corte como unicos érganos de supervision, pueden y deben determinar la
compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que incurran los
Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes (German, Albar y Cangado
Trindade, Antonio, Reflexiones sobre el futuro del sistema interamericano de derechos humanos, en EI
futuro del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, Cox Editores, 1998, Costa
Rica, p. 584).

) Hitters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?, La Ley 2008-E, p. 1169.

® Hitters, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacién de Tratados Internacionales,
La Ley, Tomo 2007-C, p. 875; ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?, (cit.); Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion, (cit.); Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.); Un avance en el
control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

© Cuando decimos heterénomo, no estamos hablando de una inspeccién hecha por cuerpos
extranjeros, ya que tanto la Comision IDH como la Corte IDH forman parte del Sistema Interame-
ricano, por lo que obviamente no pueden entenderse como extranos a nuestro sistema regional.

(10 El altimo protocolo de la versién Consolidada del Tratado de la Unién Europea regula
en su articulo 56 un ‘recurso de casacion” ante el Tribunal de Luxemburgo, contra las sentencias
dictadas por el érgano jurisdiccional de Primera Instancia de dicha Comunidad.

() Hitters, Juan Carlos, Solucién de controversias en el ambito del Mercosur - Hacia un
derecho comunitario, La Ley, 1997-C, p. 1406, véase punto “C” y nota 17. Conf. mismo autor,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1991, Tomo 1,
p- 29 y sigs; idem Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, 2° Edicién, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2007, Tomo 1, Volumen 1, pag. 79 y sigs.

12 Cappelletti, Mauro, EI “formidable problema” del control judicial y la contribucion del andlisis
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En ese orden de ideas vale la pena recordar que en la famosa senten-
cia “Costa vs. ENEL” dictada por ese cuerpo judicial europeo, en el afio
1964, el mismo sostuvo que las leyes comunitarias, tanto primarias como
secundarias,’ han sido consistentemente proclamadas por ese organismo
como preeminentes tanto frente a las leyes internas anteriores, como a
las posteriores (incluyendo las leyes constitucionales nacionales). Estos
criterios han quedado firmes en la version consolidada del Tratado de la
Unioén Europea y en sus Protocolos.

2. Desarrollo

Conviene aclarar que la inspeccion de convencionalidad debe ser lleva-
da a cabo primero en el campo doméstico en cuyo caso hablamos del control
primario’, lo que significa una comparacion entre las normas internacionales
y las domésticas. Se trata de una verificacion difusa que —como dijimos—
es hecha dentro del pais. Esta figura es una verdadera manifestacion del
control de constitucionalidad del derecho internacional, que implica un
nuevo paradigma para el Estado constitucional latinoamericano."

A la par, existe el control de convencionalidad ‘secundario’” (concentrado)
que es ejercido, obviamente por el Tribunal regional.

La figura analizada ha ido recibiendo una serie de variantes en la
ultima década ya que si bien al inicio la Corte IDH ejercia una inspeccion
exclusivamente sobre la actividad de los Jueces; con el tiempo la ha ido
extendiendo a los tres poderes del Estado. Es decir, no s6lo se observa una
revision de la actividad de los judicantes, sino que a posteriori se ampli6 a
todo el Poder Judicial y a los érganos vinculados con la administracion de
justicia de cualquier nivel, y en los tiltimos tiempos a los Poderes Ejecutivo
y Legislativo.'®

comparado, en Revista de Estudios Politicos, ISSN 0048-7694, N° 13, 1980, Traduccion de Faustino
Gonzalez, pags. 61-104.

) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Caso 6/64, “Costa vs. ENEL”, en
E.C.R, 1964, pag. 585

(4 El principio de autonomia quedé perfectamente dibujado hace ya tiempo en el caso “Van
Gen en Loos”, donde ese tribunal expreso6 que el Derecho comunitario es un nuevo orden juridico,
en cuyo beneficio los Estados signatarios han limitado ciertas esferas de su soberania. A su vez
en el leadin case “Costa vs. ENEL”, dej6 sentada la doctrina de la supremacia de las disposiciones
normativas de la Comunidad.

19 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional
en Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Marcial Pons, Madrid - Buenos
Aires, 2013, pag. 674.

(19 Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcion
de que todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion
de ejercer un ‘control de convencionalidad” (Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
No. 259, parr. 142)”, Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, Sentencia de 30 de enero
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Ademas este cotejo la Corte no sélo lo hace con respecto a la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, sino también a la totalidad de lo
que se ha llamado el corpus iuris interamericano® o corpus iuris internacional
de los Derechos Humanos,'® que abarca hasta la propia jurisprudencia de ese
organismo."

Muchas veces ha manifestado el Tribunal regional que son los 6rga-
nos del Estado doméstico quienes deben realizar ese primer examen de
constitucionalidad y convencionalidad. No es plausible llevar todo a la
Corte IDH que so6lo puede resolver no mas de 30 o 40 por afio. Por ello
es imprescindible que los integrantes de poderes del Estado® y especial-
mente los abogados litigantes, conozcan en profundidad la jurisprudencia
del Tribunal, para pedir que se aplique directamente en sus paises sin la
necesidad de cruzar las fronteras.

Esta es una doctrina legal ‘consolidada’ bajo la concepcion ya expre-
sada de que todas las autoridades y 6rganos del Estado deben ejercitar el
control de convencionalidad (art. 1.1 y 2 CADH). De ahi entonces surge
otro postulado que se ha abierto camino en el &mbito interamericano, el
de laregla del agotamiento ‘efectivo” de los recursos internos,” que queda
relevado cuando no existe un verdadero acceso a la justicia en el ambito
interno, o cuando no se le permite al agraviado utilizar las vias judiciales.

Ello asi sin perjuicio de la apertura, en el sentido de que el ‘agotamien-
to’” puede concluirse aun cuando el proceso ya esta “dentro’ de la Comision

de 2014, Serie C No. 276, Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 25.
Opina Eduardo Ferrer Mac-Gregor en su Voto Concurrente que el derecho a la proteccion judicial
del articulo 25.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de gran trascendencia
sustantiva, constituye un elemento integrador entre el derecho interno y el derecho internacional,
Conf. Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Voto concurrente del Juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 5.

7 Castilla Juarez, Karlos, ;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea:
la garantia de Tratados, Universidad Nacional Auténoma de México — Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII, 2013, pags. 51-97.

8 Como lo denomina Eduardo Ferrer Mac-Gregor: “El corpus juris del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales
de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones), en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, en Opus
Magna Constitucional Guatemalteco, Tomo III, Instituto de Justicia Constitucional, Guatemala,
2010, pag. 314. Conf. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, “El Derecho a la Informacion
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, de 1 de
octubre de 1999, Serie A No. 16.

(19 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 25. [dem Corte IDH. Caso Brewer Carias Vs.
Venezuela. Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C No. 278.

@0 Corte IDH, Caso Del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perti, Sentencia de 2 de agosto de
2008 Serie C No. 181.

@) Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto Concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 26 a 28.

43



JuaN CarLos HITTERS

IDH, esto es, después de iniciada la denuncia ante tal cuerpo, hasta el
momento en la que la Comision resuelva.”? Creemos que es esta una loable
pauta, en beneficio del ser humano para que pueda llegar prontamente a
la solucion de su caso.”

3. Principio de subsidiariedad

Como hemos dicho —ya varias veces— el sistema interamericano a
través del Pacto de San José de Costa Rica funciona —respecto del control
de convencionalidad — bajo el modelo de la subsidiariedad (art. 46.1.1).

Al respecto, debe recordarse, como lo ha establecido el mencionado
Tribunal que, “... el Estado ‘es el principal garante de los derechos hu-
manos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio
de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
el asunto a nivel interno..., antes de tener que responder ante instancias
internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del carac-
ter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos’ [Caso Acevedo Jaramillo y
otros vs. Perti. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No.
157, parr. 66]. Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia
reciente bajo la concepcion de que todas las autoridades y érganos de un
Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un ‘control de
convencionalidad’ [Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.
Serie C No. 259, parr. 142.]”.*

Se expreso alli que la excepcion al principio de subsidiariedad se da
justamente cuando no existe en la legislacion interna el debido proceso
legal (art. 46.2.a CADH),” o que no se haya permitido al denunciante el
acceso a los carriles domésticos o se hubiera impedido su agotamiento
(art.46.2.b CADH).

No debemos olvidar que para que se cumpla a cabalidad el principio
de ‘agotamiento de los recursos internos’, el 6rgano doméstico que debe
decidir, no puede tener limitaciones de hecho o de derecho que le impi-

@) Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 26 y 27.

@) En el caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México (Sentencia de 26 de noviembre de
2013, Serie C No. 273, parr. 3), la CIDH tuvo en cuenta un informe del Estado denunciado presen-
tado con posterioridad al sometimiento del asumnto.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces
Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, (cit.), parr. 63.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces
Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, (cit.), parr. 65.
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den agotar la cuestion en profundidad. Por ello ha sefialado la Corte IDH
que no hay revision judicial valida si quien debe hacerla estda impedido
de determinar el objeto principal de la controversia como podria suceder
en casos en que se considera limitado por las determinaciones facticas
o juridicas realizadas por otro 6rgano que hubieran sido decisivas en la
resolucion del caso.*

En el asunto “Brewer Carias”, la Corte IDH —por mayoria— desestimé
una demanda propuesta por la Comision por entender que el denunciante
no habia transitado todas las vias domésticas; empero la minoria, integrada
por los magistrados Manuel Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, sostuvo que dicha defensa tendria que haber sido desestimada por
lo que ese cuerpo regional debi¢ entrar a analizar el fondo de la cuestion,”
sin retrotraer el caso.”

4. Criterios o estandares jurisprudenciales de la Corte IDH que deben
cumplirse en el derecho interno

Sin entrar a ocuparnos —por ahora— del tema de la vinculatoriedad
de los fallos del Tribunal de Costa Rica parécenos indispensable dejar en
claro que recientemente la Corte IDH ha reiterado —al juzgar un caso
sobre la aplicacion de la Ley Antiterrorista a la Comunidad Indigena
Mapuche— que las autoridades judiciales domésticas deben aplicar los
estandares o criterios establecidos por ella para garantizar el derecho de defensa
en ejercicio del control de convencionalidad.”

Por ejemplo en el ambito de la proteccion de testigos (relativa a la re-
serva de identidad), ha destacado —como estandar— que esa posibilidad
debe llevarse a cabo como medida excepcional sujeta a control judicial en
base a los principios de necesidad y proporcionalidad y que ese medio de
pruebano debe ser utilizado de manera decisiva para fundar una condena.

En el mismo cuadrante y con respecto, por ejemplo, a la “prision
preventiva’ puso énfasis en sefialar que dicho instituto debe manejarse
conforme a los criterios o estindares sefialados por el Tribunal regional;*
lo mismo expreso en lo atinente a la posibilidad de ejercer el derecho a

% Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 43, ibidem parr. 204; Cfr. Caso Barbani Duarte
y Otros Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 204.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces
Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 118 y 119.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, (cit.), parr. 144.1.

@) Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo In-
digena Mapuche) Vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrs. 242, 247-436.

©0 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile, (cit.). Serie C No. 279, parrs. 307, 312
y 464.
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recurrir un fallo (art. 8.2.h CADH).* Puede concluirse entonces que las
autoridades judiciales que ejercen el control de convencionalidad en los
respectivos paises deben tener en cuenta los estdndares o criterios que dicho
cuerpo regional establece en sus fallos, en los diversos temas.

Claro esta que tiene que ser el intérprete doméstico el encargado de
detectar y ponderar dichos estandares para evitar que el asunto llegue a
la Corte IDH, y se dilate el proceso recargando innecesariamente a este
tribunal.

Por ejemplo, siguiendo estas pautas, la Sala Colegiada Penal de Texcoco
(México) estimé como obligatorio el control difuso de convencionalidad
y puso de relieve que para resolver el asunto tuvo en cuenta “los criterios
orientadores y obligatorios de la Corte Interamericana que sirven como
base a este Tribunal Colegiado no solo por su obligatoriedad sino porque
ese Tribunal Internacional se puede considerar intérprete [...] del contenido
de la Convenciéon Americana”.*

En definitiva la Corte viene reiterando que resulta necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias se apliquen ade-
cuandolas a los estandares o criterios establecidos por su jurisprudencia.*

5. Positivacion constitucional de los estandares o postulados fundamen-
tales sobre derechos humanos

En las tltimas tres décadas las constituciones de los paises de nuestro
sistema —y cada una a su manera— han comenzado a positivar —dentro
de su seno— los postulados de interpretacion basicos en el campo de los
derechos humanos, tales como: la “interpretacion conforme’, el ‘principio
de progresividad’, el ‘postulado pro homine’, etc., lo que implica dar direc-
trices precisas a los drganos nacionales cuando tienen que llevar a cabo el
control de convencionalidad interno.

De todos modos como bien dice Nogueira Alcala* ellas operan como
elementos basicos de toda interpretacion de derechos fundamentales, y va-

©Y Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile, (cit.). Serie C No. 279, parrs. 298 y
460 in fine.

©2 Véase Corte IDH, Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México, (cit.), parr. 61.
Se trat6 de un caso de detenciones ilegales y torturas sin que se hubieran puesto en juego las
garantias del debido proceso, que la Corte fijo como criterio” en varias oportunidades.

) Corte IDH, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, Sentencia de 31 de agosto de
2012, Serie C No. 246, parrs. 305, Conf. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de 1 de
septiembre de 2011, Serie C No 233, parr. 228, y Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de
21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254, parr. 284.

©9 Nogueira Alcala, Humberto, Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para las jurisdicciones nacionales, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva
serie, afio XLV, nim. 135, sept.—dic. 2012., pag. 1177.

46



CONTROL DE CONVENCIONALIDAD (ADELANTOS Y RETROCESOS)

len aunque no se encuentren positivadas dentro de la propia Constitucion.
Ello asi por la imprescindible aplicacion del articulo 29 de la CADH, que
en todos los paises integra el derecho interno y es de preferente aplicacion
con respecto a las fuentes formales que nacen del derecho local.*®

En este aspecto ha dejado sentado el ente jurisdiccional interamericano
que las interpretaciones que él ha efectuado en el control de convencionali-
dad, han sido en general seguidas por los Tribunales de mas alta jerarquia
delaregion, tales como los de Bolivia, Perti, Argentina, Colombia, México,
Costa Rica y Reptiblica Dominicana. En tal orden de pensamiento expresd
que es necesario que tanto las interpretaciones judiciales y administrati-
vas, como las garantias, se apliquen en el orden local adecuandose a los
principios establecidos por la propiajurisprudencia del Tribunal regional,
tal cual ya lo expresamos.

En definitiva podemos decir que las referidas Cortes locales han en-
clavado entre sus andariveles ciertos estdndares o principios relativos a los
derechos humanos lo que ha significado un importante avance regional.

A todo evento puede afiadirse que en los paises donde no ha ocurrido
la positivacion constitucional, los estdndares y pautas antes aludidos igual
se aplican en el campo doméstico a través del principio pro omine instau-
rado en el articulo 29 de la CADH que forma parte del derecho interno.

II. INTENSIDAD DEL CONTROL

La verificacion de convencionalidad se puede llevar a cabo con mayor
o menor ‘intensidad” de conformidad con las normas y reglas aplicables
en un determinado Estado, dependiendo ‘su profundidad” de la funcion
y jerarquia de cada organo que la ejecuta.

Ya es sabido que este control en stricto sensu solamente puede ser rea-
lizado por el poder judicial y en general por quienes realizan funciones
jurisdiccionales,® ya que solamente ellos estan en condiciones de declarar
la invalidez de una norma juridica.”

Sin perjuicio de esto y tal cual hemos dicho, el Poder Ejecutivo y el
Legislativo también estan ‘sujetos’ a esta inspeccion aunque no lo lleven

9 Nogueira Alcald, Humberto, Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris inte-
ramericano para las jurisdicciones nacionales, cit., pag. 1177.

©9 De acuerdo a lo expresado por la Corte IDH en el famoso caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, Corte IDH, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C No. 220.

©7 El control de convencionalidad puede efectuarlo cualquier juez o Tribunal que material-
mente realice funciones jurisdiccionales, incluyendo -segtin el diagrama de los diversos paises-
las Cortes Supremas de Justicia, las Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales, y en los paises
que ejecutan el control difuso, todos los jueces sin distincién de jerarquias. En el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
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a cabo per se (podemos hablar de sujetos pasivos de control). Empero lo
cierto es que para evitar la responsabilidad internacional del Estado, lo
que deben hacer los ‘demas poderes’ es tener en cuenta la jurisprudencia
internacional para evitar dictado de actos o la ejecucion de conductas que infrinjan
los Tratados internacionales. Es decir que las autoridades que no ejecutan
funciones tipicamente jurisdiccionales tienen que interpretar los derechos
humanos de la manera mas favorecedora sin que estén potenciados para
declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas en casos concretos,
conforme lo ha expresado la Suprema Corte de México en el caso Radilla
Pacheco® (9/12/2010).

Parece claro que el grado de intensidad se ejerce con mas fuerza en
los Estados que permitan el control difuso, al tener —por regla— todos
los judicantes locales la atribucion de ‘inaplicar’ o ‘invalidar’ —segtn el
caso— la norma inconvencional ¥

Sin embargo hay un grado intermedio,* por ejemplo cuando el ope-
rador en lugar de romper una regla local viciada, estd en condiciones de
llevar a cabo una ‘interpretacion conforme’ de la normatividad interna con
los Tratados internacionales y de la jurisprudencia interamericana. Ello
asi pues al cumplir este tipo ‘interpretacion’ se puede salvar la inconven-
cionalidad del precepto interno, tal cual veremos en el siguiente apartado.

III. INTERPRETACION CONFORME

En efecto, puede darse el caso en el que el operador en lugar de rom-
per la regla local supuestamente viciada, lleve a cabo una ‘interpretacion
conforme’ de la normatividad doméstica con la supranacional, sobre la
idea de salvar la convencionalidad del precepto.

Una de las formas mas contundentes para lograr esta “armonizacion’
entre el derecho nacional y el internacional se viabiliza a través de la de-
nominada ‘cldusula de interpretacion conforme’*' La misma consiste en una
técnica hermenéutica por medio de la cual las reglas contenidas en las

68 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Sentencia de 23 de Noviembre de 2009, Se-
rie C No. 209. Véase también Garcia Ramirez, Sergio, EI control judicial interno de convencionalidad,
1US, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. V, niim. 28, diciembre 2011,
Puebla, México, pag. 243.

9 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, ob. cit.,
pag. 208.

@0 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. EI
nuevo paradigma para el juez mexicano, en Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencio-
nal, ob.cit., pags. 683 a 754.

@Y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano, en Panoramica del Derecho Procesal Constitucional y
Convencional, ob. cit., pag. 698.
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Cartas Magnas locales son ‘armonizadas’ con los postulados y principios
que surgen de los tratados sobre derechos humanos asi como de la juris-
prudencia de la Corte IDH, para alcanzar una mayor eficacia.

Algunas constituciones disponen que los derechos y deberes que ellas
regulan deben ser interpretadas de conformidad con los tratados interna-
cionales ratificados.*? Esta formula surge por ejemplo del articulo 10.2 de
la Constitucion Espafiola de 1978 que expresa: “que las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificadas por Espana”.*

Para los paises del sistema interamericano que no contengan esta
cldusula, va de suyo —tal cual lo adelantamos— que se debe aplicar la
regla antes citada (interpretacion pro homine).

En este orden de ideas la modificada Constitucion de México* edicta
ensu articulo Art. 1°: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restrin-
girse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales

“2 Entre las constituciones latinoamericanas que adoptan esta pauta interpretativa pode-
mos citar —entre otras— las de Bolivia, Perti y México.

@ Este es el criterio que marca Argelia Queralt Jiménez cuando dice “En este proceso
de armonizacion es un elemento esencial el uso que las jurisdicciones internas hacen
del canon europeo y muy especialmente de las sentencias del Tribunal Europeo como
herramientas hermenéuticas. La utilizacién de la jurisprudencia del TEDH como ins-
trumento interpretativo de sus propios catalogos internos de derechos y libertades se
debe, en unos casos, a la existencia de una norma interna que prevea la necesidad de
interpretacion conforme con el estandar europeo. Este seria el caso de Espana donde
el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola claramente establece la obligacion de in-
terpretacion conforme y que supone el ejemplo paradigmatico de este tipo de apertura
al Derecho internacional. En otros casos, en cambio, se debera al cumplimiento de la
obligacion general derivada del articulo 1 CEDH de compatibilidad con el estandar
europeo compuesto tanto por el CEDH como por la jurisprudencia del TEDH”, Que-
ralt Jiménez, Argelia, Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
una muestra del proceso de armonizacion europea en materia de derechos fundamentales, en Teoria y reali-
dad constitucional, Madrid, UNED, nam. 20, 2007, pags. 435-470. Sobre la tematica, vid. también su
libro La interpjetacién de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid,
CEPC, 2008. Idem Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional en Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, ob. cit., pag. 699.

@9 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917,
modificada el 10 de junio de 2011, publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
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de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.
Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad...” (énfasis agregado).”

En definitiva podemos reiterar que el modelo de la ‘interpretacion
conforme’ busca una hermenéutica que compatibilice —en lo posible — las
normas internas con las de los tratados, para salvar la convencionalidad
de aquellas.

Asi se puede lograr una mayor utilidad sin ‘romper’ un dispositivo
legal doméstico, esto es cuando se lo ‘interpreta’” usando el criterio mas
favorable. Se deja de lado asi una imposicion coactiva de las reglas inter-
nacionales.

IV. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL

Esta figura que ha sido usada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), y se ha definido como una suerte de ‘deferencia’ —del
cuerpo supranacional encargado de juzgar— hacia las autoridades naciona-
les para que sean ellas las que fallen sobre determinada tematica, con inde-
pendencia de los organismos que imponen los tratados supranacionales. En
ese caso las autoridades domésticas quedan —podemos decir— encargadas
de resolver determinadas vulneraciones de los derechos humanos. Ello se
da en aquellas hipétesis en las que el Tribunal internacional considera que
los cuerpos internos estan en mejores condiciones para decidir el asunto.

La postura sub exdmine hunde sus raices en la doctrina del marge
d’appréciation aplicada por el Consejo de Estado Francés y en la jurispru-
dencia sobre la discrecionalidad administrativa de algunos paises del
ambito continental. Esto significa que la corriente podria tener su base en
un debate mas amplio centrado en los limites que deben tener los judican-
tes a fin de garantizar una efectiva separacion de los poderes. Empero su
trasvasamiento al campo internacional apunta a la problematica asociada
al caracter subsidiario del derecho internacional y a la legitimidad demo-
cratica de ciertas legislaciones internas.*

@) Véase Angulo Jacobo, Luis Fernando, EI control difuso de convencionalidad en México, en
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, Ntmero 35, 2013, Poder Judicial de la Federacion
—Consejo de la Judicatura Federal — Instituto de la Judicatura Federal, México, D. F, pag. 85.
Ver también Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, IUS Revistas del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. V, num. 28, diciembre 2011, Puebla, México.

40 Diaz Crego, Maria, Margen de apreciacién nacional, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcala, Ultima actualizacién: 09/05/2011, (http://
diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/view/94).
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Esta doctrina se ha originado —tal cual lo anticipamos— en la juris-
prudencia del TEDH, aunque en puridad de verdad fue la ex Comision
Europea de Derechos Humanos la que hizo expresa referencia al margen
de apreciacion nacional.”

Uno de los temas mas complicados en esta problematica es saber cudl
es ese ‘margen’ y qué amplitud tiene.*

Notese que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dado cierto
margen de apreciacion a los paises,* sosteniendo, por ejemplo, que estos
tienen libertad para definir el estatus juridico del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.” Este modelo pretende que los estandares internos
sean ‘compatibles’ con ese Tratado, no pide para nada que sean “idénticos’,
ni siquiera ‘conformes’, ya que los Estados gozan de un campo de apre-
ciacion local en la eleccion de los medios para cumplir sus obligaciones
convencionales.”

Como vimos, en la jurisprudencia del viejo continente se ha otorgado
en varias oportunidades la ‘deferencia’ hacia las autoridades locales, con
el argumento del caracter subsidiario del derecho internacional.”* Por
ejemplo en el caso “Evans vs. Reino Unido”, atinente a la fertilizacion in
vitro, se dejo librado a éstas lo atinente a la presunta violacion del derecho
alavida de los embriones preservados debido a que la legislacion nacional

@) Cabe destacar que “Los primeros asuntos en los que la Comision hizo uso de esta doctrina
planteaban supuestos recubiertos de cierta excepcionalidad, ya que se enjuiciaban medidas de
derogacién de los derechos reconocidos en el Convenio, adoptadas por los Estados en virtud
de lo previsto en el articulo 15 CEDH. Sin embargo, la doctrina del margen serfa incorporada
posteriormente a asuntos en los que se debatian eventuales vulneraciones de otros preceptos
del CEDH, como por ejemplo, el derecho a la educacion, en el caso Lingiiistico Belga, de 24 de
junio de 1965 (Comision), o la libertad de expresion, en el asunto Handyside (Arai-Takahashi,
2002; Lambert, 1998; Yourow, 1996). A partir de esa extension de la doctrina del margen a otros
preceptos del CEDH, la utilizacion del margen por los 6rganos de control del CEDH ha crecido
de forma exponencial, siendo uno de los recursos habitualmente utilizados para la resoluciéon de
las eventuales violaciones de derechos humanos que llegan a Estrasburgo”, (Diaz Crego, Maria,
Margen de apreciacion nacional, en Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales,
(cit.)).

@) El juez de la Corte Suprema de la Nacion Carlos S. Fayt en sus votos vertidos en los casos
“Simén” y “Mazzeo”, advierte que a través del articulo 27 de la Constitucion Nacional Argentina
se puede encontrar un hueco para hablar de margen de apreciacién nacional.

) Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 128.

©0 Castilla Juarez, Karlos, ;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
garantia de Tratados, ob cit.

©Y Castilla Juarez, Karlos, ;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
garantia de Tratados, ob. cit., pag. 82.

62 Véase Comision, asunto Grecia c. Reino Unido, de 26 de septiembre de 1958 (Vol. I'y Vol.
1I); STEDH Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, par. 48. [dem Diaz Crego, Maria,
Margen de apreciacion nacional, en Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales,
(cit.).

51



JuaN CarLos HITTERS

exigia su destruccion ante el retiro del consentimiento de la pareja de la
peticionaria sobre su implantacion.”

Ciertos doctrinantes —como luego veremos— han criticado la figura
sub exdmine ya que consideran que el uso excesivo de la misma impide
a los operadores juridicos conocer con cierta dosis de previsibilidad cual
seria la jurisprudencia mayoritaria de un tribunal internacional, lo que
atentaria contra la seguridad juridica.

Por otro lado y en una postura opuesta conviene alertar que ciertos
autores pregonan un amplio margen de apreciacion nacional a tal punto
que inclusive se oponen por ejemplo al control de convencionalidad ya que
entienden que afecta la legitimacion democratica del Parlamento.

Los epigonos de esta vertiente sostienen que ni de las obligaciones de
los articulos 1.1 y 2 de la CADH, ni del restante contenido de ésta, ni de
ningan otro Tratado, puede inferirse la existencia de una obligacion para
los Estados de integrar y situar en el sistema juridico local a los Tratados al
mismo nivel o un rango superior que el de su Constitucion, “pero mucho
menos que los 6rganos vinculados a la administracion de justicia estén
obligados a hacer eso o a tomar esa decision. En ningtin lado encontramos
la obligacién para los Estados de someter todo su ordenamiento juridico
al contenido de un Tratado [...] 1o que establece son formas de adecuacién
y coordinacion para que se cumpla con la CADH” >

Con un criterio mas armonizador se ha puesto de manifiesto que en
todo derecho de fuente internacional puede darse una dicotomia entre lo
que se denomina el ‘ndcleo duro’ inalterable y comuin para todos; y otro
mas sencillo y maleable que si puede ser manejado y acomodado segtn
las circunstancias por los jueces locales.”

Si bien es cierto que la Corte interamericana ha expresado constante-
mente que —tal cual lo dijimos— los paises deben tener en cuenta no sélo
los tratados internacionales sino también la jurisprudencia de ese Tribunal,
lo cierto es que en algunos casos ella misma ha permitido tanto en el dm-
bito consultivo® como en la jurisdiccién contenciosa™ cierta posibilidad

9 TEDH, Caso Evans vs, Reino Unido, (No. 6339/05), sentencia de 10 de abril de 2007, parr. 54

©4 Castilla Juarez, Karlos, ;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
garantia de Tratados, ob. cit., pag. 80.

9 Sagtiés, Néstor, Dificultades operativas del “Control de convencionalidad” en el sistema intera-
mericano, La Ley, 2010-D, pag. 1245, ibiden mismo autor, La interpretacion judicial de la Constitucion,
2¢ Edicion, Buenos Aires, 2006, Lexis Nexos, pag. 222.

60 Véase Corte IDH, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacién, Opiniéon Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie
A No. 4.

®7 En el asunto Castafieda Gutman (Corte IDH, Caso Castaneda Gutman Vs. México, Sen-
tencia de 6 de agosto de 2008, Serie C, No. 184) la Corte -contradiciendo en alguna medida lo que
venia diciendo en asuntos como Yatama contra Nicaragua (Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua,
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de apreciacion nacional .

En verdad conviene senalar que este ‘margen’ resulta muy amplio
cuando la Corte de la region no ha sentado opinion sobre algtin tema en
particular, ya que en esa situacion la judicatura local no tiene ninguna
cortapisa para llevar a cabo la hermenéutica que le parezca mas conve-
niente teniendo en cuenta las normas locales y su compatibilizacion con
los tratados internacionales, aunque en esa situacion no podemos hablar
obviamente de ‘la” doctrina de la Corte IDH por lo que se trata de meros
criterios provisionales locales que obviamente no tienen efecto erga omnes.”

Por ello pensamos que este campo ‘se achica’ cuando hay ya criterios
o estandares establecidos por la Corte IDH, pues una interpretacion con-
traria implicaria la violacion de los articulos 1.1 y 2 de la CADH y de la
jurisprudencia del Tribunal.

Aunque en puridad de verdad seria conveniente flexibilizar en lo
posible esta contraposicion que impone la supremacia Convencional
o interpretacion jerarquica, por el postulado de la ‘coordinacién’ entre
los sistemas nacionales e internacionales y viceversa, sobre la base de la
interpretacion pro homine® en el sentido de buscar entre las normas de la
jurisdiccion internacional y de la nacional, la mas protectora para el ser
humano.*

Como dice Carpizo el principio hermenéutico pro persona, en su varian-
te de preferencia normativa, posibilita superar el criterio de interpretacion
jerarquica y atender a la regla que mayor beneficio otorgue a la persona.®

Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C, No. 127)-, aceptd que la direccién del gobierno y su
actividad democratica interior sea competencia exclusiva del Estado Mexicano. (Conf. Carpizo,
Enrique, El control de convencionalidad y su relacion con el sistema constitucional Mexicano. Hacia una
simple actividad protectora de los derechos humanos, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio
XLVI, ntm. 138, sept.-dic. de 2013, Pags. 939 a 971).

8 La Corte de la region dice que la proteccion de los derechos humanos constituye en li-
mite infranqueable a las mayorias parlamentarias. Véase Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay,
Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221. {dem Vitolo, Alfredo M., Una novedosa cate-
goria juridica: el “querer ser”. Acerca del pretendido cardcter normativo erga omnes de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las dos cara del “control de convencionalidad”, en
Pensamiento Constitucional N°18, Escuela de Posgrado, Mastria en Derecho Constitucional, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Pert, 2013, p. 374.

9 Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 128.

©0 Carpizo, Enrique, EI control de convencionalidad y su relacion con el sistema constitucional
Mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos, ob. cit., pag. 957. Véase
también Bazan, Victor, El control de convencionalidad y la necesidad de intensificar un adecuado dialogo
jurisprudencial, en LA Ley, Suplemento Actualidad, 01/02/2011, pag. 1.

1 Véase Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes
de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

2 Carpizo, Enrique, El control de convencionalidad y su relacién con el sistema constitucional
Mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos, ob. cit., pag. 957.
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Esto es lo que ha dado en llamarse —ya lo dijimos— el didlogo juris-
prudencial entre la justicia local y la internacional,®® siempre teniendo en
cuenta que los Estados al plegarse al Pacto de San José han consentido en
limitar su soberania en beneficio de un bien superior al mismo que —como
dice Nogueira Alcald — es el respeto a la dignidad inherente al ser humano.
Ello implica en definitiva reconocer que la soberania Estatal est4 restringida
en su ejercicio por respeto y garantia efectiva de los derechos humanos.*

Garcia Ramirez® hace ver que el control interno de convencionalidad
supone algan margen de apreciacién nacional, empero es preciso reconocer
que en la mayoria de los casos esta deferencia hacia lo local estd acotada
por las definiciones del érgano supranacional de interpretacion vinculante.

Sostiene este autor que “no es conveniente ni realista pretender que
todo el orden juridico sea producto de una sola fuente internacional, con
operacion puramente endogdmica, ciega y sorda a las incitaciones que
surgen de las fuentes nacionales de reflexion y decision. En el mismo
sistema interamericano se cuenta con ejemplos —cada vez mas numero-
sos y aleccionadores— sobre la racionalidad y los beneficios del didlogo
jurisprudencial”.®

Hemos puntualizado que cuando la Corte IDH fija una doctrina legal
—imperativa— la misma es vinculante —en principio— para los Estados
partes por lo que de ese modo de alguna manera se minoriza el principio
del margen de apreciacion nacional teniendo en cuenta la obligatoriedad
de los pronunciamientos del tribunal regional.

En efecto, en el caso “Gelman vs. Uruguay” del afio 2011 la Corte IDH
sostuvo que el pais demandado infringié la CADH en relacién al caso “Juan
Gelman, Maria Garcia de Gelman, y Maria Macarena Gelman Garcia”.

Con anterioridad el Parlamento Uruguayo habia aprobado la Ley
de Caducidad (Ley 15.848), similar a las de Obediencia de Vida y Punto
Final dictadas en Argentina. Vale la pena recordar que la normativa del

9 Nogueira Alcala, Humberto, Didlogo interjurisdiccional y control de convencionalidad entre
los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile, (cit.), pag. 512 y
siguientes.

) Nogueira Alcala, Humberto, E! didlogo jurisdiccional entre tribunales nacionales y Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en Chile, Ponencia del XXV Congreso Argentino de Derecho In-
ternacional, La Plata, Argentina, organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de las
Universidades Nacional de La Plata, Catdlica de La Plata y Universidad del Este, septiembre de
2013. En el mismo sentido expresa Garcia Ramirez (EI control judicial interno de convencionalidad,
cit., pag. 129) que el control de convencionalidad desplegado con seriedad, competencia y acierto,
favorece y fertiliza el dialogo jurisprudencial (o bien jurisdiccional) interno e internacional.

9 Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 128.

9 Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., pag. 129.

67 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221.
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pais vecino pas6 —como es sabido— por varias vicisitudes en el ambito
doméstico.*®

Finalmente llegado el asunto a la Corte Interamericana, ésta concluy¢
que el Estado habia violado los derechos y las garantias judiciales previstas
enlos articulos 8 .1 y 25.1 del referido Pacto, sosteniendo en particular que
la aplicacion de la Ley de Caducidad carece de efecto juridico respecto
de las graves violaciones de los Derechos Humanos llevadas a cabo en el
Uruguay con motivo de los hechos antes relatados.®

Resulta muy importante poner de manifiesto que cuando el Tribunal
Interamericano tuvo que al Supervisar el Cumplimiento de la Sentencia
“Gelman vs. Uruguay”, el 20 de marzo de 2013, se ocup6 del asunto que
hemos denominado como el “Caso de los Coroneles”.” Alli dos militares
de alto rango”! atacaron la Ley 18.831 (del 27-10-2011) como contraria a la
Constitucion en el marco de una investigacion penal.”? Cabe sefialar que ese
cuerpo legal fue dictado como consecuencia de lo dispuesto por la Corte
IDH en el caso “Gelman vs. Uruguay” (del 24-02-2011).

En efecto, la Suprema Corte de Justicia de ese pais en el decisorio del 22
de febrero de 2013 declaré —por mayoria— que lo dispuesto por la Corte
Interamericana en el ya nombrado fallo “Gelman” y en general, en los de-
mas pronunciamientos de ese organismo internacional no son vinculantes
para quienes no han sido parte de ese proceso judicial. Para ello puso en juego
la doctrina denominada “margen de apreciacién nacional”.

) Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, cit., parrs.
145 a 150.

) Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit.), parrs. 241 a 246.

) Suprema Corte del Uruguay, Caso “M. L., J. F. F., O. — Denuncia- Excepciéon de
Inconstitucionalidad Arts. 1, 2 y 3 de la Ley N° 18.831. IUE 2-109971/2011”; al que nosotros
denominamos el ‘Caso de los Coroneles’. Sentencia N° 20 del 22 de febrero de 2013. Dicho cuerpo
legal dispone: “Ley N* 18.831. Pretensién Punitiva del Estado. Restablecimiento para los delitos
cometidos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985. El Senado y la
Camara de Representantes de la Reptiblica Oriental del Uruguay, reunidos en Asamblea General,
Decretan: Articulo 1% Se restablece el pleno ejercicio de la pretension punitiva del Estado para
los delitos cometidos en aplicacién del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985,
comprendidos en el articulo 1° de la Ley N° 15.848, de 22 de diciembre de 1986. Articulo 2°: No se
computara plazo alguno, procesal, de prescripcion o de caducidad, en el periodo comprendido
entre el 22 de diciembre de 1986 y la vigencia de esta ley, para los delitos a que refiere el articulo
1¢ de esta ley. Articulo 3% Declarase que, los delitos a que refieren los articulos anteriores, son
crimenes de lesa humanidad de conformidad con los tratados internacionales de los que la
Reptiblica es parte. Articulo 4° Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgaciéon por
el Poder Ejecutivo. Sala de Sesiones de la Camara de Representantes, en Montevideo, a 27 de
octubre de 2011”.

Y Galai Palermo, Pablo, “Uruguay: Una sentencia declara inconstitucional Ley 18831, http://
www.asuntosdelsur.org/uruguay-sentencia-scj-inconstitucional-ley-18831/.

2 En ese expediente, los Coroneles R.R.S.S. y M.C., impugnaron por via de excepcion de
inconstitucionalidad de la Ley de marras.
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El Tribunal regional en la Resolucion de la Supervision del caso
“Gelman” (del 20 de marzo de 2013) ya referida, replico con severidad los
basamentos de los jueces domésticos, negando la posibilidad del ‘margen
de apreciacion nacional” que habia invocado la Corte Suprema Uruguaya.

Este es un caso muy especial dado que el Tribunal regional ya habia
expresado su opinidn sobre la inconvencionalidad sobre las leyes de ca-
ducidad, no obstante ello el mas alto érgano judicial del Uruguay habia
desconocido dicho criterio, y sobre el argumento del margen de apreciacion
nacional inaplico la jurisprudencia interamericana. Cuando la Corte IDH
tuvo que Supervisar su decisorio advirtié el apartamiento doméstico y alli
indirectamente fulmino la aplicacion del margen de apreciacion nacional
ya que dijo que sus pronunciamientos eran obligatorios para el ambito
interno y que la Suprema Corte del Uruguay debid atenerse al decisorio
del tribunal interamericano.”

En sintesis podemos decir que en el ambito del control de conven-
cionalidad existe el margen aludido, en el sentido de que impera alli la
posibilidad de que las autoridades impongan ciertos criterio locales, ello
sobre la base del modelo de subsidiariedad en el sentido que son los Esta-
dos, en especial los jueces y el poder judicial en general, los que ejecutan el
control primario y ponen en juego las normas nacionales e internacionales
que consideren convenientes.

Como vimos esta corriente naci6 en el ambito de la vieja Comision
Europea de Derechos Humanos y se extendio al tribunal regional homo-
nimo con sede en Estrasburgo.

También pusimos de resalto que esta ‘deferencia’ que se le confiere
a las autoridades locales se aplica con mayor amplitud cuando no existe
jurisprudencia de la Corte IDH sobre el particular. En cambio la cuestion
‘se achica’ cuando el tribunal interamericano ha fijado determinada doc-
trina legal.

En algunas circunstancias se ha evitado poner en contraposicion el
criterio de la supremacia convencional o interpretacion jerarquica, uti-
lizando el postulado de la ‘coordinacion’ (o didlogo) entre los esquemas
nacionales e internacionales, sobre la base del principio de interpretacion
pro homine;”* criterio utilizado por la propia Corte IDH por ejemplo en el
aludido caso “Castafieda Gutman”.”

) Véase Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes
de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

) Véase Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes
de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

7 Corte IDH, Caso Castaneda Gutman vs. México, (cit.).
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V. DE OFICIO Y EN ABSTRACTO
1. De oficio

En Argentina y en algunos otros paises —depende de la normativa
vigente— se discute si el control de constitucionalidad debe ser llevado a
cabo a pedido de parte o de oficio.

Sin perjuicio de lo que en definitiva resuelvan los tribunales locales,
reiteramos que segun la interpretacion de la Corte IDH “...los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad’”® ex officio” entre las normas locales y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica
que esa revision deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupues-
tos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones”.”

La Corte en el caso de los Trabajadores Cesados del Pertt hablé del
control difuso de convencionalidad que ella puede ejercer, luego en “Al-
monacid Arellano” puso en resalto esta posibilidad de inspeccion con
independencia de que las partes la invoquen. Sefiala Ferrer Mac-Gregor
que en realidad la posibilidad de ejercitar esta via de oficio constituye un
complemento del caracter difuso de dicho control. A partir de entonces se
ha mantenido firme la jurisprudencia que permite el cotejo ex officio.”

El tribunal regional aclar6 en varias oportunidades que para poner
en juego esta doctrina no deben perderse de vista los supuestos formales
y materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones.®

70 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros, cit., supra nota 3, parr. 124. Véase Gialdino,
Rolando, Control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio. Aportes del Derecho Internacio-
nal de los derechos humanos, en La Ley, 2008-C, p. 1295. fdem Derecho Constitucional - Doctrinas
Esenciales, Tomo I, p. 369.

) Este criterio ha sido ratificado recientemente en el Caso J vs. Pert, Sentencia de 27 de
noviembre de 2013, Serie C No. 275, parr. 407.

8 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd,
(cit.), parr. 128.

) Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, ob. cit.,
pag. 312.

®0 Dice Garcia Ramirez, ahora no ya como juez, sino como doctrinario “...La exigencia de
que se satisfagan estos presupuestos no implica de suyo, en el caso concreto en el que se plantean,
apreciacion sobre la existencia de las violaciones aducidas o la responsabilidad de quien deba
enfrentarlas o la reparacion pertinente. Sélo significa —pero esto no carece de importancia y
trascendencia, casuisticamente, como es evidente— que el despliegue de la via internacional, en
su caso, y del control interno de convencionalidad, en el suyo, se hallan asociados a la observancia
de esos presupuestos. Desde luego, la normativa interna puede ser —e incluso debe ser— muy
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Este control de oficio se debe cumplir conforme a la competencia de
los 6rganos internos y bajo las reglas adjetivas establecidas para este efecto.
Esto no significa que todos los jueces sean competentes para aplicar sin
mayores exigencias domésticas este tipo de confronte, pues, repetimos,
por regla deben observar las normas locales.®!

Vista ahora la problematica no ya desde del derecho doméstico, sino
del supranacional, lo cierto es que cuando las actuaciones llegan a la
Corte regional, ella realiza —sin duda— esta verificacion, ‘aiin de oficio’,
considerando que es la tltima intérprete de la normativa interamericana
y que por una cuestion meramente procesal no se puede permitir que el
Estado infrinja, la Convencion (art. 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados).

En ese orden de ideas obsérvese que estamos hablando de un control
normativo, no obstante, y como modulo para comprender lo que venimos
analizando, debe tenerse presente que el férreo principio de congruencia
muchas veces utilizado en el campo interno —por lo menos en los pleitos
de marcadas esencia dispositiva— ha sido morigerado por el tribunal
interamericano que aplicando el principio de iuria curia novit, en verdad
dilata en forma indirecta aquel duro postulado.®

En definitiva la Corte regional sostiene que la compulsa de conven-
cionalidad debe hacerse de oficio en el marco de las respectivas competencias
del 6rgano juzgador local.

Reclama que el pais haga el control primario sin perder de vista los
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de su
legislacion en la medida que no haya infracciones al debido proceso legal.

De todos modos la Corte se reserva el derecho de hacerlo ella como
ultimo interprete de la CADH y para evitar que se frustre —por una de-
cision doméstica— el control de convencionalidad.

2.  En abstracto

Yendo ahora al control de convencionalidad ‘en abstracto’ conviene poner
de resalto que en los primeros tiempos tal cuerpo interamericano sostenia

favorecedora de la tutela de los derechos fundamentales, y por ende puede y debe reducir al
minimo los citados presupuestos, a fin de no oponer barreras innecesaria a la proteccién del
individuo. Bajo la misma logica se prevén los presupuestos en el ambito internacional...”, Garcia
Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, (cit.) pag. 153.

®Y Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, (cit.) pag. 151.

2 Hitters, Juan Carlos, Los Tribunales Supranacionales, La Ley, Buenos Aires, 2006-E, p. 818.
En efecto, con buen tino ha dicho en el caso Fermin Ramirez, que tanto las victimas como sus familia-
res o representantes pueden invocar derechos distintos de los comprometidos en la demanda de la Comision.
Corte IDH, Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, Sentencia de 20 de junio de 2005, Serie C No.
126, parr. 116.
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que era improcedente la revision supranacional si el precepto atacado no
habia sido aplicado. Empero tltimamente el fue cambiando de tornas,
destacando su potestad de controlar la convencionalidad de las normas
locales, aiin en abstracto.®

En una primera etapa en efecto, el 27 de enero de 1995 en el caso Genie
Lacayo® habia expresado que “La competencia contenciosa de la Corte
no tiene por objeto la revision de las legislaciones nacionales en abstracto
sino que es ejercida para resolver casos concretos en que se alegue que un
acto del Estado, ejecutado contra personas determinadas, es contrario a la
Convencidn...”; concluyendo que no tiene aptitud para activar ex officio ‘en
abstracto’ el contralor de convencionalidad, criterio que mantuvo a rajatabla
en el mismo asunto el 29 de enero de 1997 en la sentencia sobre el fondo.*

Tal pauta fue criticada en estas tultimas actuaciones por el entonces
Juez Cancado Trindade en su Voto Disidente, quien abriendo una brecha
en la sélida jurisprudencia precedente, dejo en claro que la infraccién
convencional se produce por el solo hecho de que la norma doméstica esté vigente
(aunque no haya sido aplicada); ahadiendo luego, en el caso “El Amparo” que
para que exista maltrato ala CADH “... no me parece necesario esperar la
ocurrencia de un dafio ....”.%

En una segunda etapa se muestra un cambio en la jurisprudencia
aludida, al sostener la Corte IDH en el caso “Sudrez Rosero”* y posterior-
mente en “Castillo Petruzzi”® entre otros, que puede haber infraccion al
Pacto de San José atin cuando el dispositivo normativo doméstico no haya sido
aplicado en un asunto concreto.

En una apretada sintesis podemos concluir que en las tltimas épocas
ese Tribunal efectué como siempre el control de convencionalidad de los

®9) Sobre el particular puede verse el importante libro del profesor colombiano Ernesto Rey
Cantor, a donde nos remitimos brevitatis causa, dado que lleva ahi analisis pormenorizado de la
tematica (Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, Editorial Porrua, México,
2008.pags. 68, 69, 70, 71 y sigs).

®4 Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Serie C No. 21,
parr. 50.

®9 Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Fondo, Sentencia de 29 de enero de 1997,
Serie C No. 30, parr. 91.

#9 Corte IDH, Caso El Amparo Vs. Venezuela, Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie
C No. 28, Voto Disidente del Juez Cancado Trindade, parr. 3. Agregd dicho magistrado que “...
un individuo puede, bajo determinadas condiciones, reivindicar ser victima de una violacion de
derechos humanos perpetrada por la simple existencia de medidas permitidas por la legislacion,
sin que hayan sido a él aplicadas ...” (parr. 5).

7 Corte IDH, Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No.
35, parr. 98; apuntalando ese criterio véase también el Voto Razonado del Juez Cancado Trindade en el
caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” [Olmedo Bustos
y otros] Vs. Chile, (cit.), parr. 13.

@) Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perti, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C
No. 52.
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preceptos del derecho doméstico aplicados al caso concreto; y también de
aquellas reglas que habiendo sido sancionadas —y vigentes — no hubieran
sido utilizadas en una causa determinada.”

VI. CONSECUENCIAS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Uno de los temas que necesita ser analizado en profundidad y que en
principio depende del derecho interno es saber qué consecuencias produce
una declaracion de inconvencionalidad positiva, esto es cuando el 6rgano
encargado de llevar a cabo el control ve una falta de acomodacién entre
las normas internacionales y las locales. Si esta actividad es ejercida por
la justicia doméstica y se advierte tal defecto, los jueces pueden ‘desapli-
car’ el precepto, o ‘anularlo’ (en aquellos paises donde se permite esta
ultima posibilidad). Si mantienen el dispositivo inconvencional el Estado
es responsable internacionalmente (arts. 1.1, 2 y 27 CADH). Parece obvio
aclarar que si el dispositivo produjo ya sus efectos nocivos sélo quedan
las reparaciones sustitutivas.

En cambio si el contralor es llevado a cabo por la Corte IDH y esta
advierte un desfase debe asi declararlo para que se adecue el precepto al
derecho supranacional, de conformidad con la sentencia regional.

En el control de convencionalidad los 6rganos ‘domésticos’” pueden,
como vimos, desaplicar o anular la norma; si esto ha sido dispuesto por
la Corte IDH es el Estado quién luego debe cumplir.

Una de las dudas que aparecen en el ambito interamericano —lo mis-
mo que en el europeo— es saber si la declaracién de inconvencionalidad
ejercida por la Corte IDH produce la nulidad o la inaplicabilidad de la regla
en juego.

Por ello cuando ese cuerpo jurisdiccional —luego de hacer la com-
paracion de marras— dispone que, en el caso concreto, se infringio la
convencion,” tal pronunciamiento es vinculante para el legitimado pasivo®
(arts. 62.3 y 68.1 del Pacto), y el Estado, tiene la obligacion de adaptar y
en su caso modificar el derecho interno —incluyendo la propia Constitu-

) En definitiva esta inspeccion de compatibilidad puede ejercitarse preventivamente, como
en el caso de algunos Tribunales Constitucionales Europeos (de jurisdiccion concentrada). En la
Provincia de Buenos Aires el Cédigo Procesal Civil y Comercial regula esta posibilidad en los
arts. 686 a 688 (conforme art. 161.1 de la Constitucién Provincial bonaerense) que tramita directa-
mente ante la Suprema Corte de dicho Estado.

©0 Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua (cit.); Corte IDH, Caso La Cantuta Vs. Perti, Sen-
tencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C No. 162; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros
Vs. Chile, (cit.).

O De este tema ya nos hemos referido in extenso en el trabajo Hitters, Juan Carlos, ;Son
vinculantes los pronunciamientos...?, ob. cit.
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cién— como ocurrié en el caso de “La Ultima Tentacién de Cristo.”* Si no
se cumple aparece la responsabilidad estatal (arts. 1.1 y 2 CADH).

Conviene repetir que desde esta vertiente la decision interamericana
no implica una abrogacién automatica del precepto local, ni produce una
expulsion de la regla analizada, pues es el pais —repetimos— quien debe
cumplir con el pronunciamiento regional.

Sin embargo en los delitos de lesa humanidad la cosa parece tener un
matiz diferenciado ya que a nuestro criterio, en esas circunstancias, por
ejemplo en los casos “Barrios Altos”;” “Tribunal Constitucional de Pera”*
y “La Cantuta”® la Corte IDH se comporté como un verdadero Tribunal
Constitucional declarando ‘inaplicables’ en todo el pais y con efecto erga
omnes las leyes de amnistia dictadas en Pert.”

Hemos dicho que la consecuencia general de la declaracién de in-
convencionalidad consiste en privar de los efectos juridicos a la norma
infectada, en cuyo caso, segun el derecho doméstico, la regla debe ser
declarada invalida. Sin embargo la cuestion se complica cuando en ese
ambito sdlo se admite la declaracion con efectos para el futuro (efectos ex
nunc) y no hacia el pasado (efectos ex tunc). A partir del caso “Almonacid
Arellano” la Corte IDH tuvo la intencién de marcar que la regla atacada
carece de efectos juridicos desde su inicio, criterio que mantuvo en casos
posteriores. Empero esta pauta no fue constante en la Corte IDH y todo
depende del caso concreto.

VII. OBLIGATORIEDAD DE LOS FALLOS DE LA CORTE IDH
1. Valor vinculante en el caso concreto
Destacamos antes de ahora” que las sentencias de la Corte IDH deben

@2 Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” [Olmedo Bustos y otros] Vs. Chile,
Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73.

®3) Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Perti, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75.

% Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert1, Sentencia de 31 de enero de 2001,
Serie C No. 71.

5 Corte IDH, Caso La Cantuta Vs. Perdj, cit.

) Si bien en este articulo no nos ocupamos de la permeabilidad de las sentencias de la
Corte IDH en el derecho interno, ni —por ende— de la recepcién que tuvo la jurisprudencia
interamericana por el mas alto tribunal de ese pais, como dijimos, en el trabajo ;Son vinculantes
los pronunciamientos ...?, ob. cit.; reparese que por ejemplo en el caso “Simén” (“Simon, Julio H.,
y otros”, sent. 14 de junio 2005, revista La Ley Buenos Aires, 29 de junio de 2005), entre otros, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, siguiendo la Corte Interamericana produjo la
anulacion de las leyes de obediencia de vida (ley 23.521) y punto final (ley 23.492).

7 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
EDIAR, 2012, T. II, V. 1, pags. 277 a 281. fdem Hitters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los
pronunciamientos de la comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control de
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ser acatadas —en el derecho interno— por los tres poderes del Estado.”

Dicho Tribunal en base a lo dispuesto por los arts. 62.3 y 68.1 del Pacto
de Costa Rica ha expresado que “sus fallos” son —en el caso concreto— de
cumplimiento obligatorio. Los paises del sistema interamericano, salvo
algunas excepciones como en Pert” que finalmente luego aceptd una
condena, y Venezuela que se retir6 de la Corte IDH,'® han sido casi siem-
pre respetuosos de los pronunciamientos regionales no sélo en cuanto a
la reparacion econdmica, sino también cuando ordenan al poder publico
llevar a cabo ciertas conductas reparatorias tanto de hacer como de no hacer,
ello sin perjuicio de las Supervisiones que el Tribunal regional contintia
haciendo en algunos casos.

2. Efecto erga omnes de las sentencias
a. Pautas generales de la Corte IDH

Desde el afo 2001 la Corte IDH refiriéndose al derecho interno pe-
ruano y a partir de los casos: “Barrios Altos”, “El Tribunal Constitucional
de Pertd” y especialmente en “La Cantuta” (entre otros),'”" habia parado

constitucionalidad y convencionalidad, Revista La Ley 2008-E, p. 1169.

8 Algunos autores prefieren no usar la terminologia “obligatoriedad del precedente y
de grado de vinculacion vertical” proponiendo utilizar la fraseologia “didlogo jurisdiccional”,
Oteiza, Eduardo, Efectos de la doctrina sobre el control de convencionalidad de acuerdo con los precedentes
de la Corte Suprema de Justicia Argentina, en Jurisprudencia Argentina, Num. 2012-I1I, Fasciculo 13,
Buenos Aires, pag. 89.

) Véase, Hitters, Juan Carlos, Imposibilidad de retirarse de la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (el caso de Perii), LA LEY, Buenos Aires, 1999-F, p. 893.

(%9 Vale recordar que el 6 de septiembre de 2012 se presenté ante la Secretaria General de
la OEA la solicitud de Venezuela -firmada por el entonces Canciller Nicolas Maduro Moros-,
de denuncia (retiro) a la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. Fundament6 su
decision en que ese pais habia recibido varias medidas cautelares y decisorios injustos en su
contra por parte de la Corte IDH, y algunos casos de la Comisiéon IDH que violarian la soberania
de ese pais, sobre todo emitiendo medidas de seguridad sin agotar —dicen— los recursos
internos. El articulo 78 de la Convencién autoriza esa situacion, si el retiro se impetra mediante un
preaviso de un ano. La denuncia no tiene efectos de desligar al Estado parte de las obligaciones
incumplidas hasta la fecha en la cual la denuncia produce efecto (art. 78.2). El plazo de un afio
vence en este caso el 6 de septiembre de 2013. Este apartamiento de la Convencion solo es valido
con respecto a la Corte Interamericana, ya que no es posible retirarse de la Comisién IDH por
formar parte éste 6rgano de la Carta de la OEA. Esto significa que este organismo puede dictar
medidas y resoluciones respecto de Venezuela luego de producirse su retiro. Esta postura vino
como consecuencia —entre otros motivos— de un movimiento producido por varios paises por
ejemplo: Bolivia, Ecuador, Venezuela, Colombia y El Salvador, que se quejaron por la dureza de
las medidas cautelares dictadas en su contra por la Comisién IDH. Ello genero la creacion de un
Grupo de Trabajo y Reflexién por el Consejo Permanente de la OEA en el afio 2011, que luego
de varias reuniones culminé con un Informe, el 22 de marzo de 2013 — AG/Res. 1 (XLIV-E/13)—.
Una de las consecuencias de todo ese proceso fue la modificacion del Reglamento de la Comision,
el 13 de mayo de 2013, por lo que a partir de alli podemos hablar de un nuevo Reglamento.

(1) Corte IDH, Casos: Barrios Altos vs. Perti (Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C N°
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mientes en sefalar ciertos efectos erga omnes de sus fallos no solo para el
asunto concreto sino para todo el derecho interno de ese pais, aun fuera
del caso juzgado.'”?

En los ultimos tiempos'® el tribunal regional reiteré conceptos ex-
presados con anterioridad senalando que “la obligacion de cumplir lo
dispuesto en las sentencias del Tribunal corresponde a un principio basico
del Derecho Internacional, respaldado por la jurisprudencia internacional,
segun el cual los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales
internacionales de buena fe (pacta sunt servanda)”.'**

En efecto, la Corte IDH en el caso “La Cantuta” habia expresado que
“Delas normas y jurisprudencia de derecho interno analizadas, se concluye
que las decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes y
que, por ende, la sentencia dictada en el caso Barrios Altos esta plenamente
incorporada a nivel normativo interno. Si esa Sentencia fue determinante
en que lo alli dispuesto tiene efectos generales, esa declaracion conforma
ipso iure parte del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas
y decisiones de los 6rganos estatales que han aplicado e interpretado esa
Sentencia”.'®

Por ende, vale la pena repetir que tanto en “Barrios Altos”, como en los
casos “Tribunal Constitucional de Pertt” y en “La Cantuta” ya referidos, la
Corte IDH se comportd como un Tribunal Constitucional anulando —in-
directamente — las leyes de amnistia, con efecto erga omnes.'*

Obsérvese como dicho cuerpo interamericano habia “amplificado”
notablemente su tradicional doctrina legal, sosteniendo a partir de “Barrios
Altos” y “La Cantuta” que la vinculatoriedad de sus pronunciamientos no

75); La Cantuta Vs. Pert (cit.) y Tribunal Constitucional Vs. Perti (Sentencia de 31 de enero de
2001, Serie C No. 71). Véase Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, Sentencia de 28
de noviembre de 2003. Serie C No. 104.

1% Corte IDH, Casos: Barrios Altos vs. Pert (cit.); La Cantuta Vs. Pert (cit.) y Tribunal
Constitucional Vs. Peru (cit.).

(199 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perti, Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de marzo de
2014, Considerandos, parr. 3.

(0 Véase Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Supervisién de cumplimiento de Sentencia. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de noviembre de 2013, Considerando
tercero; Caso Castillo Petruzi y otros Vs. Perii. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 1999, Considerando
cuarto; y Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion
(arts. 1y 2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 de 9
de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr. 3.

(%9 Caso La Cantuta Vs. Pert (cit.), parr. 186, citando el caso Barrios Altos vs. Perti (cit.).
Dichas pautas fueron aplicadas por la CSN en varios casos, entre los que podemos citar: Hagelin,
Ragner (cit.), voto del Dr. Fayt, parr. 7 y voto del Dr. Boggiano, parr. 4.

(109 Reparese en la similitud que tienen dichos precedentes con lo actuado por ejemplo por
la CSN en el ya aludido caso “Simén”.
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se agota en su parte resolutiva, (que vale para el caso particular), sino que
se multiplica expansivamente (valga la redundancia), a los fundamentos
del fallo, obligando a los tres poderes del Estado para la generalidad de
los casos similares."””

Ya dijimos que las sentencias de la Corte IDH son vinculantes para el
caso concreto, y en algunas circunstancias producen efectos para los demas
asuntos de la misma esencia (como en Pert).

La duda aparece —lo expresamos con anterioridad'®— cuando se
pretende saber si sus fallos originan una especie de ‘doctrina legal’ para
todos los casos similares, en cualquiera de los Estados signatarios del
Pacto de San José.

En este orden de pensamiento resulta preciso acotar que el postulado
de la buena fe impuesto por el art. 31.1 de la Convencién de Viena, dis-
pone que si un Estado firma un Tratado internacional —particularmente
en el ambito de los derechos humanos— tiene la obligacion de realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar los pronunciamientos de los érganos
supranacionales correspondientes (arts. 1.1 y 2 de la CADH).

Empero, lo cierto es que —como antes vimos— ninguna norma del
Pacto de Costa Rica le da en forma expresa el cardcter extensivo, vilido para todos
los asuntos a los decisorios de la Corte IDH. Salvo —reiteramos— para el caso
concreto (art.62 y 68 del Pacto de San José).

Por ello, para resolver este desideratum es preciso acudir a la interpreta-
cion de los principios y postulados que reinan en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y en la Corte Interamericana.

b. El caso Gelman vs. Uruguay, ejecucion de sentencia y los efectos expansivos
de los fallos de la Corte IDH

Mas recientemente, en el caso “Gelman vs. Uruguay”'” que ya hemos
citado varias veces, la Corte IDH tomando en cuenta un antecedente del
Tribunal de Estrasburgo remarco “...que la jurisprudencia de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos forma parte de la Convencion, extendiendo
asi la fuerza legalmente vinculante de la Convencion erga omnes (a todas
las otras Partes). Esto significa que los Estados Parte no so6lo deben ejecutar
las sentencias de la Corte pronunciadas en casos en que son parte, sino
también deben tomar en consideracion las posibles implicaciones que las sentencias
pronunciadas en otros casos puedan tener en sus propios ordenamientos juridicos

(9 Hitters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y convencionalidad, cit., p. 1169
(% Hitters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y convencionalidad, cit., p. 1169
19 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit.).
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y prdcticas legales” (énfasis afiadido)."”

En el pronunciamiento sobre Supervision ya aludido (del 20 de marzo
de 2013) el cuerpo jurisdiccional con asiento en Costa Rica reiteré6 —algo
ya indiscutido— sobre el cardcter vinculante de sus sentencias en el caso
concreto'! sosteniendo que “La obligaciéon de cumplir lo dispuesto en las
decisiones del Tribunal corresponde a un principio basico del derecho
sobre la responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la juris-
prudencia internacional, segtin el cual los Estados deben acatar el tratado
internacional de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta
Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden
interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida.
Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los
poderes y organos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder publico) y otras
autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mas
altos tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de
buena fe con el derecho internacional”.!

Ratificé entonces —y en esto es muy claro— que el decisorio emitido
por ella en un asunto particular es totalmente vinculante para el Estado
condenado.'?

Pero aclara luego que “...es posible observar dos manifestaciones
distintas de esa obligacion de los Estados de ejercer el control de conven-
cionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada en un caso en el
cual el Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido a que a que la norma
convencional interpretada y aplicada adquiere distinta vinculaciéon depen-
diendo si el Estado fue parte material o no en el proceso internacional”."*

Diversa es la circunstancia —anade el fallo— cuando el Estado no ha
sido parte en el proceso internacional donde se fij6 la jurisprudencia. En
tal hipdtesis por el sélo hecho de ser Parte en la Convencion, la conducta
de sus autoridades publicas y de la totalidad de sus 6rganos incluidos las
instancias democraticas, estan obligadas por el Tratado debiéndose acatar
el mismo y considerar los precedentes y lineamientos judiciales del Tribunal
interamericano.

(10 Al respecto, véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucion 1226 de
28 de septiembre de 2000 “Execution of judgments of the European Court of Human Rights”. Idem
http://assembly.coe.int/ ASP/Doc/XrefViewPDF.asp?FileID=16834&Language=EN. Corte IDH,
Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., nota 49.

(1) Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parrs. 65 a 58.
(12 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parr. 59.
(19 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parr. 69.
(19 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision, cit., parr. 67.
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En el asunto que venimos comentando el Voto Razonado'"® del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot explica con toda claridad la cuestion
atinente a los efectos vinculantes de las sentencias de la Corte, y reitera
lo dicho por sus colegas afiadiendo —con profundidad — sus propias
argumentaciones.

Alude a la eficacia objetiva de la sentencia interamericana ‘como norma
convencional interpretada’ con una vinculacion indirecta ‘erga omnes’,
como estandar interpretativo minimo de la efectividad de la norma
convencional,''® siguiendo en parte algunos basamentos del ex presidente
del Tribunal, Antonio Augusto Cangado Trindade, para referirse al efecto
de los fallos de la Corte en asuntos en los que el Estado no fue parte del
pleito.

Pone de relieve la proyeccion de la eficacia hermenéutica erga omnes
que tiene la sentencia con respecto a todos los paises que se han plegado
al sistema interamericano. Ello significa —dice— que la totalidad de las
autoridades domésticas deben aplicar no solo el principio convencional
—que surge del Tratado— sino la norma convencional interpretada, (res
intrepretata).'’” Esto es —valga la redundancia— la interpretacion que
de la misma ha hecho el 6rganos jurisdiccional interamericano (art. 62.1
CADH) que resulta atrapante (arts. 1.1 y 2 CADH).

Ademas, el citado sufragio habla de la ‘efectividad minima’ como piso
de marcha del modelo, ya que del art. 29 del Pacto de San José senala
que si en el &mbito interno surge una proteccién mayor (es decir mas
eficaz) debe ponerse en juego el esquema local y no el internacional "'

(19 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la Resoluciéon de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 20 de marzo de 2013, Caso Gelman Vs. Uruguay,
Supervision de Cumplimiento de Sentencia.

(19 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay,
cit., parrs. 42y 43.

17 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay,
cit., parr. 43.

(19 Para ello no debe omitirse que “El caracter evolutivo de la jurisprudencia interamericana ha
permitido interpretar el contenido obligacional derivado del articulo 2° de la Convenciéon Americana
de ‘adoptar disposiciones de derecho interno” sean ‘medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos” los derechos y libertades. Esto ha motivado una jurisprudencia
interamericana amplia sobre diversas tematicas; por ejemplo, pueblos indigenas o tribales, libertad
de expresion y acceso a la informacién, derecho del inculpado a recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior en materia penal, pena de muerte, fuero militar, derecho laboral, estabilidad e inamovilidad
de jueces, y sobre leyes de amnistia. En esta ltima linea jurisprudencial sobre la incompatibilidad
de las leyes de amnistias, como sucedi6 en la Sentencia del Caso Gelman, expresamente se concluye
en el Resolutivo o que 'El Estado ha incumplido la obligacién de adecuar su derecho interno a la
Convencién Americana’ y especificamente dentro de la motivacion, se expresa: "En particular, debido
a la interpretacion y a la aplicacion que se ha dado a la Ley de Caducidad, la cual carece de efectos
juridicos respecto de graves violaciones de derechos humanos en los términos antes indicados, ha
incumplido su obligacién de adecuar su derecho interno a la Convencion, contenida en el articulo 2
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Queda claro entonces que los decisorios de la Corte Interamericana
producen efectos: 1) no solamente para el pais condenado —vinculacion
directa, inter partes— 2) sino también hacia los Estados que no intervienen
en el pleito internacional (vinculacion relativa erga omnes), pero sélo en
la medida de lanorma interpretada, no asi en la totalidad del fallo. Salvo
que no exista —ya lo dijimos— una hermenéutica local mas favorable al
ser humano''? en cuya hipotesis vale la mas ventajosa (art. 29 CADH).

En suma, segtin este elevado criterio —que compartimos— las sen-
tencias del Tribunal Interamericano originan dos tipos de consecuencias,
a saber: una de vinculacién directa —y obligatoria— para el pais condenado
(arts. 62 y 68 CADH); y otra de vinculacion ‘relativa’ —erga omnes— para
todos los paises miembros del modelo, que no participaron del proceso.

Es por ello que ‘la norma interpretada’ en la decisidon, no puede ser
controvertida en el ambito doméstico, ya que de serlo, tolera el control de
convencionalidad secundario (subsidiario)'® por via de la Corte IDH, que
debe calificarla como “inaplicable’, es decir ‘inconvencional’.'*!

Hemos traido a colacion el caso “Gelman vs Uruguay”,'* y en par-
ticular el decisorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la Supervision de Cumplimiento del mismo,'* pues entendemos —como
en otro trabajo hemos expresado'— que en este ultimo dicho Tribunal
regional ha dado un paso adelante al sostener, sin requilorios, que sus
sentencias no sélo son atrapantes en el caso concreto (vinculacion directa
inter-partes), sino que también producen efectos vinculantes para todos los
Estados signatarios de la CADH, en lo que respecta a la interpretacion que
ese Organo efectiia de las normas convencionales (vinculacién indirecta
erga ommnes).

Puede reiterarse finalmente que la doctrina legal (o judicial) —no la
sentencia— de ese cuerpo jurisdiccional es obligatoria (vinculante) para
el conjunto de los paises plegados al sistema en cuanto a la hermenéutica

de la misma, en relacién con los articulos 8.1, 25 y 1.1 del mismo tratado y los articulos Lb, IlI, IV y V
de la Convencioén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas’”, Voto Razonado del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit., parr. 46.

19Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay, cit.,
parrs. 34,42, 69y 70.

(120 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay,
cit., parrs. 67 a71.

12 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay,
cit., parr. 67.

(2 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, (cit).

(2 Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
(cit.).

(29 Hitters, Juan Carlos, Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga ommnes
de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).
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que él hace de las normas regionales interpretadas (res interpretata).’> En
forma similar opinan Sergio Garcia Ramirez y Claudio Zanghi.'*

VIII. CONCLUSIONES: ADELANTOS Y RETROCESOS DEL CONTROL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Hemos hecho un analisis del instituto del control de convencionali-
dad con el fin de llevar a cabo un balance de su estado actual buscando
de alguna manera marcar los “adelantos’ y también los ‘retrocesos” que se
observan en la figura sub exdmine.

Sin lugar a dudas este tipo de inspeccion se ha ido acomodando pro-
gresivamente desde los primeros fallos de la Corte Interamericana, hasta
los mas nuevos, donde en general se ha notado una evolucion favorable.

Dijimos que el Tribunal interamericano hizo en los primeros tiempos
este trabajo sin decirlo expresamente, pero comparando al fin las normas
internacionales con las domésticas y juzgando sobre la prevalencia de
aquéllas. Empero, a partir del afio 2003 en los casos “Myrna Mack Chang”,
“Almonacid Arellano” y Trabajadores Cesados del Pert1”, entre otros,
comenzo a usar esta lexicografia de “control de convencionalidad”, que
lentamente se fue ampliando poniendo como sujetos activos, primero a
los Jueces, luego al Poder Judicial y en general a los 6rganos vinculados
con la administracion de justicia, para finalmente extenderlo a los otros
dos Poderes del Estado. Ademas, el cotejo de convencionalidad no so6lo
lo hizo con respecto al Pacto de San José de Costa Rica, sino también a la
totalidad del corpus iuris interamericano.

Importa poner de relieve como hito importante que la Corte haido con
el tiempo formando ‘criterios” o ‘estandares” que conforman una especie
de doctrina legal que debe ser tenida en cuenta por los Estados.

(129 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gelman Vs. Uruguay,
cit., parrs. 67, 69 y 72.

(129 Senalan los citados autores que “por otro lado no es posible ignorar que el Tribunal
generalmente interpreta una o mas normas del Convenio y sus Protocolos para resolver el caso
concreto que le fue sometido, y desarrolla entonces una actividad interpretativa que viene
consagrada en el texto de la sentencia. Es verdad que la sentencias obliga solamente a los
Estados partes del procedimiento, como ya se menciono, pero no puede ignorarse el valor de la
interpretacion de la norma convencional, lo que, a menudo, llega mas alla del caso concretamente
examinado. En tal situacién, es manifiesta la eficacia de res inferpretata de las sentencias del
Tribunal. Asi, en numerosos casos, la evaluacion efectuada por el Tribunal sobre la forma de
entender una norma convencional, a partir de una hipdtesis concreta que aparentemente
involucra a un solo Estado parte, en realidad repercute sobre otros muchos Estados, dada la
identidad o la similitud de situaciones, y aunque esa repercusiéon pueda no resultar manifiesta en
el plano de la inmediatez juridica sino en el de la oportunidad political”, Garcia Ramirez, Sergio
y Bangui, Claudio, Las jurisdicciones regionales de derechos humanos y las reparaciones y efectos de las
sentencias, en El didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Abeledo Perrot,
2012, Buenos Aires, pags. 423—491.
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Otro de los adelantos ha sido la posibilidad de decretar la inconsti-
tucionalidad de oficio y en abstracto, homogeneizando de este modo el
control heterénomo que lleva a cabo.

No debemos olvidar —en paralelo— que en los tltimos 30 afios las
Constituciones de los distintos paises han comenzado a positivar los postu-
lados de interpretacion basicos de los derechos humanos, por ejemplo, el
principio de progresividad, el de interpretacion conforme y el postulado
pro homine entre otros; criterios estos que fueron recibidos con beneplacito
por la Corte Interamericana.

Hemos visto como se fue modulando el campo de la interpretacion
conforme, para compatibilizar los dispositivos de las Cartas Magnas locales
con el derecho supranacional, tratando de evitar en lo posible el desperdicio
de un precepto interno que puede ser ttil si es correctamente interpretado.

Otro de los progresos que marcamos en este trabajo ha sido el de la
consolidacién de un cierto “‘margen de apreciacion nacional” que los Tri-
bunales internacionales le otorgan a los 6rganos domésticos —como una
suerte de “deferencia” hacia las autoridades nacionales — cuyo origen puede
marcarse en el derecho Europeo. La Corte interamericana si bien siempre
se ha puesto a favor de mantener una doctrina legal coherente con respecto
a los paises, en algunos casos ha permitido que éstos regulen y decidan
ciertos cuestiones, como por ejemplo en el caso “Castafieda Gutman” de
Meéxico, donde acepto6 que la direccion del gobierno y su actividad demo-
cratica interior sea competencia exclusiva del Estado.

El Tribunal regional remarcé en los ultimos afios la importancia del
control “primario” de convencionalidad, como pilastra fundamental de
todo el sistema, partiendo del postulado que el ‘secundario” —hecho por
ella— debe atenerse al modelo de la subsidiariedad, criterio que fue con-
solidado en el caso “Brewer Carias” ya analizado, donde se requirié por
mayoria el agotamiento de los recursos internos rechazando la demanda
por incumplimiento de este criterio. Empero no sera baladi repetir que alli
existio un Voto Disidente de los Jueces Ferrer Mac-Gregor Poisot y Ventura
Robles quienes consideraron que en esta causa particular la Corte debid
entrar al fondo de la cuestion sin retrogradar el proceso. Ello constituyo
—dicen— un claro retroceso en la jurisprudencia de la Corte, con infraccién
al derecho al acceso a la justicia.

También podriamos destacar como un avance, el concepto esgrimido
por la Corte en el sentido que no solo el Poder Judicial, sino también el
Legislativo y el Ejecutivo deben cumplir un balance entre el derecho interno
y el derecho internacional, dentro de sus &mbitos competenciales, haciendo
valer la regla supranacional (Caso “Gelman vs. Uruguay, Supervision de
Cumplimiento”). Esta pauta hermenéutica vale para cualquier persona que
tenga a su cargo aplicar una norma juridica (“Liakat Ali Alibux”).
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La Corte ha “felicitado’ en alguna oportunidad a los paises por resolver
correctamente los asuntos y aplicar validamente el control de convencio-
nalidad.

Por ejemplo, en el afio 2013 destaco la actitud de México por la actua-
cion en el caso “Garcia Cruz”, considerando que existié6 un pronuncia-
miento judicial sobre el ejercicio del control de convencionalidad por los
jueces y tribunales nacionales.'”

El Presidente de México Dr. Enrique Pefia Nieto —el 25 de junio de
2014 — en palabras pronunciadas durante la Presentacion del Programa
Nacional de Derechos Humanos, expreso su satisfaccion por la actuacion
de su pais en el campo de la proteccion y promocion de los derechos hu-
manos.'?

Digamos que los fallos de la Corte IDH son obligatorios paralos Estados
que han sido parte en el caso (arts. 62 y 68 CADH).

En cambio —como vimos— no surge del Pacto de San José, ni de la
doctrina legal de la Corte Interamericana que posean efecto expansivo erga
omnes para todos los demas Estados que resultaron ajenos a determinado
pleito. Pero el Tribunal regional ha expresado que en estas situaciones debe
tenerse en cuenta el postulado de la buena fe, impuesto por el art. 31.1 de
la Convencion de Viena, que edicta que si un Estado firma un Tratado,
en especial en el campo de los derechos humanos, tiene la obligacion de
realizar los mejores esfuerzos para aplicar los decisorios de los 6rganos
supranacionales correspondientes.

No obstante vale la pena recordar que como se infiere de la Supervision
del Caso Gelman vs. Uruguay, la doctrina legal es obligatoria (vinculante)
para el conjunto de los paises plegados al sistema en cuanto a la hermenéu-
tica que hace la Corte de las normas regionales interpretadas (res interpretata).

Debe quedar en claro que en estos casos siempre que hablamos de
obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH, lo hacemos bajo el postulado

(29 Corte IDH, Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México, (cit.), parr. 91. Dijo
textualmente “...La Corte valora positivamente la actuacién de las autoridades judiciales al
resolver en el 2013 la accién de amparo interpuesta por las victimas [...], pero a su vez deja
constancia de que transcurrieron aproximadamente 15 afos y diez meses desde las violaciones
a los derechos humanos de los sefiores Garcia Cruz y Sanchez Silvestre para que un tribunal
interno efectuara el control requerido y protegiera los derechos de las victimas ...”.

(29 Dijo alli que se habia dictado la nueva ley General de Amparo que incluye innovadores
mecanismos de defensa y proteccion de los Derechos Humanos. Afiadié que se ha dado
cumplimiento a las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana y se decidi6 retirar
la reservas a articulos de cinco tratados internacionales. Dejo en claro -a la par- la expansion
de los derechos humanos en la Constitucion a partir de 2011, tanto de fuente nacional como
internacional. También considerd “el avance juridico, junto al control de convencionalidad que
debe realizar todo juzgador nacional, lo que representa una significativa evolucion legal para
el pais; en ella, el Poder Judicial Federal ha desempefiado un papel fundamental. Sin embargo
México requiere seguir avanzando en esa materia”.
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del principio pro homine, esto es, entendida en el sentido mas favorable al
ser humano (art. 29 del Pacto de San José).

Concluyendo parécenos necesario recalcar la ineludible capacitacion
que deben tener todos los operadores del modelo del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, cada uno en sus diversas especialidades,
a fines de aplicar correctamente, los tratados, fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el ius cogens, evitando el dislate que significa que
una errénea utilizacion interna del control de convencionalidad —por
pasividad o exceso— implique un innecesario tratamiento posterior por
la Comision Interamericana o por el Tribunal regional.

La Corte IDH viene sehalando esto desde antiguo. Recientemente ha
reiterado el criterio en el asunto “Osorio Rivera”,'” imponiendo al Estado
peruano efectuar “Cursos de Capacitacion” y la produccion de programas
permanentes con respecto a los derechos humanos y en lo que tiene que
ver con los derechos internacionales humanitarios, todo ello en las Escuelas
de formacion de las Fuerzas Armadas, incluyendo temas como la desaparicion
forzada de personas y el control de convencionalidad,™ ordenes similares dio a
varios paises, entre ellos a México en el caso “Radilla Pacheco”.

Hemos visto en el presente apartado los hitos que progresivamente
con marchas y contramarchas ha alcanzado el control de convencionalidad
en los ultimos anos.

Marcamos recién lo que observamos como ‘adelantos’; no obstante
también debemos tener en cuenta ciertos ‘retrocesos’ pendulares que se
pueden divisar como por ejemplo la cantidad de casos que llegan a la
Corte Interamericana por haber sido resueltos erréneamente en el dere-
cho interno, ya dijo ese Tribunal que los paises deben tener en cuenta la
jurisprudencia que de €l deriva y resolver de conformidad para evitar el
alongamiento que produce en los pleitos el trasvasamiento de las fronteras
en perjuicio de los seres humanos que reclaman derechos. Tales déficits se
advierten en paralelo, en la necesidad de que ese cuerpo judicial ha tenido
que llevar a cabo tantas Supervisiones.

A la par debe verse como un punto negativo la excesiva duraciéon de
los procesos, tanto en la Comision IDH como en la Corte IDH (en total
aproximadamente cinco afios). De ahi que con el tiempo seria necesario
—esto va a demorar— que se ponga en marcha una reforma al estilo euro-
peo, donde los conflictos tramitan directamente ante un Tribunal regional.

Por ultimo, importa poner de relieve que también deben considerar-
se como retrocesos el retiro de Perti de la Corte IDH, luego revertido; y el
reciente de Venezuela.

(2 Corte IDH, Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Perti, Sentencia de 26 de noviembre de
2013, Serie C No. 274.
30 Corte IDH, Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Pert, (cit), parr. 274.
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Teniendo en consideracion tan significativa premisa juridica y axio-
logica, iniciaremos nuestro itinerario ofreciendo algunas sumarias consi-
deraciones para contextuar el problema y enfatizar la exigencia que pesa
sobre los operadores jurisdiccionales (y demas autoridades competentes)
de llevar adelante una interpretacion de la normativa interna conforme al derecho
internacional de los derechos humanos.

Seguidamente nos moveremos hacia el “universo” del control de con-
vencionalidad, intentando dar respuesta a ciertos interrogantes a su respecto,
tales como: en qué consiste tal modalidad de fiscalizacion convencional;
como se ha desarrollado gradualmente en el marco jurisprudencial de la
Corte IDH; sobre qué pilares se apoya y que propositos persigue; como
se vincula el control de convencionalidad con el principio de adecuacion
normativa consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH); y qué roljuegan, si acaso alguno, las opiniones consultivas
en el plano de la inspecciéon de convencionalidad.

A continuacion, exploraremos otro nucleo atrayente: la necesidad de
fortalecer cualitativamente una relacion concertada y dialdgica entre la Corte
IDH y los érganos jurisdiccionales mdximos en materia constitucional de los
Estados del sistema interamericano, a partir de la funcién de integracion
que ostentan los derechos humanos.

Conectado con lo anterior, nos aproximaremos a un tépico de interés:
el margen de apreciacion nacional, doctrina que ha recibido una tan profusa
utilizacion por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como
un exiguo nivel de receptividad por la Corte IDH.

Finalmente, el cierre de este intento propositivo vendra de la mano
de ciertas consideraciones finales que se ligaran a otros acercamientos
intercalados en el nudo del ensayo.

II. OBSERVACIONES CONTEXTUALES

Uno de los perfiles basicos de las relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno se traduce en que la eficacia real del primero
depende en buena medida de la fidelidad con que los derechos nacionales
se conformen a las normas internacionales y les den efecto.

En particular sobre el derecho internacional de los derechos humanos,
la paulatina trascendencia que han adquirido sus zonas de interaccion con
el derecho doméstico requiere una armonizacion de ese tdandem de fuentes

) Cfr. Pastor RIDRUEJO, José A., Curso de derecho internacional piiblico y organizaciones interna-
cionales, 10* ed., Tecnos, Madrid, 2006, p. 165.
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(internacional e interno) por medio de su retroalimentacion y complemen-
tariedad en aras del robustecimiento real del sistema de derechos.

Dichas pautas corroboran que la capital problematica de los derechos
humanos es una incumbencia —y debe ser una preocupacion— concu-
rrente o compartida entre las jurisdicciones estatales y la transnacional.

Ello, por cierto, sin olvidar que esta tltima ostenta —al menos en el
plano jurisdiccional— una naturaleza convencional coadyuvante o com-
plementaria de las de los ordenamientos nacionales (cfr. Preambulo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos —CADH—, parr. 2°) y
que la premisa de agotamiento de los recursos internos,” estrechamente
vinculada al cardcter subsidiario de la dimension interamericana, ha sido con-
cebida para brindar a los Estados la posibilidad de remediar internamente
sus conflictos en la materia sin necesidad de verse enfrentados a un eventual
litigio extramuros que pudiera provocarles responsabilidad internacional.

En la dindmica esbozada, se impone irrecusablemente a los magistra-
dos constitucionales (entre otras autoridades) en el plano interno desarro-
llar sus tareas de interpretacion de las fuentes infraconstitucionales de con-
formidad con la Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos,
lo que incluye la exigencia de tomar en cuenta los pronunciamientos de la
Comisidn y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos.

Semejante mandato de interpretacion conforme a aquellas fuentes juri-
dicas debe ser leido no en términos de un relacionamiento jerarquico, sino
en funcién del deber de decantarse por la interpretacion de la norma mas
favorable y efectiva a la proteccion de los derechos, garantias y libertades
(principio pro persona), en la linea de sentido del art. 29 de la CADH.

La Constitucion de un Estado, con el vigor normativo que le es inhe-
rente, y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como
las disposiciones contenidas —inter alis-— en la CADH y los estandares
hermenéuticos que a su respecto moldea la Corte IDH, dan vida a un blo-
que juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato axioldgico:
la defensa y la realizacion de los derechos fundamentales.

En ese contexto, el desarrollo del control de convencionalidad plantea
nuevos y demandantes desafios a las jurisdicciones internas latinoame-
ricanas. La estimulacion de relaciones sinérgicas entre éstas y la Corte
IDH y la paulatina construccion de dialogos criticos entre ambos 6rdenes
jurisdiccionales, pueden facilitar el descubrimiento de caminos idéneos
para optimizar la proteccion de tales derechos, que son expresién directa
de la dignidad humana.

@ Sobre el punto, ver por ejemplo el art. 46.1."a’ de la CADH.
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ITII. ELCONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SUS CIRCUNSTAN-
CIAS

1. Aproximacion conceptual

La vinculacién de los tribunales nacionales y los internacionales en el
area de los derechos humanos se mueve al compas de una légica compleja,
produciendo un haz de puntos de contacto no siempre pacificos ni lineales.

Justamente, uno de los pliegues de esta trama interactiva corresponde
al control de convencionalidad, que para algunos autores no deja de ser una
especie de didlogo interjurisdiccional.

Tomando los datos que brinda la praxis del sistema interamericano,
pueden reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor, teniendo en cuenta
que éste transita por dos vertientes, segun veremos a continuacion.

a. Ambito internacional

Una de las lineas se desenvuelve en el plano internacional, y se deposita
en la Corte IDH que la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo
de su practica contenciosa, aunque solo en época reciente la ha bautizado
como “control de convencionalidad”.

Esa labor consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una nor-
mativa de derecho interno resultan o no compatibles con la CADH, dis-
poniendo en este tultimo supuesto —v. gr.— la reforma o la abrogacion
de dichas practica o norma, segtn corresponda, en orden a la proteccion
de los derechos humanos y la preservacion de la vigencia suprema de
aquella convencion y de otros instrumentos internacionales fundamentales
en este campo.

Igualmente procede en el supuesto de que el Estado no haya cum-
plido con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2 de
la CADH) para garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos hu-
manos reconocidos en la Convencion, para lo cual la Corte IDH, por via
jurisdiccional, lo impele a tomar medidas legislativas o de otro caracter
para satisfacer semejante finalidad (tema que ampliaremos).

b. Contexto interno

La restante modalidad opera en sede nacional, se encuentra a cargo
de los magistrados jurisdiccionales (involucrando también a las demads
autoridades publicas —segun lo ha entendido la propia Corte IDH—) y
consiste en la obligacion de verificar la adecuacion de las normas juridicas
internas que aplican en casos concretos, ala CADH (y otros instrumentos
internacionales esenciales en el area de los derechos humanos) y a los
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estandares interpretativos que ese Tribunal Interamericano ha acufiado a
su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos esenciales.

En sintesis, se efectia una interpretacion de las practicas internas a la
luz o al amparo del corpus juris® capital en materia de derechos humanos
acerca del cual aquél ejerce competencia por razon de la materia.

Desde este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo
que —en principio y siempre que sea adecuadamente empleado— puede
contribuir a la aplicacién armodnica, ordenada y coherente del derecho
vigente en el Estado, abarcando a sus fuentes internas e internacionales.

Por cierto, dicho mecanismo no es inocuo, sino que plantea diferen-
tes retos y en no pocas ocasiones origina inconvenientes operativos en
los espacios juridicos nacionales. Por su parte, aunque obvio, su ejercicio
lleva insita la obligacion de los operadores jurisdiccionales de conocer el
citado bloque juridico de derechos humanos y el acervo jurisprudencial
de la Corte IDH y paralelamente, aunque ya en ejercicio introspectivo, de
despojarse de vacuos prejuicios soberanistas a la hora de concretarlo.

En relacion con lo anterior, atinadamente se ha puntualizado que
“queda fuera de toda duda que un presupuesto basico para el ejercicio del
control de convencionalidad por parte de la jurisdiccion nacional consiste
en una mejor formacion y perfeccionamiento juridicos, no sélo de la Ju-
dicatura, sino igualmente de quienes ejercen la Abogacia u otra profesion
con impacto en el desarrollo del proceso judicial y tienen el importante
cometido de ofrecer un input normativo y jurisprudencial pertinente (en
este caso, de base internacional) para la resolucion del caso, es decir, para
la obtencién de un output coherente y sélido”.*

2. Desarrollo de la praxis jurisprudencial de la Corte IDH en la materia

Plasmadas las precedentes referencias descriptivas, recrearemos —por
supuesto, no taxativamente— la secuencia que el uso expressis verbis de la
locucion “control de convencionalidad” tuvo en el seno de la Corte IDH
y la magnitud preceptiva que paulatinamente se ha ido asignando a tal
modalidad fiscalizadora.

® Se ha puntualizado que la expresion “corpus juris de los derechos humanos” es un aporte
de la Corte IDH a la doctrina internacional (ver O’DonneLt, Daniel, Derecho internacional de
los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e intera-
mericano, 2? ed., Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Santiago de Chile, 2007, p. 57).

@ JimeNa Quesapa, Luis, Jurisdiccién nacional y control de convencionalidad. A propésito del
didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Thomson Reuters - Aranzadi, Navarra,
2013, p. 145.
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a. Aportes iniciales

Ademas de algunas contribuciones del exjuez de la Corte IDH, An-
tonio A. Cangado Trindade, fue el expresidente del Tribunal, Sergio Gar-
cia Ramirez, en su voto concurrente razonado emitido en el “Caso Myr-
na Mack Chang vs. Guatemala”,” quien utilizo la expresion “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte. Aunque
es preciso consignar que centralizaba el contenido semantico de aquella
locucion en el ambito de despliegue funcional de la Corte IDH, a la que
concebia —mutatis mutandis— como una suerte de tribunal constitucio-
nal (o convencional) supranacional.

Ya con mayor grado de detalle y por medio de un voto concurrente
razonado en el “Caso Tibi vs. Ecuador”,® Garcia Ramirez explico que el
Tribunal Interamericano analiza los actos que llegan a su conocimiento en re-
lacién con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su com-
petencia contenciosa, resolviendo acerca de la convencionalidad de tales actos,
pretendiendo “conformar esa actividad al orden internacional acogido
en la convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado
por los Estados Partes en ejercicio de su soberania” (parr. 3).

Por su parte, en un voto razonado elaborado en el “Caso Lépez Alva-
rez vs. Honduras”” y al analizar la duracién razonable del proceso penal,
Garcia Ramirez indicé que la Corte IDH, que verifica la compatibilidad
entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion —es
decir, el érgano que practica el “control de convencionalidad” — debe ex-
plorar las circunstancias de iure y de facto del caso (parr. 30).

Del mismo modo, en el voto razonado pronunciado en el “Caso
Vargas Areco vs. Paraguay”® (decidido en la misma fecha que el “Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, que retomaremos), el exjuez que
venimos citando precis6 que la Corte IDH “tiene a su cargo el ‘control de
convencionalidad” fundado en la confrontacion entre el hecho realizado
y las normas de la Convencién Americana” (parr. 6), pudiendo s6lo “con-
frontar los hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones
jurisdiccionales, por ejemplo— con las normas de la Convencion y resolver
si existe congruencia entre aquéllos y éstas, para determinar, sobre esa base,

® Corte IDH, “Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, Sentencia de fondo, reparaciones
y costas, 25 de noviembre de 2003, Serie C, N° 101, parr. 27.

© Corte IDH, “Caso Tibi vs. Ecuador”, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 7 de septiembre de 2004, Serie C, N° 114.

@ Corte IDH, “Caso Lépez Alvarez vs. Honduras”, Sentencia de fondo, reparaciones y cos-
tas, 1 de febrero de 2006, Serie C, N° 141.

® Corte IDH, “Caso Vargas Areco vs. Paraguay”, Sentencia de fondo, reparaciones y costas,
26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 155.
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si aparece la responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento
de sus obligaciones de la misma naturaleza” (parr. 7).

En sintesis, si bien Garcia Ramirez fue el precursor principal de la
utilizacion de la expresion “control de convencionalidad” en la Corte
IDH, la centré en el radio de accion de ésta en el funcionamiento de su
jurisdiccion contenciosa.

b. La paulatina construccion jurisprudencial por la Corte IDH de la
cuestion del examen de convencionalidad en sede interna

El Tribunal Interamericano comenzd a aplicar la expresion “control
de convencionalidad” en el sentido que aqui nos interesa resaltar (examen
de convencionalidad practicable en sede interna),’ en el “Caso Almonacid

© Aunque sea sobreabundante, debe destacarse que la expresion control de convencionalidad
no fue una creacion original de la Corte IDH. De hecho y con determinadas particularidades
seguin el contexto juridico correspondiente, tal control convencional en el dmbito interno ya se rea-
lizaba materialmente desde mucho tiempo atras. Basta por ejemplo con repasar la praxis fran-
cesa, cuya Corte de Casacion en un conocido pronunciamiento de 24 de mayo de 1975 declard
expresamente que el art. 55 de la Constitucion de ese pais (de 1958) autoriza al juez a inaplicar una
ley contraria a un tratado internacional, incluso cuando éste sea anterior a la norma. Mucho influyeron
para la conformacién de tal jurisprudencia la propia Constitucion de la V Republica Francesa, el
desenvolvimiento del derecho comunitario europeo y la ratificacion de la Convencién Europea
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (operada en
1974). Mas tardiamente, el Consejo de Estado se plego a esa 1dgica a partir del decisorio de 20 de
octubre de 1989. De alli que haya sido usual que las jurisdicciones ordinarias francesas inaplicasen
una ley por ser incompatible con un derecho fundamental que tuviera base en el derecho comunitario o en
la citada Convencion Europea, aunque paralelamente fueran refractarias a inaplicar una ley por
violacion a la Constitucion. Sobre el tema, ver FRomonT, Michel, “El control de constitucionalidad
ejercido por las jurisdicciones ordinarias francesas”, publicado en francés en Der Verfassungsstaat
vor neuen Herausforderungenel [La Constitucion del Estado frente a nuevos desafios]. Festschrift fiir Yvo
Hangartner, St. Gallen, 1998, trad. por Claudia Del Pozo. Dicho trabajo puede verse en esparfiol en
Pensamiento Constitucional, Afio VIII, N° 8, Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Fondo Edi-
torial, Lima, 2002, pp. 369-398. Con todo, debe tenerse presente que en el escenario francés se ha
modificado la Constitucion de 1958, mediante la Ley Constitucional N° 2008-724, de 23 de julio de
2008, que incorpord el procedimiento de la cuestion previa o prioritaria de constitucionalidad (QPC)
respecto de leyes que afecten a derechos y libertades. La QPC ha sido reglamentada por la Ley
Organica N°2009-1523, de 10 de diciembre de 2009, y rige desde el 1 de marzo de 2010, sin olvidar
que en el década de los noventa del siglo pasado hubo algunas iniciativas en tal sentido, que en
aquel entonces naufragaron. Ello ha supuesto infundir al sistema una modalidad de control de cons-
titucionalidad sucesiva o posterior (articulo 61.1 constitucional). Acerca de la reforma en examen, se
ha sostenido: “Los jueces ordinarios pueden ahora promover cuestiones de inconstitucionalidad,
si la ley aplicable al caso es contestada con el argumento de que viola alguno de los derechos y
libertades constitucionalmente garantizados (esas cuestiones deben pasar el filtro del Tribunal de
Casacion o del Consejo de Estado, segtin la jurisdiccion de que se trate). El control abstracto se
combina, pues, con el control concreto. Es probable que, en el futuro, un gran porcentaje de leyes
sean enjuiciadas por el Consejo Constitucional francés en el marco de las cuestiones elevadas por
los jueces ordinarios, como ha sucedido en otros paises europeos” (cfr. FERREREs COMELLA, Victor,
“El surgimiento de los tribunales constitucionales”, en su libro Una defensa del modelo europeo de
control de constitucionalidad, Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 35).

79



Victor BAzAN

Arellano y otros vs. Chile”, pronunciandose del siguiente modo: “...el
Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican [sic] en los casos concretos y la Convencién
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 tiltima de la Convencion Americana”
(parr. 124)'° —énfasis afiadido—.

Posteriormente, el Tribunal ha determinando que tal control de con-
vencionalidad por la magistratura local debe ejercerse incluso de oficio. Asi se
expidio en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert”, po-
niendo de presente que “los drganos 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”! —itdlicas agregadas—.

Ya en el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México” y frente
a algunas dudas acerca de si el control de convencionalidad involucraba
también a 6rganos especializados como por ejemplo tribunales constitu-
cionales, la Corte IDH zanjo la cuestion al puntualizar: “Los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estin en la obligacion
de ejercer ‘ex officio” un ‘control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes” (parr.
225)"? —remarcado nuestro—.

Hito importante, y para algunos problematico, es la sentencia de 24
de febrero de 2011 dictada en el “Caso Gelman vs. Uruguay”, por la que la
Corte IDH ampli¢ intensamente las fronteras de operatividad del examen
convencional y subray6 que la proteccion de los derechos fundamentales
funciona como limite a las mayorias en el marco de desarrollo de la vida
democratica. Mantuvo que “particularmente en casos de graves violacio-
nes a las normas del derecho internacional de los derechos, la proteccién
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

19 Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Sentencia de excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154. También lo
expreso, v. gr., en el “Caso La Cantuta vs. Pert”, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29 de
noviembre de 2006, Serie C, N° 162, parr. 173.

(1 Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti”, Sentencia de excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, cit., parr. 128.

12 Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Sentencia de excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010, Serie C, N° 220.
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un ‘control de convencionalidad’ (...), que es funcion y tarea de cualquier autoridad
publica y no solo del Poder Judicial” (parr. 239)"® —subrayado afiadido—.

Otros precedentes significativos en el camino desandado por la Corte
IDH para la construccion tedrica, también practica, del control de conven-
cionalidad, son los casos “Lépez Mendoza vs. Venezuela”'* y “Atala Riffo
y Ninas vs. Chile”.” En ellos expuso que, con base en el control de conven-
cionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y
las garantias judiciales se apliquen adecudndose a los principios establecidos en
su jurisprudencia.

Por su parte, en dos casos contra Argentina el Tribunal Interamericano
senald expresamente que, conforme al derecho internacional, cuando un
Estado es parte de un tratado internacional, como la CADH, dicho tratado obliga
a todos sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo (afirmacion vol-
cada yaen el citado “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”). Lo ha apuntado
expresamente en los casos “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” (de
29 de noviembre de 2011) y “Mendoza y otros vs. Argentina” (de 14 de
mayo de 2013).1

Ya en los casos “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia” y “Gelman
vs. Uruguay”, resolucion esta tltima de 20 de marzo de 2013 en el marco
del proceso de supervision de cumplimiento de la sentencia de fondo y
reparaciones antes referenciada (“Gelman”), enfatizo que es “obligacion
propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, los
cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos
de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantiza-
dos”, adquiriendo asi “sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a
todos los jueces y érganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos
humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta
las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario,
pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercerd un control
complementario de convencionalidad”’” —remarcados agregados—.

9 Corte IDH, “Caso Gelman vs. Uruguay”, Sentencia de fondo y reparaciones, 24 de febre-
ro de 2011, Serie C, N° 221.

(4 Corte IDH, “Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela”, Sentencia de fondo, reparaciones y
costas, 1 de septiembre de 2011, Serie C, N° 233, parr. 228.

19 Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, Sentencia de fondo, reparaciones y cos-
tas, 24 de febrero de 2012, Serie C, N° 239, parr. 284.

19 Corte IDH, Casos “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, Sentencia de fondo, repa-
raciones y costas, 29 de noviembre de 2011, Serie C, N° 238, parr. 93; y “Mendoza y otros vs.
Argentina”, Sentencia de excepciones preliminares, fondo y reparaciones, 14 de mayo de 2013,
Serie C, N° 260, parr. 221.

7 Corte IDH, “Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, Sentencia de excep-
ciones preliminares, fondo y reparaciones, 30 de noviembre de 2012, Serie C, N° 259, parr. 144;
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Por ultimo, es util afiadir que desde 2013 en varios pronunciamientos
de supervision del cumplimiento de sentencias, la Corte IDH viene sefa-
lando a los Estados condenados que, para abastecer los decisorios, deben
realizar control de convencionalidad. Ello demuestra como se ha expandido
la exhortacion a aquéllos en punto al despliegue de semejante fiscaliza-
cion, que ya no queda encapsulada exclusivamente en las sentencias de
fondo, reparaciones y costas proferidas por el Tribunal Interamericano.

c. Inventario

Cerramos este segmento con un intento de compendio de la secuencia
creciente de destinatarios involucrados en el deber de desplegar el control de con-
vencionalidad en el dmbito interno y el crecimiento del alcance material de tal test.

Sin intencion alguna de exhaustividad, podemos identificar hasta el
momento los siguientes eslabones relevantes:

1. El Poder Judicial debe realizar una “especie” de control de convenciona-
lidad (“Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”).

2. Los organos del Poder Judicial deben desarrollar no sélo un control de
constitucionalidad sino también de convencionalidad, incluso de oficio
(“Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd”).

3. El test de convencionalidad involucra a jueces y érganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los niveles (“Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México”).

4. Cualquier autoridad publica, y no sélo el Poder Judicial, debe llevar ad-
elante la fiscalizacién convencional (“Caso Gelman vs. Uruguay”,
Sentencia de fondo y reparaciones).

5. Se impone la adecuacién de las interpretaciones judiciales y administra-
tivas y de las garantias judiciales a los principios establecidos en la juris-
prudencia de la Corte IDH (casos “Lopez Mendoza vs. Venezuela” y
“Atala Riffo y Nifias vs. Chile”).

6. Existe la obligacién de las autoridades internas (y fundamentalmente
de todos los jueces y organos judiciales) de efectuar lo que solo a los
efectos de graficar la cuestion podriamos denominar un control de
convencionalidad preventivo teniendo en consideracion las inter-
pretaciones de la Corte IDH y, en caso de que no se logre adecuada
solucion a la cuestion en el plano doméstico, sera aquel Tribunal In-
teramericano el que lleve a cabo un control complementario de con-
vencionalidad (casos “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”

y “Caso Gelman vs. Uruguay”, Supervision de cumplimiento de sentencia, Resolucion de 20 de
marzo de 2013, parr. 72.
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y “Gelman vs. Uruguay”, tratdndose en este tltimo asunto de una
resolucion de 20 de marzo de 2013, en el marco del procedimiento
de supervision del cumplimiento de la sentencia de fondo y repa-
raciones).

3. Fundamentos, objetivos, parametro y alcance
a. Fundamentos

La matriz fundante del control de convencionalidad debe buscarse,
especial pero no exclusivamente, en los arts. 1, 2 y 29 de la CADH y 26,
31.1y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 (CVDT). Ademas, y aunque tal vez redundante, cumple resaltar el
papel decisivo que al efecto juega el principio pro persona.

Cabe resaltar, en lo tocante al art. 26 de la CVDT, y su reflejo en el art.
31.1, ibid., que al enunciado tradicional en punto a que “los pactos deben
ser cumplidos”, la disposicion afiade “de buena fe”, que naturalmente es
un principio general del derecho. Pero mas alla de encontrarse en el cuer-
po normativo de la Convencion, tales premisas adquieren un refuerzo
axioldgico, también juridico, al haber quedado igualmente literalizadas
en el Preambulo de la misma, que en su parr. 3° reza: “Advirtiendo que
los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la norma pacta
sunt servanda estan universalmente reconocidos”. A su tiempo, entre los
principios de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), el art. 2.2. de
su Carta establece lo siguiente: “Los Miembros de la Organizacion, a fin
de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicion de tales,
cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con
esta Carta”" —énfasis afadido—.

Entre muchos otros precedentes, en el citado “Caso Almonacid Are-
llano vs. Chile” —sentencia aperturista en relacion con el deber de llevar
adelante el control de convencionalidad en el plano interno— la Corte
IDH ha recordado claramente que: “[s]egtin el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocar-
se para su incumplimiento el derecho interno. Esta regla ha sido codificada en
el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969” —cursivas agregadas— (parr. 125).

En esa linea, en la Opinién Consultiva (O.C.) 14/94 la Corte IDH habia
sostenido: “Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone

9 U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscripta el 23 de mayo de 1969 y en
vigor desde el 27 de enero de 1980.

19 Sobre tales topicos, ver para ampliar De Lo Guarpia, Ernesto, Derecho de los tratados inter-
nacionales, Abaco, Buenos Aires, 1997, pp- 94-95.
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deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales
del derecho y han sido aplicadas, aun tratindose de disposiciones de cardcter
constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia (...). Asimismo estas reglas han sido codificadas
en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 19697 —énfasis agregado—.

Siguiendo las pistas de tal O.C.-14/94, es posible entresacar algunas
pautas utiles para abonar lo mencionado en cuanto a la plataforma de
apoyo del examen convencional, aun cuando —obviamente — no se haya
referido de modo expreso a esa modalidad fiscalizatoria tal como luego
fuera delineada paulatinamente por la doctrina jurisdiccional del Tribunal
Interamericano. Alli, éste mantuvo:

1. los arts. 1y 2 de la CADH establecen el compromiso de los Estados
de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sometida a su jurisdic-
cion (parr. 32);

2. también, el de adoptar, en su caso, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades (id. parr.); y

3. si se ha contraido la obligacion de adoptar las medidas aludidas, con
mayor razon lo ha sido la de no adoptar aquellas que contradigan
el objeto y fin de la Convencion (parr. 33); por lo que la obligacién
de dictar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades reconocidos en la CADH, comprende la de no
dictarlas cuando ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades
(parr. 36).

Es igualmente util traer a colacion el criterio que la Corte IDH trans-
fundiera a su O.C.-13/93, en la que sostuvo, refiriéndose a la CADH: “Son
muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y,
especificamente, la Convencion. En este iiltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo,
omitiendo dictar las normas a que estd obligado por el articulo 2. También, por
supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo que
de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencion. Si esas normas se
han adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra
él, es indiferente para estos efectos”* —remarcado anadido—.

@0 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-14/94, “Responsabilidad internacional por ex-
pedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (arts. 1y 2, CADH)”, solicitada por la
Comision IDH, 9 de diciembre de 1994, Serie A, N° 14, parr. 35.

@ Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-13/93, “Ciertas atribuciones de la Comisién Intera-
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Reiteramos que la correlacion de los arts. 1.1. y 2 de la CADH implica
que sus Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna; y si
ese ejercicio no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caracter, aquéllos se obligan a adoptar las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos esos derechos y libertades.

En ese contexto, la palabra “garantizar” supone el deber del Estado
de tomar todas las medidas conducentes, incluso a través de decisiones
jurisdiccionales que quedan subsumidas en la categoria de medidas de “otro
cardcter”, en orden a remover los obstaculos que pudieran existir para que
sus habitantes estén en condiciones de disfrutar de los derechos que la
Convencion consagra.

Es doctrina consolidada del citado Tribunal Interamericano que
aquella adecuacién implica la adopcidon de medidas en dos vertientes: “i) la
supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacioén a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan
los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedi-
cion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva ob-
servancia de dichas garantias”.”

Por tanto, es innegable que la CADH impone a cada Estado Par-
te la obligacion de adecuar su derecho interno a las disposiciones de tal
compromiso convencional, para garantizar los derechos alli consagrados.
Se trata de una norma consuetudinaria de reconocimiento universal, un
“principe allant de soi” (un principio evidente), en palabras que hace varias
décadas profiriera la hoy desaparecida Corte Permanente de Justicia In-
ternacional (CPJI).%

Debe anadirse que el Estado Parte de la CADH no sélo tiene el aludido
deber de adoptar las medidas de derecho interno, sino que ademas esta
obligado a asegurarse que éstas sean efectivas, es decir, cumplidas en el
orden juridico interno. Dicho de otro modo, la eficacia de ellas se mide en
términos de acatamiento por parte de la comunidad, o sea, de adaptacion
de su conducta a lanormativa de la Convencion.?* Semejante eficacia de las

mericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51, CADH)”, solicitada por Argenti-
nay Uruguay, 16 de julio de 1993, Serie A, N° 13, parr. 26.

@ Cfr. Corte IDH, inter alia, “Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert1”, Sentencia de fondo,
reparaciones y costas, 30 de mayo de 1999, Serie C, N° 52, parr. 207; y “Caso Salvador Chiriboga
vs. Ecuador”, Sentencia de excepcion preliminar y fondo, 6 de mayo de 2008, Serie C, N° 179,
parr. 122.

@) CPJI, Avis consultatif, “Echange des populations grecques et turques”, 1925, Serie B, N°
10, p. 20.

@) Cfr. Corte IDH, entre otros, “Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina”, Sentencia de repa-
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normas es de fundamental importancia en un orden juridico y puede ocurrir que
la falta de efectividad de una disposicion afecte su existencia como norma juridica.”

De esa manera las medidas de derecho doméstico han de ser efectivas
con arreglo a la premisa de effet utile, siendo obligacion de los magistrados
locales (y otras autoridades publicas) asegurar el cumplimiento de aquel
deber de adecuacion por medio del control de convencionalidad, mecanismo
que, por lo demas, ha sido pensado como instrumento para lograr una
aplicacion armoniosa de las reglas, principios y valores atinentes a los
derechos esenciales.

La propia Corte IDH se ha encargado de poner en claro que quien
lleve adelante el control de convencionalidad en el marco local “debe velar
por el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que no
quede mermado o anulado por la aplicacion de normas o practicas inter-
nas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estandar
internacional de proteccién de los derechos humanos” .2

b. Objetivos

La inspeccién de convencionalidad se conecta con la fijacién por parte
de la Corte IDH de criterios hermenéuticos generales que deben ser respeta-
dos por los tribunales (y demas autoridades) internos para que sus normas
y actos se adecuen a los compromisos internacionalmente contraidos por
el Estado y evitar que éste incurra en responsabilidad internacional.

Asimismo, elementales motivos de economia procesal y hasta de
conservacion de la sustentabilidad del propio esquema protectorio inte-
ramericano (que cuenta con muy escaso financiamiento y cuya Corte no
tiene jueces permanentes) asi lo imponen.

Sobre el punto, en su voto razonado en el mencionado “Caso Traba-
jadores Cesados del Congreso vs. Pert1”, Garcia Ramirez ha proclamado
(acertadamente a nuestro juicio) que dentro de la logica jurisdiccional
que sustenta la creacion y la operacién de la Corte IDH, “no cabria es-
perar que ésta se viese en la necesidad de juzgar centenares o millares
de casos sobre un solo tema convencional —lo que entrafiaria un enor-
me desvalimiento para los individuos— es decir, todos los litigios que se
presenten en todo tiempo y en todos los paises, resolviendo uno a uno
los hechos violatorios y garantizando, también uno a uno, los derechos y

raciones y costas, 27 de agosto de 1998, Serie C, N° 39, parr. 69.

@) [bid., parr. 70.

@9 Vid. Corte IDH, v. gr., “Caso Heliodoro Portugal vs. Panama”, Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 12 de agosto de 2008, Serie C, N° 186, parr. 180. Tam-
bién, lo puntualizado al respecto en los casos “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, cit., parr.
124, y “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert”, cit., parr. 128.
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libertades particulares”.”

Agregd que “[l]a tinica posibilidad tutelar razonable implica que una vez
fijado el ‘criterio de interpretacion y aplicacién’, éste sea recogido por los Esta-
dos en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, senten-
cias que den trascendencia, universalidad y eficcia a los pronunciamientos de
la Corte constituida (...) merced a la voluntad soberana de los Estados y
para servir a decisiones fundamentales de éstos, explicitas en sus consti-
tuciones nacionales y, desde luego, en sus compromisos convencionales
internacionales”*® —énfasis nuestro—.

Para el también expresidente de la Corte IDH Diego Garcia-Sayan,
“la administracion de justicia de los Estados cada vez ejerce mas y me-
jor el denominado control de convencionalidad a través de sus organos y
jueces, lo que implica realizar de oficio un examen de compatibilidad en-
tre los actos y normas nacionales y la Convencion. Este ejercicio que se
plasma en las sentencias nacionales, brinda mayor legitimidad al sistema
de proteccion regional y, a su vez, mejora las condiciones de vida de la
poblaciéon americana, todo lo cual, constituye un importante avance en el
fortalecimiento del sistema interamericano de proteccion”* —remarcado
del original —.

c¢. Parametro

El material de cotejo para desarrollar el control de convencionalidad
no se agota en la CADH, sino que puede involucrar también a los restan-
tes instrumentos internacionales que integran el cuerpo juridico basico en
materia de proteccion de los derechos humanos y de la interpretacion que
de ese plexo juridico haya elaborado la Corte IDH.

Expuesto de otra manera, comprende a los compromisos convencio-
nales en torno a los cuales la Corte IDH ejerce su competencia por razon de
la materia.

Por tanto, involucra por ejemplo a instrumentos internacionales tales
como el Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte; el Pro-
tocolo de San Salvador en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales;* la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Con-

@) Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert”, cit., voto razonado del
juez Garcia Ramirez, parr. 8.

@ Tdem.

@) Garcia-SavAN, Diego, “Prefacio”, en STEINER, Christian y Urisg, Patricia (eds.), Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos comentada, Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Méxi-
co) y Fundacién Konrad Adenauer, México, D.F., p. XIIL

©0 Sobre el tema y entre otros trabajos de BazAN, Victor, ver “Los derechos sociales en
el derecho interno latinoamericano y el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos”, en el libro de BazAN, Victor y JimeNa QuEesapa, Luis, Derechos econdémicos, sociales y
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vencion de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la
Mujer y la Convencidn sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Para reforzar la posicion que dejamos sentada aqui en cuanto a que
el canon de control de convencionalidad no se agota en la CADH, sino
que debe tomarse en consideracion el corpus iuris interamericano, vale
colacionar brevemente dos opiniones consultivas de dicho Tribunal:

e la O.C.-16/99,%! en cuyo parr. 115, puede leerse: “El corpus juris del
derecho internacional de los derechos humanos estd formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaracio-
nes). Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el derecho
internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de
este ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones” —subrayado afiadi-
do—;y

e 1a O.C.-17/2002,** donde manifestd convergentemente: “los Estados
tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y liberta-
des de la persona humana, asi como proteger y asegurar su ejerci-
cio a través de las respectivas garantias (articulo 1.1), medios ido-
neos para que aquéllos sean efectivos en toda circunstancia, tanto
el “corpus iuris’ de derechos y libertades como las garantias de éstos, son
conceptos inseparables del sistema de valores y principios caracteristico de
la sociedad democrdtica” (pérr. 92)* —énfasis agregado—.

d. Alcance

Iniciamos esta breve aproximacion afirmando que las constituciones
nacionales si son susceptibles de control de convencionalidad, pese a que
la cuestion no esté exenta de algunas dificultades.

En primer lugar es preciso recurrir al art. 27 de la CVDT, que proscri-
be al Estado alegar su derecho interno para dejar de cumplir una obligacion
de cufio internacional. Y, sin duda, tal expresion “derecho interno” invo-
lucra también a la Constitucion del Estado de que se trate.

culturales, Astrea, Buenos Aires, 2014, pp. 1-167.

©Y Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-16/99, “El derecho a la informaciéon sobre la asis-
tencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos, 1 de octubre de 1999, Serie A, N° 16.

©2 Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-17/02, “Condicién juridica y derechos humanos del
nino”, solicitada por la Comisién IDH, 28 de agosto de 2002, Serie A, N° 17.

9 Ciertamente, resultan muy significativas las apreciaciones vertidas por el exjuez Cancado
Trindade en su voto concurrente a la citada Opinién Consultiva O.C.-17/2002, por ejemplo, en los
parrs. 18, 31 y 50; ademas de los parrs. 37, 53 y 54, estos tres tltimos especificamente sobre “el
corpus juris de los derechos del nifio”.
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Notese que en su O.C.-4/84 de 11 de enero de 1984, la Corte IDH
estimo6 que el término “leyes internas” sin calificar en forma alguna esa
expresion o sin que de su contexto resulte un sentido mas restringido, “es
para toda la legislacion nacional y para todas las normas juridicas de cualquier
naturaleza, incluyendo disposiciones constitucionales” (parr. 14) —remarcado
anadido—.

Desde ese punto de vista, fundamentalmente los jueces y/o el érgano
maximo de justicia constitucional —siempre de acuerdo con lo estipulado
por las especificas regulaciones competenciales— podrian inaplicar una
disposicion constitucional si resultara anticonvencional, sélo en la medida
en que no fuera posible realizar una interpretaciéon armonica de ambas
fuentes juridicas.

Un instrumento hermenéutico de gran utilidad para solventar los
posibles conflictos entre normas constitucionales e internacionales es el
principio pro persona, que adquiere una importancia sustancial en el derecho
internacional de los derechos humanos.

Por lo demas, en el multicitado “Caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Pert1”, la Corte IDH parece aportar cierta dosis de claridad
a la cuestion al subrayar en el parr. 128 de la sentencia que “los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad,
sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana” —énfasis agregado—.

Ello habilita a interpretar que el material de derecho doméstico que
se somete a evaluacion de compatibilidad convencional frente a la CADH,
entre otros instrumentos, comprende a las disposiciones constitucionales que
quedan englobadas en tal enunciado genérico.

Por ultimo y ya desde otro perfil del control de convencionalidad
(el que se desenvuelve en sede internacional), debe tomarse en cuenta que
en los hechos el Tribunal Interamericano ha ejercido tal contralor sobre
reglas constitucionales que ha juzgado contrarias a la CADH. Asi, v. gr.,
puede compulsarse la sentencia recaida en el “Caso ‘La Ultima Tentacién
de Cristo” vs. Chile”,* donde decidi6 que el Estado debia “modificar su
ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la
censura previa” —el énfasis no es del original — (pto. resolutivo 4). Conclu-
y6 que aquél habia incurrido en responsabilidad internacional en virtud
de que el art. 19, nim. 12, de la Constitucion establecia la censura previa

©4 Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-4/84, “Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién”, solicitada por Costa Rica, 19 de enero
de 1984, Serie A, N° 4.

69 Corte IDH, “Caso ‘La Ultima Tentacién de Cristo’ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile”,
Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 5 de febrero de 2001, Serie C, N° 73.
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en la produccién cinematografica y, por lo tanto, determinaba los actos
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial (parr. 72), violando asi el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el art.
13 de la CADH (parr. 73).

4. Opiniones consultivas y control de convencionalidad

Como venimos sosteniendo desde hace tiempo, si bien las opiniones
consultivas no son sentencias jurisdiccionales, si producen efectos juridicos
con una respetable magnitud de vinculatoriedad.*

Ademas, son relevantes para el ejercicio del control de convenciona-
lidad en la dimension interna, o sea, en el desarrollo del test convencional
difuso, como parte de la doctrina sefnala para diferenciarlo de la modalidad
concentrada que monopoliza la Corte IDH.

Es que si el examen convencional implica que principal pero no exclu-
sivamente los jueces deban cotejar la normativa interna aplicable a un caso
concreto con la CADH y con la interpretacion que de ésta realice la Corte
IDH, justamente las opiniones consultivas son resultado de la labor herme-
néutica de ésta en tanto intérprete final de tal instrumento internacional,
conlo cual, al llevar adelante la fiscalizacion convencional aquéllos habran
de tener necesariamente en cuenta los productos interpretativos plasmados en
dichas opiniones consultivas.

La cuestion, hasta hace poco discutida, ha sido zanjada recientemente.
Ello, por medio de la O.C.-21/14, rendida el 19 de agosto de 2014.* Entre
otras consideraciones, alli la Corte IDH sostuvo que:

¢ conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de
un tratado internacional, como la CADH, dicho tratado obliga a
todos sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo (parr. 31), lo
que en realidad —agregamos por nuestra parte— es reiteracion de
una jurisprudencia constante sostenida desde hace algunos afios;

* Jla violaciéon por alguno de tales drganos genera responsabilidad
internacional para el Estado (id. parr.);

* es necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente
control de convencionalidad, también sobre la base de lo que la Corte
IDH sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva,

©9Ver de BazAN, Victor, por ejemplo, “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a propdsito de la OC-2/82 de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos”, en Bipart Campros, German J. et al., Derechos humanos.
Corte Interamericana, Ediciones Juridicas Cuyo, T° I, Mendoza (Argentina), 2000, pp. 91-165.

©7 Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-21/14, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”, solicitada por Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, 19 de agosto de 2014, Serie A, N° 21.
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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” (id. parr.);

* a partir de la norma convencional interpretada a través de una
opinién consultiva todos los drganos de los Estados Miembros de
la Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA), incluyendo a
los que no son Partes de la Convencién pero que se han obligado a
respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (art.
3.1) y la Carta Democritica Interamericana (arts. 3, 7, 8 y 9) cuentan
con una fuente que, acorde con su propia naturaleza, contribuye
también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y
garantia de los derechos humanos® (id. parr.); y

¢ dado el amplio alcance de la funcion consultiva de la Corte IDH,
la opinion consultiva elaborada involucra a: i) los Estados Partes
de la CADH,; ii) todos los Estados Miembros de la OEA que han
acordado la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, independientemente de que hayan o no ratificado la
CADH,; y iii) los 6rganos de la OEA cuya esfera de competencia se
refiera al tema de la consulta (parr. 32).

Para finalizar este topico y abrir paso a la tematica del didlogo ju-
risdiccional, también ligada al test de convencionalidad, vemos que lo
mencionado aqui exime de mayores comentarios en torno a la apreciable
cotizacidon que ostentan las opiniones consultivas en la cabal realizacion
de la inspeccion convencional, punto que debera ser seriamente tomado
en consideracion por las autoridades internas obligadas a desplegar se-
mejante actividad.

IV. SOBRE LA NECESIDAD DE FORTALECER UN ESCENARIO DE
DIALOGO JURISDICCIONAL CONSTRUCTIVO*

1. En torno a la comunicacion transjudicial

SLAUGHTER ha desarrollado una tipologia de comunicacion transjudi-
cial (transjudicial communication), clasificandola por la forma, el grado de

©8 Al respecto, la Corte IDH remite a lo que dijera en el aludido “Caso Gelman vs. Uru-
guay”, Supervision de cumplimiento de sentencia, Resolucién de 20 de marzo de 2013, parrs.
65-90.

9 Hemos anticipado algunas consideraciones sobre este tema, por ejemplo, en BazAN, Vic-
tor, “Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, N° 18, 2° Semestre 2011, Fundacion Profesor Manuel
Broseta e Instituto de Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, Valencia, 2012, pp. 63-104.
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compromiso reciproco (reciprocal engagement) y la funcion. Los resultados de
su estudio definen un espectro que va desde el didlogo conscientemente in-
teractivo entre un tribunal nacional y otro supranacional, en un extremo,
hasta el uso no reconocido por parte de un tribunal nacional de ideas o
modos de razonamiento de un tribunal extranjero, en el otro. Una vez
identificados diferentes fendmenos que se podrian clasificar como comu-
nicacion transjudicial, la autora se plantea si de hecho podria decirse que
ellos forman parte de un fenémeno mas amplio, cuestion a la que respon-
de afirmativamente porque considera que estan unidos por un conjunto
subyacente de elementos comunes, supuestos o precondiciones.*

En todas las formas que describe en el trabajo que citamos, la comu-
nicacion transjudicial presupone que los tribunales involucrados se con-
ciban a si mismos como actores gubernamentales auténomos, incluso mas
alla de las fronteras nacionales; que hablen un lenguaje comiin suficiente
para interactuar en términos mds de persuasion que de coaccidn; y que
se entiendan a si mismos como entidades similares comprometidas en una
empresa comiin. Afiade que estas precondiciones parecieran existir entre
un numero creciente de cortes nacionales y tribunales supranacionales
en todo el mundo, lo que a su vez abre la puerta a una nueva visién de las
relaciones juridicas globales.*!

Considera ademas que el refuerzo de los tribunales como actores inter-
nacionales y transnacionales auténomos es un paso hacia la desagregacion
de la soberania del Estado en un componente ejecutivo, uno legislativo e
instituciones judiciales que pueden interactuar de forma independiente a
través de fronteras. Agrega que los frutos de esa interaccion se podrian
contemplar como redes de instituciones, o de relaciones institucionali-
zadas, que emularan la forma y el fondo de un gobierno mundial sin
que de hecho trasciendan o desplacen a los Estados-nacién. Por poner un
ejemplo —continta la aludida doctrinaria— las redes de los tribunales
nacionales y supranacionales hablando entre si en un proceso de delibera-
cién colectiva sobre la proteccion de los derechos humanos podrian gene-
rar, en efecto, un mecanismo multidimensional para crear y hacer cumplir
las disposiciones de derechos humanos de una hipotética constitucion
global. Pero lo harian con un minimo de maquinaria global. Incluso, los
elementos supranacionales en esta red dependerian para su efectividad

@0 Slaughter, Anne-Marie, “Typology of transjudicial communication”, University of Rich-
mond Law Review, N° 29, 1994, pp. 135-136 (disponible en http://www.princeton.edu/~slaughtr/
Articles/Typology.pdf.). El mismo trabajo puede consultarse en Franck, Thomas M. y Fox, Gre-
gory H. (eds.), International Law Decisions in National Courts, Transnational Publishers, Irving-
ton, New York, 1996, pp. 37-69. Las citas que se efectuaran en las dos notas subsiguientes corres-
ponderan a la primera referencia, o sea, la relativa a University of Richmond Law Review.

@) Ibid., p. 136.
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de la sensibilidad (capacidad de respuesta) de los tribunales nacionales.*

Dicha “comunicacion transjudicial” pareciera tener un alcance mas
general que el que rezuma la expresion “didlogo judicial”. En otras pala-
bras, tal vez la cuestion pudiera condensarse sosteniendo que este ultimo
es una especie —importante— del género “comunicacion transjudicial”.

Para Bustos Gisbert, el proceso de comunicacion transjudicial sin
duda ha generado una fertilizacion mutua (cross-fertilization) entre instan-
cias jurisdiccionales y, por ende, entre ordenamientos juridicos. O sea, se
ha creado una progresiva y muy enriquecedora influencia mutua entre
instancias jurisdiccionales,* desde casi todos los puntos de vista.*

Por su parte, en un interesante trabajo publicado hace mas de una
década, que enfocaba el didlogo judicial y la fertilizacion mutua (0 —agre-
gamos por nuestra parte— ‘cruzada’) de los sistemas juridicos en el mar-
co del Tribunal de la Union Europea, Jacobs sostenia que dentro de esta
estructura comunitaria habia existido un notable grado de didlogo judicial
y fertilizacion cruzada, lo que adquiria mayor significacion en vista de las
grandes diferencias en los sistemas juridicos de los Estados Miembros
y en sus fundamentos historicos. Mencionaba ademas que aquel Tribu-
nal de la Unién también se habia mostrado receptivo a la jurisprudencia
de los tribunales y cortes internacionales, particularmente del TEDH. Por
su parte, advertia que —hasta el momento de escribir su trabajo— habia
existido un impacto relativamente modesto de tribunales y cortes inter-
nacionales tales como la Corte Internacional de Justicia (CIJ) y el Organo
de Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), aunque
tal impacto podia incrementarse en el futuro.*

2. Acerca del didlogo jurisdiccional

A) Se ha sefialado que “el éxito del significante ‘didlogo judicial” se vincula
a la intensificacion de la interdependencia entre Estados y entidades internacio-
nales como uno de los rasgos caracteristicos de ese vaporoso e indefinible

@2 Idem.

@ Bustos GiserT, Rafael, “XV proposiciones generales para una teoria de los dialogos
judiciales”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 95, mayo-agosto de 2012, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 18-19.

@4 Cuando el autor citado realiza una matizacién a lo que considera una progresiva y muy
enriquecedora influencia mutua entre instancias jurisdiccionales, diciendo “desde casi todos los
puntos de vista”, se refiere a que existe quien desde un “aislacionismo radical”, pretende “excluir
cualquier referencia a la jurisprudencia extranjera como férmula (;magica?) de garantizar la so-
berania del propio ordenamiento juridico (juez Scalia, voto particular a Lawrence v. Texas, 539
U.S. 558 [2003])” (ibid., p. 19).

) Jacoss, Francis G., “Judicial Dialogue and the Cross-Fertilization of Legal Systems: the
European Court of Justice”, en Texas International Law Journal, N° 38, 2003, p. 556 (puede consul-
tarse en http:/fwww.tilj.org/content/journal/38/num3/]acobs547.pdf).
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fenémeno conocido como globalizacion. Proceso que ha cambiado buena
parte de las bases sobre las que se asentaba la convivencia humana. Esos
cambios, como no puede ser de otra forma, afectan a todos los aspectos
de la vida personal y en comunidad. Por ello no es de extraiiar que tenga
efectos también en el mundo juridico y en el comportamiento de los 6rganos ju-
diciales...” —italicas anadidas—. Justamente una de las manifestaciones
mas relevantes de tales cambios es la aparicion de la comunicacion transju-
dicial*® a la que aludiéramos.

Una aproximacién conceptual simple y directa al “didlogo judicial”
lo presenta como la comunicacién entre tribunales derivada de una obligacion
de tener en cuenta la jurisprudencia de otro tribunal (extranjero o ajeno al propio
ordenamiento juridico) para aplicar el propio Derecho.

B) No se requiere ser demasiado perspicaz ni avezado para concluir
que las expresiones “didlogo jurisprudencial”, “didlogo judicial”, “didlo-
go interjurisdiccional” y equivalentes, no son univocas sino que generan
perspectivas conceptuales diversas y deparan numerosos intentos taxo-
nomicos. Citaremos a continuacion, sin ninguna intencién de taxatividad,
un par de visones autorales al respecto.

1. En primer lugar, recrearemos algunos trazos de la posicion de
Burgorgue-Larsen. Esta advierte que el didlogo induce tanto el acuerdo
como la oposicidn, tanto la contradiccion o la discordia como el acuerdo,
la concordia o la aprobacion; ademas de senalar que el didlogo puede ser
tri o multidireccional, o sea, que no se manifiesta siempre en el marco de
un duo o tdndem jurisdiccional, sino que se enriquece de las interaccio-
nes de varios actores jurisdiccionales.” Afade que en Europa, el didlogo
no es siempre idéntico ni utiliza los mismos “canales”; por el contrario,
se manifiesta de distintas maneras y en diferentes contextos. Pese a tal
variedad, expresa que fundamentalmente existen dos tipos de didlogo: el
didlogo regulado, organizado, previsto; frente al didlogo espontdneo, libre. Den-
tro de esas dos grandes categorias, visualiza las manifestaciones vertical y
horizontal de didlogo.*

Entiende por didlogo regulado, al derivado de una serie de reglas pro-
cesales o de unas obligaciones internacionales que disminuyen la libertad
del juez nacional incitandolo a dialogar con el juez supranacional (dia-
logo que seria siempre vertical); por ejemplo, en el espacio de la Unién

@9 Bustos GissErT, Rafael, op. cit., p. 18.

@) Ibid., p. 21.

“8) BURGORGUE-LARSEN, Laurence, “La formaciéon de un diadlogo constitucional europeo a
través del dialogo judicial”, en Saiz ArNalz, Alejandro y FERRER Mac-GREGOR, Eduardo (coords.),
Control de convencionalidad, interpretacién conforme y didlogo jurisprudencial. Una visién desde América
Latina y Europa, Porrtia - UNAM, México, D.F., 2012, pp. 29-30.

@) Ibid., p. 32.
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Europea, un caso tipico es el mecanismo del reenvio prejudicial, que su-
pone un didlogo integrado, o sea, organizado de tal manera que lleve a la
vigencia y la efectividad de la integracion europea. Asimismo, existe el
didlogo convencional, es decir, el que sin tomar un canal procesal equiva-
lente al mecanismo prejudicial se manifiesta entre el TEDH y los tribunales
nacionales, que tienen que actuar como “jueces convencionales de derecho
comun”.*

Ya el otro perfil de didlogo, totalmente libre, desenfrenado, desbocado,
espontineo en tanto no deriva de una obligacion internacional como tal, es la
manifestacion de la existencia de una multitud muy variada de “obliga-
ciones invisibles”. El juez esta “aprisionado” por lazos multiples que no
puede ignorar al razonar su fallo y al momento de adoptarlo definitiva-
mente. Esta modalidad de didlogo puede ser horizontal (entre los jueces
europeos mismos o entre los propios jueces nacionales) o vertical (entre
los jueces nacionales y los jueces europeos —exclusivamente el Tribunal
con sede en Luxemburgo—).”!

2. Es también interesante la perspectiva que ofrece Bustos Gisbert
cuando expone que la estructura de las interacciones expresadas en el
didlogo pueden ser diferentes segtin la posicion de los sujetos dialogantes,
pudiéndose hablar desde el ambito exclusivamente internacional de dia-
logos verticales (por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
—TJUE— y el Tribunal de Primera Instancia); semiverticales (el TJUE y el
TEDH, el TJUE y el Organo de Apelacién de la OMC, el TJUE y la CIJ);
horizontales (el TJUE y el Tribunal de la Asociaciéon Europea de Libre Co-
mercio —EFTA —); competitivos o superpuestos (la CIJ y el Tribunal Interna-
cional del Mar), o de relaciones especiales (el TJUE y los Tribunales Consti-
tucionales estatales); “clasificacion que probablemente deberiamos com-
plicar atin mas si incluimos en el andlisis a las relaciones con los tribunales
nacionales y de éstos entre si” —énfasis agregado—. Del mismo modo, esta
comunicacion sera diferente segun el grado de “implicacion reciproca”
(expresion ya utilizada por Slaughter: reciprocal engagement), pudiéndose
diferenciar entre didlogos directos, mondlogos y didlogos intermediados.>

C) Las proposiciones clasificatorias sumariamente colacionadas son
elocuentes acerca de la complejidad del tema y de la diversidad de enfo-
ques doctrinarios que puede generar.

De cualquier modo, entre las numerosas variantes taxonoémicas de
“dialogo”, una version simplificada consiste en identificar dos modali-
dades: la vertical, o sea, entre un tribunal internacional y los tribunales

@0 I:dem.

6D Idem.

2 Bustos Gisbert, Rafael, op. cit., pp. 19-20.
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nacionales que integran dicho sistema; y la horizontal, entre los tribunales
que pertenecen a distintos Estados que se encuentran en una relacién de
parificacion ordinamental.”

Si bien este segundo tipo dialdgico es relevante porque habilita un
intercambio de ideas y razonamientos en torno a temas comunes de tri-
bunales o cortes constitucionales y cortes supremas (y/o salas constitu-
cionales en el marco de éstas) entre si; nos centraremos particularmente
ahora en las posibilidades de interlocucion entre estos érganos y la Cor-
te IDH, sin perjuicio de plantear tangencialmente que esta clase de dia-
logo también deberia involucrar a érganos cuasijurisdiccionales, como
por ejemplo, especificamente en el &mbito universal (ONU), el Comité
de Derechos Humanos o el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Aun cuando cierto sector doctrinario se muestra reluctante a aceptar
este ultimo enfoque como un verdadero “didlogo” (pues en su percepcion
no podria haberlo cuando existe una relacion de disimil jerarquia entre
los pretendidos dialogantes), juzgamos importante focalizar aqui aquella
faceta vertical de interlocucion, para lo cual entendemos que debe inten-
sificarse un ‘rapport’ jurisprudencial critico tangible y efectivo.

Ello, con la finalidad de que no sdlo los 6rganos de cierre de la justicia
constitucional (y demas autoridades involucradas) acaten los patrones
exegéticos labrados por el Tribunal Interamericano, sino que éste a su
vez tenga en cuenta las observaciones y sugerencias que puedan partir
de aquéllos, en aras del fortalecimiento progresivo del sistema tutelar de
derechos fundamentales en nuestra drea regional.

El didlogo jurisdiccional que proponemos constituye un desafio que
—segun lo plantea Jimena Quesada— “se ve impregnado por una idea
basica: la coexistencia coordinada de un soélido filtro de control de cons-
titucionalidad y de un depurado filtro de control de convencionalidad,
[que] puede y debe contribuir a paliar o, cuando menos, aminorar, las
disfunciones susceptibles de aflorar en el sistema de fuentes del Derecho
y, por tanto, los problemas de articulacion en el seno del ordenamien-
to juridico, con objeto de que no se resientan principios esenciales del
Estado social y democratico de Derecho como, entre otros, la seguridad
juridica o la igualdad”.**

A su tiempo, recurriendo a un ejercicio extremo de sintesis y con-
vergentemente con lo anunciado, la cuestion ya no puede enfocarse ex-
clusivamente por medio de un prisma unidireccional desde la Corte IDH

69 Utilizamos mutatis mutandis la presentacion de De VercorTINI, Giuseppe, Oltre il dialogo
tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Il Mulino, Bologna, 2010, p. 10.

©9 Jimena Quesapa, Luis, Jurisdiccién nacional y control de convencionalidad. A proposito del
didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, cit., p. 158.
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hacia los érganos estatales maximos de justicia constitucional, sino que
corresponde hacer foco en una “construccion transnacional y cooperativa
de estandares de derechos humanos, con efectos tanto a nivel nacional
como regional”.*

Por tanto y como anuncidbamos, es aconsejable propiciar una logica
de crossfertilization de ambas instancias en la linea de su retroalimentacion
y plausible reciprocidad de influjos, para enriquecer cuantitativa y cuali-
tativamente la tutela y la realizacion de los derechos humanos por medio
del intercambio de argumentos y experiencias y el aprendizaje mutuo.

V. UNACERCAMIENTO ALASUNTO DEL “MARGEN DE APRECIA-
CION NACIONAL”

1. Sucinto exordio

Con algtn punto de contacto con el didlogo judicial, la cuestion anti-
cipada en el titulo merece al menos una somera indagacion para visuali-
zar si recurrir a ella en nuestro espacio regional puede o no operar como
una herramienta que aporte a la busqueda de un equilibrio sustentable
entre las dimensiones jurisdiccionales interamericana e interna.

2. Las perspectivas en el TEDH y la Corte IDH

A) A modo de brevisima aclaracion liminar, vale especificar que la
citada tesis ha mostrado (y sigue exhibiendo) una extendida aunque pro-
teica utilizacion en la jurisprudencia del TEDH. Sin embargo, su recepti-
vidad en la praxis de la Corte IDH ha sido discreta.>

9 GonGora MERra, Manuel E., “Dialogos jurisprudenciales entre la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y la Corte Constitucional de Colombia: una vision coevolutiva de la
convergencia de estandares sobre derechos de las victimas”, en voN BoGpanDY, Armin, FERRER
Mac-GreGor, Eduardo y MoraLEs ANTONIAZZI, Mariela (coords.), La justicia constitucional y su
internacionalizacion. ;Hacia un ‘lus Constitutionale Commune’ en América Latina?, T° II, Universidad
Nacional Autéonoma de México (UNAM), Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Re-
cht und Vélkerrecht e Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México D.F., 2010, p.
429.

69 Fue aludida expresamente en la Opinién Consultiva O.C.-4/84, de 19 de enero de 1984,
“Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la Natu-
ralizacion”, solicitada por el Gobierno de Costa Rica, Serie A, N° 4, parrs. 58 y 62. También se
hizo referencia a ella en algunos asuntos contenciosos. Por ejemplo, en el “Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica”, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 2 de julio
de 2004, Serie C, N° 107. En el parr. 161 del fallo, y en relacién con el recurso que contempla el
art. 8.2.'h" de la CADH, en cuanto a que debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un
juez o tribunal superior procure la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho,
el Tribunal Interamericano afiadié que “[s]i bien los Estados tienen un margen de apreciacién para
regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
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B) Garcia Roca sefiala que la citada zona apreciativa obedece a “una
actitud judicial de deferencia hacia las autoridades internas, al estar ubi-
cadas en una mejor sede para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de
intereses y responder democraticamente ante sus electorados. Pero no
puede ocultarse su débil construccion jurisprudencial y las insegurida-
des que ocasiona”.””

Por su parte, Sdiz-Arndiz ha sintetizado su percepcién sobre el topi-
co en cuestion en el contexto del TEDH, sosteniendo que tal doctrina es
“necesaria” ante la gran diversidad cultural de los 47 Estados Partes de
la Convenciéon Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (Convencién Europea), que empieza en
las Islas Azores y termina en Vladivostok. Sin embargo, sostiene que es
un criterio muy dificil de objetivar y que ha recibido diversas criticas pues
el Tribunal estrasburguense en ocasiones lo ha aplicado de manera “ca-
prichosa”. Alega, ademas, que el TEDH deberia buscar un equilibrio por
medio de la configuracion de un estindar comiin minimo.>®

En la vision de Bustos Gisbert la doctrina del margen de apreciacion na-
cional “consiste no en el reconocimiento de la existencia de una proteccion
equivalente, sino mas bien el de una proteccion suficiente. En estos casos
lo que el tribunal realiza es una labor de supervision de la proteccion otor-
gada al derecho marcando sélo algunos minimos y dejando un amplio
campo de libertad para la actuacion del otro ordenamiento. En ocasiones
el margen de apreciacion puede combinarse con el criterio de deferencia
dando lugar a una suerte de deferencia impura en el que un tribunal no
supervisa, sino que establece algunos criterios basicos para la solucion
del conflicto, dejando un amplio margen de interpretacion de los mismos
en el caso por parte de las autoridades judiciales que resuelven definiti-
vamente el asunto de fondo”* —énfasis del original —.

Si debiéramos describir en breves trazos al instituto que concita nues-
tra atencion aqui, podriamos decir que se trata de una doctrina compleja,

esencia misma del derecho de recurrir del fallo” —énfasis agregado—. Al respecto, sefialé que
no basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser eficaces, es decir, deben
dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos (remitiéndose al “Caso Baena
Ricardo y otros”, Sentencia de competencia, 28 de noviembre de 2003, Serie C, N° 104, parr. 77).

67 Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional
segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, en Bazan, Victor
(coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, T° II, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2010, p. 1517.

8 SA1z-ARNAIZ, Alejandro, en su disertacion de 18 de noviembre de 2011 en el panel “Ex-
periencias del control de convencionalidad y retos procesales”, en el marco del “XVIII Encuentro
Anual de Presidentes y Magistrados de Cortes y Salas Constitucionales de América Latina”, Pro-
grama Estado de Derecho para Latinoamérica, Fundacién Konrad Adenauer, San José de Costa
Rica, 16 a 19 de noviembre de 2011.

9 Busros GisBerT, Rafael, op. cit., pp. 50-51.
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con contornos imprecisos (¢impredecibles?), cuya utilizacion ha sido vo-
luble, pero que estd destinada a no desaparecer nunca del todo, pues al TEDH le
resulta funcional y 1itil acudir a ella para trazar las lineas argumentales de
sus decisiones en casos dilemiticos o incomodos.

C) Por cierto, un eventual empleo mas intenso de semejante “margen
de apreciacion nacional” en el ambito interamericano deberia necesaria-
mente ser muy prudente para evitar que se volatilice la esencia tutelar de
los derechos humanos.

La cuestion no esta exenta de dificultades operativas por los riesgos
latentes de inseguridad juridica e inestabilidad que aquella doctrina po-
dria traer consigo. Ademas, y de ser el caso, deberia exigirse a su respecto
un empleo cauteloso para sortear el peligro de desnaturalizacion de las
obligaciones asumidas por los Estados en materia de derechos funda-
mentales, desvaneciéndose las posibilidades de proteccion real y concreta
de éstos.

En ese sentido, dejar librado al “margen de apreciacion nacional”
conceptos tan complejamente difusos como los de “orden publico”, “bien
comun” y “seguridad nacional” (s6lo por citar un pufiado de ellos), que
operan en areas de suma sensibilidad como las de la defensa de los dere-
chos humanos y la consolidacion de la democracia y del Estado Consti-
tucional y Convencional, podria resultar altamente peligroso, fundamen-
talmente en sitios donde los tribunales que deben definirlos se muestren
claudicantes y permeables a las presiones del poder politico-partidario.

El desideratum marca que ese espacio de analisis en funcién de las
particularidades juridicas del Estado en cuestion deberia ser un margen de
apreciacion prudente y moderado y no un reservorio de arbitrariedad, aunque
en cualquier caso deberemos rendirnos ante la evidencia de que se trata
de una nocidn resbaladiza y voldtil.

Dicho con diferentes palabras, en abstracto (y no sin reservas) acaso
podria ser una herramienta apta como actitud deferente hacia el Estado,
solo en la medida que sea empleada mesurada y razonablemente. Al hilo
de esto ultimo, no puede ya discutirse que —como de manera certera se
ha apuntado— justamente la pauta de “razonabilidad” ha pasado de ser
requisito subjetivo del jurista a requisito objetivo del Derecho.®

Conectando el tema del margen de apreciacion con el del control de
convencionalidad, Garcia Ramirez ha sostenido que “el control interno de
convencionalidad supone cierto margen nacional de apreciacion. Seria imposible
excluirlo en la hipodtesis (...) de que no existan definiciones del tribunal supra-

0 ZacreBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 3* ed., Trotta, trad. de Ma-
rina Gascon, Madrid, 1999, p. 147.
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nacional o de que haya decisiones nacionales que brinden mejor proteccion al ser
humano. Ahora bien, es preciso reconocer que en la generalidad de los
casos este margen de apreciacion —nacional y circunstancial: al amparo
de las circunstancias del caso sub judice— se halla acotado por las defini-
ciones del drgano supranacional de interpretacion vinculante. Cuando el
tribunal nacional despliega el control de convencionalidad, en ausencia
de definiciones supranacionales, las decisiones de aquél no tienen alcance
erga omnes. Es decir, puede fijar criterios provisionales, inter partes, sujetos
a control nacional inmediato (a través de un régimen de ‘cuestiones de
inconvencionalidad’, [...] que constituye una alternativa atendible, entre
otras) e invariablemente condicionados a definiciones supranacionales”*!
—destacado nuestro—.

Por nuestra parte, reiteramos nuestras prevenciones acerca de la doc-
trina del margen de apreciacion nacional, que nos parece —cuando me-
nos— riesgosa.

De cualquier modo, si eventualmente la Corte IDH se aventurara a
recepcionarla de manera mas frontal, tal vez el escenario en cuestion au-
torizaria que tal doctrina operara en el ejercicio del control interno (o di-
fuso) de convencionalidad s6lo en supuestos de inexistencia de definiciones
precisas del Tribunal Interamericano en la materia especifica (en cuyo caso, la
solucion ofrecida por las autoridades judiciarias internas seria siempre
provisional), o de existencia de criterios nacionales que consultaran de manera
mds acabada al principio ‘pro persona’, siguiendo las lineas marcadas por el
autor citado en el parrafo anterior.

3. Telegrafica noticia en relacion con los Protocolos N°*15y 16 ala Con-
vencion Europea

Desde otro perfil, es también necesario recordar que en Europa, y
dentro de un amplio proceso de reformas al TEDH fundamentalmente
encaminado a agilizar la resolucién de los casos que se le presentan y a
promover un didlogo entre el Tribunal y las autoridades nacionales para fortale-
cer la proteccion de derechos humanos en los marcos internos, en la actualidad
se encuentran abiertos a la firma dos Protocolos a la nombrada Conven-
cion Europea: el N° 15 y el N° 16.

Mientras el primero consagra el principio de subsidiariedad, positiviza la
doctrina del margen de apreciacion nacional y reduce de seis (6) a cuatro (4)

) Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, en FERRER
Mac-GreGor, Eduardo y HErrEra Garcia, Alfonso (coords.), Didlogo jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, Instituto Iberoamericano de De-
recho Constitucional, Corte Interamericana de Derechos Humanos y UNAM, Tirant lo Blanch,
México, D.F., 2013, p. 772.
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meses el plazo dentro del cual debe plantearse la denuncia ante el TEDH,
contado desde la fecha de la decision nacional final; el segundo de ellos
prevé —inter alin— la posibilidad de que las Altas Cortes y Tribunales
de los Estados Partes soliciten opiniones consultivas al TEDH respecto de
cuestiones relacionadas con la interpretacion o la aplicacion de los dere-
chos y libertades consagrados en la Convencion o sus Protocolos.

Para clausurar estas lineas y dejar paso a las observaciones finales del
ensayo, solo resta indicar que la afirmacion que vertiamos lineas arriba en
relacion con que la doctrina analizada, aun cuando problematica, nunca
desapareceria del todo en el contexto del TEDH, queda confirmada pre-
cisamente por conducto del todavia no vigente Protocolo N° 15 a la sefa-
lada Convencion Europea, que institucionaliza la tesis del margen de apre-
ciacion y el principio de subsidiariedad, puntos intensamente entrelazados.

VI. EPILOGO

1. La creciente intensidad con que se desenvuelve la dindmica in-
teractiva del derecho interno y el derecho internacional de los derechos
humanos acenttia la exigencia de lograr una pacifica articulacion de tales
fuentes en aras de solidificar el sistema general de derechos, y de bregar
para que el Estado cumpla cabalmente los compromisos internacional-
mente asumidos en la materia.

Con ello éste sortearia el riesgo de incurrir en responsabilidad inter-
nacional por accion u omision y, lo que es mas importante, se preven-
drian o remediarian en sede interna las violaciones a los derechos funda-
mentales.

2. La Constitucion, con la fuerza normativa que le es ingénita, y los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como las disposi-
ciones contenidas —inter alin— en la CADH y las pautas interpretativas
que a su respecto traza la Corte IDH, dan forma a un bloque juridico que
direcciona su vigencia hacia una misma sustancia axioldgica: el resguardo
y el desarrollo de los derechos fundamentales.

3. Una de las vertientes de la dindmica interactiva entre tribunales lo-
cales y Corte IDH corresponde al control de convencionalidad. Recogiendo
los datos que proporciona la praxis del sistema interamericano, pueden
reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor, teniendo en cuenta que
éste transita por dos sendas:

* Una se desenvuelve en sede internacional y se deposita en el Tribu-
nal Interamericano, que la ha venido desplegando desde hace bas-
tante tiempo aunque sdlo en época reciente ha sido bautizada “con-
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trol de convencionalidad”. Consiste basicamente en analizar en ca-
sos concretos si una practica o una normativa de derecho interno
resultan congruentes, inter alia, con la CADH, disponiendo en caso
de ser incompatibles su modificacién o abrogacién. Paralelamente,
tal contralor convencional deviene procedente en hipdtesis en que
los Estados no hayan cumplido con el deber de adoptar disposicio-
nes de derecho interno con arreglo al art. 2 de la Convencion. En
resumen, se concreta una interpretacion de las practicas internas
a la luz o al amparo de este instrumento internacional, o de otros
respecto de los cuales la Corte IDH ejerce competencia material.

* Larestante se mueve en el contexto nacional, esta a cargo de los ma-
gistrados locales (vinculados por la jurisprudencia interamericana)
y enraiza en el deber de éstos de constatar la compatibilidad de
las reglas juridicas internas que aplican en casos concretos con la
CADH (y otros instrumentos internacionales esenciales en materia
de derechos humanos) y los patrones hermenéuticos que la Corte
IDH ha elaborado en su trajinar jurisprudencial.

4. De la correlacion de los arts. 1.1. y 2 de la CADH emerge que los
Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna; y si tal ejercicio no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro tenor,
aquéllos se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En ese marco, el vocablo “garantizar” implica la obligacion del Es-
tado de adoptar todas las medidas necesarias, incluso por medio de de-
cisiones jurisdiccionales, en aras de apartar los obstaculos que pudieran
existir para que los seres humanos bajo su jurisdiccion puedan usufruc-
tuar los derechos estipulados en la Convencion.

5. La aludida pauta de adecuacién normativa implica la obligacion
general de cada Estado Parte de adaptar su derecho interno a las disposi-
ciones de la CADH, en pro de garantizar los derechos en ella reconocidos.
Ello significa que las medidas de derecho interno deben ser efectivas de
conformidad con la pauta de effet utile, constituyendo un deber de los ma-
gistrados locales (y demas autoridades competentes) el asegurar el cum-
plimiento de aquella obligacion mediante el control de convencionalidad,
dispositivo pensado como herramienta para alcanzar una armonica apli-
cacion de las reglas, principios y valores relativos a los derechos basicos.

6. Nunca debe perderse de vista que los tratados modernos sobre de-
rechos humanos tienen un caridcter especial, cuyos objeto y fin convergen
en un punto comun: la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
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humanos. No son tratados multilaterales del tipo tradicional, celebrados
en funcion de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mu-
tuo de los Estados contratantes.

7. No seria prudente perder de vista que varias facetas de la proble-
matica de los derechos humanos se mueven en el marco del ius cogens;
que lo ideal es siempre pugnar por la formacion de una sélida cultura de
respeto, proteccion y realizacion de tales derechos; y que es indispensable
aprehender que el derecho internacional general no son sélo reglas, sino
un sistema normativo que tiene como objetivo valores comunes,” y que los dere-
chos esenciales constituyen un sistema integrado tendiente a salvaguardar
la dignidad del ser humano.

8. En un entorno donde se incrementa la circulacion de reglas iusin-
ternacionales y se ahonda la interrelacion del derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho interno, adquiere realce cualitativo la
realizacion ad intra por la magistratura jurisdiccional (y otras autoridades
publicas) del control de compatibilidad convencional de la normativa do-
méstica subconstitucional y constitucional vis-a-vis el compacto de reglas
y principios que conforman la estructura literal de la CADH (y de los
demas instrumentos integrantes del corpus juris interamericano) y los pa-
trones valorativos cincelados por la Corte IDH en su faena interpretativa.

Aunque debe quedar claro que ello no puede ni debe darse en el plano de
una exclusiva 16gica unidireccional desde la Corte IDH hacia las jurisdicciones
nacionales, sino que es preciso generar las condiciones para profundizar
un didlogo jurisprudencial critico (como una especie del género comunica-
cion transjudicial) entre ambos ordenes de tribunales concernidos: intera-
mericano e internos, sobre la base de una dinamica de retroalimentacion
y respeto mutuo.

9. Ese ambicioso esquema de aperturas dialdgicas e influencias reci-
procas deberia constituirse en el paradigma jurisdiccional que adquiera
definitivo impulso en la presente centuria, para contribuir a despejar al-
gunas de las dificultades sistémicas que atentan contra la cabal efectividad
de los derechos fundamentales.

10. Si bien la doctrina del “margen de apreciaciéon nacional” ha sido
copiosamente utilizada en el &mbito del TEDH, no ha sucedido lo mismo
en el contexto de la Corte IDH, que ha acudido a ella sélo esporadica-
mente.

A nuestro criterio, una indiscriminada apertura de la Corte IDH a tal
tesis seria, cuando menos, riesgosa. Es que ademas de ser una construc-
cion con perfiles un tanto indefinidos y, por tanto, resbaladiza y volatil, la

©2 Cfr., mutatis mutandis, Hicgins, Rosalyn, Problems & process. International Law and how we
use it, Oxford University Press, Oxford, 2003, passim.
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entronizacion del margen apreciativo en el ambito interamericano tal vez
permitiria dejar en manos y mentes equivocadas —no siempre indepen-
dientes del poder politico-partidario gobernante ni totalmente consus-
tanciadas con la democracia y el Estado Constitucional y Convencional —
una facultad interpretativa muy relevante en un campo tan sensible como
el de la cabal proteccion de los derechos humanos.

En ultima instancia, y de abandonar de modo frontal su posicion has-
ta ahora usualmente refractaria, el Tribunal Interamericano deberia ser
muy prudente y cuidadoso para supervisar que verdaderamente fuera
un margen de apreciacion razonable y moderado y no un recepticulo de arbi-
trariedad que terminara desnaturalizando las obligaciones adquiridas por
los Estados en materia de derechos fundamentales, desvaneciéndose las
posibilidades de tutela real y concreta de éstos.

11. La deseable sinergia entre las instancias domésticas e interameri-
cana se plantea desde la esperanzada idea de que resulta tan necesario
como conveniente que ellas convivan en conexién axiologica y juridica-
mente cooperativa en la sintonia de una hermenéutica pro persona, en tan-
to ambas son coparticipes necesarias de un objetivo convergente: fortale-
cer cualitativamente el amparo y la realizacion de los derechos basicos.

12. En prospectiva, seria deseable que entre ambas jurisdicciones se
acentuara un proceso de sinapsis y fertilizacion cruzada que fuera susten-
table y equilibrado.

Ojala brote entre aquéllas un dialogo critico y tangible que convierta
en realidad sus potencialidades evolutivas y las vuelque en la lucha por el
perfeccionamiento tuitivo de los derechos bésicos. Estos, con su caracter
transversal, son un elemento crucial para la consolidacion de la democra-
cia, el Estado Constitucional y Convencional y la custodia irrestricta de la
dignidad humana.
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GENEALOGIA DEL MILITARISMO POLITICO PERUANO

Luis Elguera Valega

Puede arrogarse el titulo de soberano todo el que tenga un par
de batallones que hacer formar en la plaza de Lima y una docena
de patriotas que firmen una acta. Manuel Atanasio Fuentes

Sumario: I. Planteamiento. II. Génesis del militarismo peruano. III. Gobierno
en armas y constituciones de papel. IV. Mutacion al Estado-fiscal. V. Factores
de transito al constitucionalismo. VI. Conservadurismo en armas en el siglo xx.
VIL Gobierno Revolucionario de faz marxista. VIII. Neo-militarismo al cambio al
siglo xx1. IX. Estructuras y sistema en sintesis. X. Conclusion.

I. PLANTEAMIENTO

La materia para el presente estudio se centra en la problematica que el
ordenamiento politico del Perti republicano ha sido generado por la fuerza
militar. Y es que ello ha ejercido ingerencia sobre la construccion de nuestra
cultura politica e imagen nacional, y sobre las ciencias sociales desarrolla-
das en los &mbitos académicos, en especial sobre la historia republicana.

Lo que nos motivo a efectuarlo es el haber observado inconsistencias
en la evaluacion e interpretacion de ciertas formaciones del pasado repu-

M El prolifico Manuel Atanasio Fuentes, haciendo ironia del militarismo, en el Proyecto de la
Constitucion del Murciélago, art. 5, escrito a modo de satira (1868), publicada en Pensamiento Consti-
tucional, 1998, PUCP, Afio V, N° 5, pp. 305-319, con nota introductoria de Augusto Salas Guerrero.
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blicano en la Historia del Pert1 de divulgacion comun.? Hemos observado el
uso inexacto de términos como constitucion, decreto, etc., al ser atribuidos a
formaciones politicas que en rigor doctrinario no resultan congruentes con
tales conceptos técnicos.’ Asimismo, hemos apreciado que aquella Historia
suele dejar de tomar en cuenta diversos eventos importantes. Finalmente,
apreciamos diversas situaciones politicas, internas e internacionales, que
reciben un tratamiento inocente al tomarse por verdad lo indicado en los
documentos, asi como lo dicho por los actores.

El haber trabajado este asunto nos hallevado a una vision histdrica del
Pert republicano que resulta diferente de la historiografia ordinaria y que
incluso propone un nuevo paradigma. En esta vision, el problema histdri-
co de bases en razon del cual nuestra Nacion ha perseguido organizar el
poder segun la clave del constitucionalismo es una formacion politica a que
hemos llamado militarismo —el eje ontologico del presente estudio— que
no es lo mismo, por cierto, que el ejercicio normal de la profesion militar,
o siquiera el simple empleo de las armas en el acceso al poder politico.

Esta categoria del militarismo corresponde a la estructura politica fun-
damental en la trayectoria republicana peruana. Se cifra en la forma espe-
cifica que adopta la soberania a manera de base absoluta de la instalacion
politica nacional y marco-continente del sistema constitucional. Su nota
esencial es que el Estado se arme y sostenga sobre su propia fuerza factica,
formandose una relacion con la poblacion signada por el verticalismo y el
autoritarismo, donde por tanto la legitimacién resulta un problema politico
cotidiano, bajo una dindmica politica caracterizada por la hiperpolitizacion.

Ese sistema politico se conformd en sus origenes por una serie sucesiva
de gobiernos de facto dirigidos por jefes militares situados a su tiempo en la
caspide de la organizacion militar y rodeados por su corte. Con el cambio
al siglo XX, el fundamento factico-material de este fendmeno muté de las
armas a las urnas, aunque conservandose éste siempre en el marco de unas
estructuras socio-politicas y econdmicas asentadas en esa primera etapa.

Esa historiografia comdn reconoce en la actuacion politica de facto de
los militares una vertiente constituyente gestora de instituciones y liberta-
des, alamisma que opone excluyentemente otra vertiente —la golpista— a
la que si denomina militarismo* o caudillaje. En contraste, en nuestro enfoque

@ Este trabajo ha sido preparado para la Revista Peruana de Derecho Piiblico y fue motivado en
la tesis que sustenté para optar por el grado de Magister en Derecho Constitucional en la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Pert, la misma que versé sobre los perdones dados en la etapa inicial
de la Reptuiblica, en forma de amnistias, donde se analiz6 la formacién politica inicial del Pert.

©) En la tesis mencionada en la nota al pie anterior se concluye que las situaciones y actos del
régimen politico que condujo la guerra independentista no tuvieron existencia juridica ni condi-
cién de Estado, caso de Protectorado, el primer Congreso Constituyente, la Constitucion de 1823, etc.

®Jorge Basadre Grohman acufié y aplico el término militarismo, no para referir una forma
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existe un solo y tinico fendmeno al que entendemos como militarismo, que
comprende a toda la actuacion politica de facto hecha bajo la fuerza militar.

Consideramos que tales brechas en la historiografia se deberian a que
la Historia peruana posee cierto temperamento oficialista y no emano del
todo y siempre de un ejercicio intelectual libre, sino que en cierto extremo
ha sido generada manu militari,> en un ejercicio aventajado de la autorictas
del poder politico. El presente ensayo es una sintesis sobre la gestacion y el
desarrollo de las formas reales del poder politico, que han devenido en la
Reptublica del Pert, realizado en la clave logica de dicho nuevo paradigma
y enfocado bajo el lente del Realismo juridico y politico.®

II. GENESIS DEL MILITARISMO PERUANO
1. Iniciacidon absoluta del poder politico-militar en el Pera

Nuestra concepcion reputa como punto de inicio absoluto del militaris-
mo a la instauracion del régimen a que se denomind Protectorado, por parte
de José de San Martin, sustentado por sus tropas embarcadas en Valparaiso.

Dicho régimen hubo de sorprender a los integrantes de esa expedicion,
que fueron enlistados para combatir a las huestes del virrey, pero no para
estacionar sus fuerzas con el fin de sustentarse aqui a ese gobierno. Incluso,
muchos habitantes de Lima se habrian visto contrariados, pues al cabo de
la firma del Acta de Independencia el Cabildo envi6 una misién a San Martin
para invitarle formalmente a dirigir un gobierno neutro a proposito de dar
seguridad a un cuerpo constituyente nacional en la forma de asamblea, en
un esquema de proteccion similar al que desplegaron las fuerzas britanicas
al sesionar las Cortes de Cadiz. La respuesta de San Martin al Cabildo fue
negativa y rotunda. Le indicé que esa propuesta era innecesaria pues él ya
habia decidido asumir el gobierno. Agregd que no avalaria la formacion u
operacion de asamblea alguna, aduciendo que los foros constituyentes en
tiempos de guerra son contraproducentes. Y a pocos dias de acaecido todo

politica en si misma, sino como un fenémeno singular que afecta el sistema politico, externo a éste.

©) Esto comienza en los comunicados de San Martin y los decretos de su Protectorado, desor-
bitadamente cargados de interpretacion histérica. Y ello, operando a modo de trasunto obligado,
ha traspasado e inundado la historiografia republicana comun, sentando asi sus bases formales.

© Nota metodologica: El presente trabajo se realiza seguin bases esquematicas de dicha vi-
sion historica, con lo que Ortega y Gasset ha denominado la razén histérica que entiende la historia
como sistema, y ésto arreglado a lo que Maravall dedujo como construccién cientifica articulada
bajo tres principios metodoldgicos: (1) nueva identificacion de hechos histéricos relevantes, (2)
razonamiento articulado en un realismo politico no-inocente, y (3) aplicacion de la Teoria del Es-
tado y del Derecho, de la Ilustracién y la sucedanea para interpretar las situaciones normativas y
los establecimientos politicos en sus formas. Finalmente, este ejercicio se trabaja bajo el concepto
de hecho histérico que Durkheim definié como fait social, cuyas caracteriscas son (1) exterioridad,
(2) coercién y (3) generalidad e independencia, para fines de la objetividad.
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ello, a pesar de haber declarado aqui la independencia, San Martin expidio
el decreto” que instauro ese sistema imperativo anunciado al Cabildo, el dia
3 de agosto de 1821, posiciondndose a si propio en la cispide del poder.

La historia no registra que hubiese protestas por la poblacion ante esa
imposicion. Sin embargo, es prudente asumir que, silas hubo, fueron miti-
gadas, pues aqui San Martin reprimia a sus opositores poniéndolos presos.

Significativamente, dos personalidades britanicas hicieron saber a San
Martin sus disenciones. Thomas Cochrane, jefe de su armada, se presentd
indignado a su despacho y le increpd de manera enérgica su discrepancia
con la instauracion del Protectorado.® Le indicd que la expedicion no habia
sido embarcada para sustentar a un gobierno y que él carecia de legitimidad
para gobernar en este pais por ser un extranjero.

El episodio con la otra personalidad inglesa es igualmente poco di-
vulgado aunque no menos estremecedor. Estando Londres al tanto de los
hechos que entonces iban aconteciendo en el Pert1, Jeremy Bentham tuvo
noticia del Protectorado y quedd sorprendido. Remiti6 una carta a San Mar-
tin dando nota de sus reparos. En ella, Bentham le indicaba que esa posicion
politica que asumia aqui bien podria aparejarse a la de un emperador.

La objecion de Cochrane se centraba en el asunto de Derecho Interna-
cional y usos regulares de la guerra; la de Bentham incidia en las formas del
orden politico adecuado al pensamiento ilustrado y a la practica moderna
europea. Estas dos opiniones —en su condicion de razones de autoridad —
dan alguna cuenta del complicado pie politico con que el Perti se empezaba
a perfilar a su vida independiente sujeto a esa imperatividad militar.

2. Unas leyes fundamentales poco conocidas

En los inicios de 1822, San Martin expidi6 un decreto dedicado a crear la
llamada Sociedad Patriética. Su articulo 8° refiere a unas leyes fundamentales
del pais. Pero, si atin no estaba instalado el Congreso Constituyente, las tinicas
leyes a que se podria referir serian otros decretos dados antes por él mismo.

Precisamente, se observa que en la segunda mitad de 1821 San Martin
habia establecido algunas estructuras socio-politicas profundas, mediante
un conjunto de decretos tocantes a aspectos esenciales para el futuro sistema
estatal: el territorio, la nacion y las formas fundamentales del poder politico.

@ En algunos casos empleamos las cursivas para denotar una incongruencia advertida entre
el titulo empleado y el significado que es de ordinario atribuido al concepto del mismo.

® Con ello Cochrane liquidaba su cargo de almirante en la expedicion. Tal decision se habria
cifrado en su incompatibilidad de caracteres con San Martin. Probablemente, pesé el respeto por
el Derecho Internacional (Principio de No-Intervencién) y su interés por ostentar aqui una actuacion
que lo haga digno de recibir el Pardon del rey britanico, por un supuesto delito econdmico que le
impedia heredar un titulo nobiliario, el cual obtuvo en 1832y por lo cual lleg6 a ser Lord Cochrane.
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1. En cuanto al territorio, anunciaba que Guayaquil no formaria parte
del Perq, segtin se observa en un Reglamento de Comercio del 18 de octubre
de 1821. En relacién a la exclusion del Alto Pert (hoy Bolivia), segun bien
se sabe, la expedicion de San Martin fue un cambio de planes (entrar a Lima
por el mar) respecto de tres anteriores fracasadas Expediciones Auxiliadoras
al Alto Per1i que Buenos Aires habia enviado por tierra, desde 1810, a efectos
de sujetar a toda esa zona bajo su soberania independiente, alegando que
pertenecio alguna vez al Virreinato del Rio de la Plata. Habida cuenta que
San Martin habia participado en ello, inclusive como jefe (1817), la comision
designada para estructurar las diputaciones para el Congreso Constituyente
resultaba absolutamente impedida de incluir a los distritos del Alto Peru.

2. Sobre la nacion, gener6 un presunto “régimen de nacionalidad” ius
soli retroactivo —es decir operado, si acaso, de una manera no-juridica—
que incluia como peruanos a los naturales venidos de otras zonas america-
nasy excluia todo el Alto Pert1y a los avecindados nacidos en la peninsula.
Ademas, se comprendié como peruano a si mismo y otros extranjeros de
su entorno para poder ocupar aqui posiciones politicas.

3. Enlo que concierne al poder politico, desarticuld los ciclos econdmicos
en la capital con la afectacion de esferas multiples. Esto generd desasosiego
y polarizé a la poblacion, destruyendose asi el escaso y joven tejido politico
social. Desde entonces, el poder politico estaria articulado y fundado en
torno a la potencia del jefe de armas, segtin la cruda formula hobbesiana.

3. “Mision” cumplida y soltura calculada del poder

Ya hacia finales de diciembre de 1821, San Martin expidié otro decreto
con el que convoco a un Congreso Constituyente. Esto causé sorpresa en los
ambitos capitalinos, pues la razon que San Martin dio al Cabildo enjulio de
1821 para negar el funcionamiento de una asamblea fue el estado de gue-
rra contra el virrey. Y hasta esa fecha no habia dispuesto ni realizado una
operacion militar a tal fin, mucho menos logrado o asegurado la victoria.

La actuacion de San Martin aparecia cada vez mas como contradictoria
y arbitraria. En lugar de poner a sus ejércitos en lucha contra las huestes
de La Serna y definir la situacion, San Martin apuntaba armas a la propia
poblacion de Lima para imponer un gobierno de facto inconsulto y gravoso.
Con todo esto, a los seis meses de instalado ese Protectorado, su condicién
politica era critica e inestable, por sensibles y diversos cuestionamientos.

Todala oficialia de San Martin estaba embarazada en esta situacion sui
generis, en medio de una gran desercion de soldados motivada por ello. Sus
generales se hallaban en una posicion tirante y a inicios de 1822 se produjo
una crisis militar interna por la preocupacion por ese enrarecimiento de
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la situacion y en aversion a seguirse apoyando dicha gobernacion. En el
curso de este trance, Tomas de Heres —el otrora artifice del pase del Ba-
tallon Numancia al bando independentista— escribia a Bolivar indicandole
escuetamente que San Martin habia perdido su popularidad y prestigio.

Pero, en esencia esto ya no afectaba los planes in pectore de San Martin.
Y es que para este momento su proposito de imponer unas nuevas bases
politicas absolutas para el Perti estaba ya logrado, por efecto de esas leyes
fundamentales y otras, aunque por ello su capital politico quedd agotado. A
este punto ya no requeria ni le convenia seguir a la cabeza de este gobier-
no. Por esto, el cambio al afio 1822 acusaria una inflexion en su actuacion.

Su tactica para controlar esta crisis fue “peruanizar” el mando en las
apariencias. En enero, por otro decreto, instald a Torre Tagle en el gobierno,
a titulo de Supremo Delegado, aunque permaneciendo en el poder tras ese
biombo. Asimismo, puso tropas de su expedicion al mando de Domingo
Tristan y Agustin Gamarra, oficiales desertores del ejército virreinal (com-
binacién que en abril sufrié la grave derrota conocida como el Desastre de la
Macacona). Otra accion en esa tactica fue el fracasado intento por endosar el
mando del Protectorado a Bolivar, el cual éste tltimo rechaz6 en Guayaquil.

Empero, su verdadero plan estratégico pasaba por abandonar el Pert
del todo. Y es para ello que habia convocado el Congreso Constituyente, pues
a éste le encargaria ser el recipiente de su poder politico. Pero, ala misma vez,
San Martin delegaria su poder militar en las manos del general Rudecindo
Alvarado, designandolo mariscal al mando de la fuerza militar a este efecto
y encargandole una mision a que denominé camparia a puertos intermedios.

4. Elverdadero y secreto proyecto bélico de San Martin

Instalado el Congreso Constituyente en septiembre de 1822, San Martin
se embarcaba en secreto en una travesia a Inglaterra, donde arrib6 en mayo
de 1824. Se propuso conseguir alli los recursos para una nueva expedicion
militar al Perti, que pensé denominar Expedicién al Pacifico. Ya en Londres,
sostuvo reuniones con Kinder, el financista con quien sus delegados Garcia
del Rio y Parossien habian contactado antes por encargo de su Protectorado.
Su plan con esta expedicion era darle lucha al gobierno virreinal y ponerse
como el preceptor militar y politico, absoluto y definitivo, de Sudamérica.

San Martin sabia bien que las huestes de Colombia no podrian derrotar
por sisolas a las fuerzas de La Serna. En realidad, la posicion que le ofrecid
a Bolivar en Guayaquil seria un tentempié, en tanto él viniera finalmente a
definir las cosas con esa expedicion. (No habria estado muy equivocado al
juzgar sobre dicha incapacidad bélica, pero no pudo prever que a media-
dos de 1824 el ejército virreinal se auto-liquidaria en unas luchas internas
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entre el Alto y el Bajo Perti —con la traicion de Olafieta— permitiéndosele
a Bolivar acabar como el gestor final de la independencia sudamericana en
Ayacucho y dejando reposar en el tintero a esa nonata Expedicién al Pacifico.)

5. Primer colapso politico en el sistema militarista

El poder militar puesto a manos de Rudecindo Alvarado seria la garantia
de estabilidad, al punto que el Congreso designd para el gobierno a Felipe
Antonio Alvarado —uno de tantos diputados extranjeros— por ser el her-
mano carnal de Rudecindo, aunque flanqueado por militares favoritos de
esa faccion dominante —Manuel Salazar y Baquijano y José de La Mar—
en una terna especial sui géneris a la que se denomino la Junta Gubernativa.

Arribado al sur Rudecindo Alvarado, éste fue de inmediato enfrentado
y derrotado en Torata y Moquegua. Esta derrota golped y derribd ese orden
politico. Las cabezas militares peruanas conminaron al Congreso a destituir
ala Junta Gubernativa'y, a cambio, designar como Presidente de la Repiiblica a
José de la Riva Agtiero, unificandose con ello el poder militar y el Ejecutivo.

Asi, éste hizo a un lado a Rudecindo Alvarado y organizé una segunda
campania a puertos intermedios. Pero, al tocar tierra esta segunda expedicion
al sur nadie fue a dar batalla a Riva-Agiiero.” Sus tropas se internaron solas
en las zonas altoandinas para buscar alli al enemigo, consiguiendo solo una
escaramuza inutil en Zepita. Pero estas milicias, agotadas por la marcha,
sin paga y mal vestidas, seguidamente se desbandararian, desapareciendo
este ejército. Ademas, enterado entonces el Batallon del Rio de la Plata de
la Convencion Preliminar recientemente suscrita entre la corte de Madrid y
Buenos Aires en reconocimiento de la independencia de ésta, surgio en sus
filas la tracion de Moyano, quien entregé al bando virreinal los fuertes del
Callao, baluartes criticos para el control de la capital, un hecho que ocurrié
en un clima de desercion e indisciplina generalizada.

6. Armazon basica del militarismo republicano

Desde fuera del Pert, Bolivar parecia esperar la ocasion propicia para
capturar el poder en este pais. A tal proposito, en el curso de las lides entre
Riva-Agiieroy la faccion activista del Congreso, Bolivar negociaba con ésta
y fue convocado al Perti para, primero, arreglar el tablero politico interno
y, sucesivamente, hacer la guerra al virrey, en este orden. Debia comenzar

O sPor qué esta diferente reaccion de las huestes virreinales frente a estas dos expediciones?
Ello podria obedecer a que Alvarado tenia la “misién” —secreta, pero filtrada por el espionaje—
de someter a régimen a la poblacién civil de Arequipa e incluso de “deportar” a los peninsulares
remanentes alli, tal como Monteagudo hizo en Lima de manera vejatoria (04.05.1822). A cambio,
Riva-Agiiero habria actuado asumiendo que la expedicion al sur era para dar batalla al enemigo.
San Martin no acostumbraba hacer abiertos a los peruanos sus verdaderos planes e intenciones.
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por reducir a Riva-Agiiero, quien ya venia acusado de Alta Traicién por un
intento de cerrar el Congreso y por intentar una paz negociada con La Serna.
Empero, antes de venir, Bolivar envio a su adelantado Antonio José de
Sucre dotado de un contingente militar, para allanar el camino. Cuando se
desatd la crisis por el ingreso de las huestes de Canterac a Lima a mediados
de 1823 —alentado por ese envio de las tropas al sur, segunda camparia— el
Congreso contendid con Riva-Agiiero e intitul6 a Sucre con el significativo
titulo de poder militar. Esto tenia la implicancia de un contragolpe, al enfilar
fuera de la carrera a Riva Agtiero por el contraste de la potencia militar.
Al cesar luego la ocupacion de la capital por los virreinales, Sucre dele-
go el poder a Torre Tagle bajo el nuevo esquema de fuerzas. Tagle remendd
el atribulado Congreso con unos diputados suplentes y otros rehabilitados
de Traicién (unos que se habian plegado a ese régimen de Canterac). Aun
asila cantidad de diputados en total no alcanzaba para un cuérum regular.
Bolivar llegé mas adelante a Lima y procedio con el plan acordado con
el Congreso. Pero, seguidamente, palanquearia con su poder politico-militar
para arrimar a un lado primero a Torre Tagle —enredandolo en la figura
de la Traicién— y luego al Congreso —el cual prefirio “auto-congelarse” y
hacerle Dictador para asi reducir su dafio politico—. Bolivar se puso encima
de todos apelando a la cuestion de la guerra. Tenia un plan in pectore con
via propia (Congreso Anfictiénico) y queria despejarse el camino como fuera.
Libre de esos otros actores, Bolivar logré la victoria militar. El tratado
de la Capitulacion de Ayacucho (1824) le intitulaba juridicamente la soberania
peruana independiente, en el marco del novedoso Derecho de las Naciones.
Asi, con ese titulo en mano Bolivar bajo a la capital e impuso su régimen
dictatorial basado en este ius imperium. En esta accion se acuio la forma del
modelo militarista peruano. Basado en la situacion de anomia y anarquia
generada por San Martin, al vencer en la guerra, tocaba a Bolivar el mando
supremo segun ese natural principio monarquico del liderazgo bélico. Y
ésta seria la formula del poder supremo en el Perti durante varias décadas.

III. GOBIERNO EN ARMAS Y CONSTITUCIONES DE PAPEL
1. Primeras intentonas constitucionales (1827 a 1838)

Cuando Bolivar estaba inicialmente avanzado en su programa persona-
lista de comprender al Pert1 y Bolivia en un conjunto de paises a ser sujetos
por su imperio de facto, la cuestion secesionista entre Colombia (Granada)
y Venezuela lo forzo a dejar el Pert (1826). El Pertt quedaba asi finalmente
liberado de gobiernos provenidos del exterior y comenzaria a organizarse.

El sucesor en el mando era el ministro Andrés de Santa Cruz. Procedio
ainiciar un proceso politico para rearmar el Estado. A este fin, “descongel¢”
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el Congreso Constituyente y éste —o su remanente— dictamind luego que se
habria de convocar y elegir un nuevo Congreso. En esto habia toda razon,
pues el cosido y remendado de 1822 no tenia representatividad alguna.
Un flamante Congreso electo en 1827, dominado por la misma faccion
liberal liderada por el clérigo arequipefio Francisco Javier de Luna Pizarro,
elabord y aprobd la Constitucion de 1828 y asumio la potestad de designar
a un Presidente de la Reptiblica. Nombrd a un alto militar, José de la Mar,
bajo la esperanza que éste pudiera sostener el orden formal con sus armas.
Asi las cosas, este flamante sistema politico nacia entre dos principios
politicos en antagonismo. De un lado, su obra apuntaba a imponer un orden
liberal, en tanto que, del otro lado, todo estaba sustentado eminentemente
en la potencia militar. Por tal razdn, este sistema formal nunca operé. Una
vezinstalado La Mar en el gobierno, Agustin Gamarra y Antonio Gutiérrez
de la Fuente —duefios de una fuerza militar propia en tanto ser los lideres
de sus tropas— lo depusieron (1829) y Gamarra asumio el Gobierno.
Enreaccion, en el seno de la poblacion latia —ya desde esa época— una
vocacion opositora al yugo politico de ese militarismo. El talante autoritario
de Gamarra pronto desgasto su capital politico y para finales de su término
cuatrienal, el electorado pronuncié su favor a los liberales. El resultado fue
la Convencion Nacional de 1833, que dio la renovada Constitucion de 1834 y el
nombramiento de Luis José de Orbegoso como Presidente, idem a La Mar.
La situacion que se generod entonces fue mas dificil aun. El gobierno de
Orbegoso quedé ahora amenazado por dos facciones militaristas armadas,
distintas, lideradas una por Gamarra y la otra por Felipe Santiago Salaverry.
Pero, Orbegoso no contaba con la fuerza militar para sostener el orden
formal. Para solucionar esto, se alié con Santa Cruz, gobernante de Bolivia,
y asi consiguio la fuerza militar que consolid6 a su gobierno. Y, ala vez, se
hizo un proceso de reunificar al Perti con Bolivia —antes Alto Peri— en una
misma nacion, a la que se denomind la Confederacion Perii-Boliviana (1836).

2. LaRepublica autoritaria de Huancayo (1839)

La Confederacién fracasaria por oposicion de poblaciones del norte del
Pert y por un conflicto entre Orbegoso y Santa Cruz que escald en una gue-
rra intestina debida a la cual aquélla resultaria derrotada por una coalicion.

Esa coalicion tuvo de cabeza politica al militar peruano Agustin Gamarra
y de cabeza militar al general chileno Manuel Bulnes. Estos tomaron Lima
a la fuerza, dominandola en la Batalla de Guia," luego de cuyos combates
unos vecinos proclamaron a Gamarra como Presidente Provisional (1838).
Asi, éste se atribuy¢ la titularidad politica para capitalizar la victoria militar

(9 Lima era una ciudad amurallada desde el siglo XVII, dotada de portadas, siendo una de
ellas la Portada de Guias, que motiva la denominacién de la batalla.
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obtenida luego por Bulnes en Yungay (1839). Sobre esta base se convoco a
un Congreso Constituyente, al que se hizo sesionar en Huancayo (presumi-
blemente por laimpopularidad de esta asonada). El Congreso de Huancayo
declar¢ insubsistente a la Constitucion de 1834 para dar, a cambio de ella, la
Constitucion de 1839, una carta de merecida reputacion autoritaria, dejando
fuera de carrera a la derribada Confederacién Perii-Boliviana.

Una vez vuelto al poder, Gamarra intentd reunificar el Perti y Bolivia,
esta vez bajo su imperio. Pero, resulté vencido y muerto en Ingavi (Bolivia)
en 1841. Bartolomé Herrera, en sus exequias a Gamarra, dio expresa y deta-
llada cuenta de como, con este hecho, el pais habia caido en una situacion
de anarquia y —segun él— la causa moral de ello era la desobediencia.

La muerte precoz de Gamarra hizo colapsar ese sistema de Huancayo,
delatandose la nulidad normativa de la Constitucién de 1839 en las materias
del poder soberano." Ese vacio inicié una aciaga temporada de anarquia y
guerra civil, con sucesivos y caoticos pases de facto en el mando supremo,
cada uno impulsado segtn un distinto alegato de razén politica.

Al final de ese desfile tuvo lugar el primer régimen real reaccionario al
militarismo, liderado por el general Manuel Ignacio de Vivanco. Su corto
régimen de facto se denomind Directorio. Alli Vivanco adopto el titulo de Re-
generador (1843) para oponerse al titulo de Restaurador usado por Gamarra,
como alusion general a su oposicion de principio al régimen instaurado en
1839."> Aquello se inicié en Arequipa como una campana liberal popular.

Como reaccidn a ese anti-militarismo, se conformo un frente militarista
unido liderado por Ramon Castilla, otro de los militares exiliados en Chile
con las guerras civiles de la Confederacién y que habia retornado al Perti en
la expedicion Gamarra-Bulnes. Este frente unido derroté a Vivanco (1844) y
puso en el gobierno a Castilla. De este modo, se repuso el sistema imperial
militarista de Huancayo. Y el gesto impulsado por Castilla de reinstaurar la
Constitucion de 1839 nos indica como era la fuerza militar lo que sostenia esa
carta “constitucional”, carente de fuerza normativa propia, mas no al revés.

IV. MUTACION AL ESTADO-FISCAL

El orden politico peruano experimentd un giro amplio al recibir desde
1841 un inesperado suministro de ingresos en divisas, con la explotacién de
un nuevo producto de exportacion: el guano —excremento de aves marinas
listo para fungir como fertilizante agricola—. El Estado, en tanto duefio de

(Y La carta de 1839 indicaba que a la muerte del Presidente de la Reptiblica tocaba al Presidente
del Consejo de Estado (Manuel Menéndez) sustituirle. Pero, éste incendi¢ la pradera al manipular
asuntos del Ejército, iniciando una cadtica serie de asonadas armadas y golpes politicos.

2 Vivanco era militar y desarrollé un gobierno autoritario (1843—44), pero su posicion poli-
tica esencial era contraria el militarismo de las cabezas heroicas del Ejército como “partido tinico”.
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éste al ocurrir en islas del litoral, incompatibles con la propiedad privada,
recibiria ingresos gratuitos durante dos décadas. Y el gobierno de Ramon
Castilla (1845-51) fue el primero en gozar de estos recursos en su amplitud.
Como efecto directo de esos ingresos fiscales intempestivos, el Estado
comenzo a disponer de un poder militar propio el cual oponer la fuerza ad
libitum de las cabezas de milicia en su pretension por el poder. Asimismo,
este auge financiero determind las estructuras socio-econdmicas del Pert.
El Estado peruano se comenzo entonces a perfilar como centro de negocios en
interaccion privada con personas y empresas, como su nuevo eje politico.
Asi, en este esquema, el Gobierno decidid la modalidad de la Consigna-
cién, como modo de explotacién mercantil de este recurso, adjudicandosela
—en una primera fase— a la Casa Gibbs, una empresa britanica asentada en
el Pert desde 1822, que gracias a dicha concesion elevo a la familia Gibbs
al maximo sitial econdmico posible para personas sin titulo de nobleza en
el seno de la sociedad britdnica, un negocio quid pro quo armado téte a téte.
Algunos comerciantes peruanos pronto buscaron reemplazar a Gibbs.
Y lo lograron en 1861, en el marco de una crisis politica de ese militarismo
(que se explicara mas adelante) gracias a lo cual tuvieron una posiciéon de
poder politico mediante su Partido Civil. A mediados de dicha década tuvo
lugarla guerra contra Espafia (1866), que reanimo el halito militar y produjo
una bancarrota fiscal, motivando a los militares a retornar la concesion del
guano a otra empresa extranjera (Dreyfus) para financiar al Estado ahora
con empréstitos y entrar en una infructuosa voragine de gasto publico.
Estos hechos marcaron la estructuracion socio-politica temprana de la
economia peruana en un sentido que nuestra dindmica politica se centrase
en hacer negocios por el propio Estado, antes que en el problema politico-
normativo de propiciar el desarrollo de un capitalismo privado por el mer-
cado. Esto diferenci6 al Estado peruano de los Estados modernos modelo,
en funcionalidad y ubicacion socio-politica, pues éste qued6 armado sobre
esa actividad clientelista antes que sobre una economia privada regulada.
Esa aciaga formula politico-econdmica era el resultado inevitable del
vacio generado por el trauma belicista y la ultramilitarizacion del pais desde
1821. Marcé el molde de la economia y politica republicana hacia el futuro.

V. FACTORES DE TRANSITO AL CONSTITUCIONALISMO
1. Constitucion y constitucionalismo en el Pert republicano

La constitucion es un elemento fundamental y primordial del programa
politico desde el inicio de la Reptiblica, como un eje de ideales que inspird
y motivo sus hechos politicos en diversos sentidos, y hasta como pretexto.
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Sin embargo, al no ser aquélla una forma politica nativa, sino emulada
de los sistemas europeos y estadounidense, con el antecedente doceanista
—enrealidad pobre por ser asimismo importado y de nulo efecto normativo
en el gobierno del Perti— esta recepcion de modelo fue parcial y distorsio-
nada, llevandonos a una idea de constitucion de mera construccion propia,
asi como a unas situaciones y actuaciones que contrastan con los presuntos
modelos, con lecturas desfasadas de la doctrina y el pensamiento ilustrados.

Por esto, nuestra experiencia en el mundo de la constitucion comienza
con unos intentos que fracasaron en su pretension de ser la constitucion, pero
que, no obstante ello, embarcaron al pais hacia ese moderno e ideal sistema.

a. Ensayos plasmados en constituciones de papel: 1823, 1828, 1834 y 1839

Nuestras primeras cartas readactadas fueron en realidad intentos que
no fungieron como normas con rigor normativo sobre el poder politico.

Entonces, debemos hablar de una primera etapa de cartas inocentes. La
carta de 1823 no tuvo existencia o validez juridica alguna pues fue dada por
una faccion revolucionaria cuando atin no existia el Estado independiente.

La dupla de las constituciones de 1828 y 1834 fue otorgada al amparo
de la fuerza militar, la cual las sobrepasd con desacatos, derrocamientos y
guerras civiles acontecidos en la época, termindndo por destruirse a ambas.
La Constitucion de 1839 se gestd también en ejercicio de la fuerza militar, y
su talante fue autoritario en razon de las circunstancias de su progenitura.
Su incapacidad normativa politica se puso en el tapete con el fallecimiento
prematuro de Gamarra, entonces Presidente de la Reptiblica, dandose por
ello esa caotica seguidilla de guerrillas por el poder, como clara senal de
que alli no regia constituciéon alguna que rija sobre el poder.

b. Iniciacion del movimiento al constitucionalismo

Habida cuenta de que lo contenido en dichas cartas no era el régimen
real que imperaba sobre el ejercicio del poder politico, ni propiciaba la re-
presentatividad de la sociedad civil, un movimiento ciudadano orientado a
imprimirle sentido constitucional al Estado, segtin la cultura politica de los
paises asumidos de modelo, emand del propio seno de la sociedad peruana.

Ese movimiento de perfil privado, agazapado desde la era de la guerra
de Independencia, comenzd a cristalizarse seguido a instaurado el régimen
autoritario de Huancayo. Su primera cabeza visible y operativa fue el em-
presario y hacendado iquefio Domingo Elias Carbajo. La postura politica
de Elias era decididamente antimilitarista, lo cual se puede ver sintetizado
en este pasaje de una carta que escribe a otro empresario ...la fortuna de cada
individuo ha sido impune y escandalosamente atacada y la persona vejada por el
primer soldado que quiso violarla, a nombre de una constitucion.
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Elias comenzd este movimiento fundando el Colegio Nuestra Sefiora de
Guadalupe (1841), en asociacion con el espafiol Nicolas Rodrigo, decididos
aimpulsar la ensefianza y el cultivo de la linea liberal-constitucional. Esto,
en contraposicion directa al Colegio de San Carlos, inserto éste en una linea
de pensamiento politico autoritario y tradicional, liderado por su director,
el clérigo Bartolomé Herrera, con apoyo gobiernista de Ramoén Castilla. La
fundacion del Guadalupe genero la inclusion y militancia de intelectuales en
el movimiento. Elias hizo a Pedro Galvez Eguisquiza el primer director del
Guadalupe y, mas tarde, daria ese cargo directivo a José, suhermano mayor.

Al final de su primer gobierno, Castilla convocé elecciones presiden-
ciales. Elias decidi6 candidatear. Fundé el Club Progresista para impulsar
su canditatura presidencial, cuyos secretarios Pedro Galvez y José Sevilla
profesaban la vision liberal. En el proceso fue fundado el periédico EI Pro-
greso para apoyar esta candidatura, a través de cuyas paginas se propagaron
las ideas liberales del Club, ideas que eran —por cierto— las mismas que
las del Colegio Guadalupe. No obstante, Elias no vencio en estos comicios,
sino el general Rufino Echenique, el candidato favorito de Castilla.

2. Ingreso de civiles a la politica: intelectuales y comerciantes

Hasta darse el régimen de Huancayo el Gobierno de esta Republica era
un coto exclusivamente militar. La primera actuacion o pretension guber-
nativa ejercida por parte de un civil fue una gesta simbdlica; veamos pues.

En el curso del Directorio de oposicion al militarismo, Vivanco nombré a
Domingo Elias —el mas visible civil liberal — como Prefecto de Lima. Estando
Vivanco ausente de Lima en campana por la guerra civil y siendo inminente
el ingreso de las milicias de Rufino Echenique, que en un primer momento
pretendian tomar esta ciudad, Elias se declaré Jefe Politico de la Repuiblica.

El inico objeto de este “régimen politico” espontaneo era el organizar
ala poblacion capitalina para resistir fisicamente el ingreso de tales milicias
—hecho del que finalmente Echenique se retrajo—. Muchos ciudadanos se
aprestaron con lo que tuvieran a mano y mantuvieron celosa vigilia durante
varios dias. A este acontecimiento de gesta se ha llamado la Semana Magna.

Este evento tuvo gran impacto pues fungié de aglutinador primario
en la demostracion publica de oposicion civica al militarismo. Esto hizo de
Elias el candidato civil-liberal natural en las elecciones de 1850. Y a pesar
de no vencer en estas elecciones, continud en la brega. Durante el periodo
de su contendor y vencedor Echenique, Elias redacté e hizo publicar en EI
Comercio unas cartas que daban cuenta al publico de ciertas corruptelas en el
Gobierno, lo cual ha pasado a la historia como Escdndalo de la Consolidacion.

Es importante atinar al gran efecto de esta denuncia, que causo lo que
la escuela francesa denomina una conjoncture historique, pues articuldé un
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cambio histdrico de larga duracion al enfilar in toto el declive del militarismo
decimononico. El golpe que ello le atesto fue contundente, al ponerse final-
mente en entredicho publico ala alegada pretension de superioridad moral
y politica de los militares. Esto generd un desembalse socio-politico de
amplias dimensiones al gatillar un resorte con energia politica acumulada
alolargo de décadas, de rechazo a los militares y a su agobiante régimen,
impuesto a fortiori desde la toma del poder por San Martin."

Esta coyuntura catapultd el movimiento liberal constitucional gestado
por Elias y los intelectuales en la década de 1840, con una segunda guerra
civil librada por Castilla (1854). Y es que el escandalo afectaba a la imagen
de éste, pues habia apoyado a Echenique como candidato preferido. Pero,
muy cazurro que era, Castilla hizo oportunidad de la adversidad; sabia que
ahora debia dar concesiones, pero a la vez buscé obtener beneficios de ello.

Y en su segunda vez, Castilla gobernd asociado a los liberales. Nombro
como ministros a Elias y Pedro Galvez, entre otros. Este tiltimo proyecté un
decreto para suprimir el Tributo Indigenay, asimismo, José Sevilla prepard
otro para abolir la esclavitud. Castilla los firmo, e hizo publicar y ejecutar,
como si abrazara desde entonces el pensamiento liberal del Club Progresista.

Con todo ello, Castilla jugaria su gambito mds avezado en el tablero del
ajedrez constituyente. En 1855, convocé a una Convencion Nacional para que
dé una nueva constitucién que reemplace a la de Huancayo. Asi, sustituiria
a Gamarra —su contendor politico desde la época de la Confederacion — en
la condicion de firmante de la constitucion, apareciendo alli como el nuevo
“padre de la patria” e incluso Libertador, a la vez que ponia bajo la tierra el
ahora repudiado régimen autoritario de Huancayo, quid pro quo con faz de
New Deal que definia a los nuevos rumbos a generarse con esa conjoncture.

La liberal, o mas bien avanzada, Constitucion de 1856 disgustd a Castilla
por sus checks and balances para el Ejecutivo y aquél tildé a dicha Convencion
de “asamblea de chiflados”. Castilla se las arregld para que un siguiente
Congreso discutiera y aprobase la Constitucion de 1860, algo mas moderada
enloliberal. La cuestion de ese gran pleito era la ingerencia del parlamento
sobre el Gobierno, en un concepto modelado en las constituciones europeas,
bajo el disefio de un Ejecutivo con un Consejo de Ministros —en sustitucion
del ahora extinto Consejo de Estado— que seria sujeto a una Ley y responde-
ria ante el Congreso. En esta férmula, seria esencial la separacion electoral

19 Al igualarse la deuda publica interna, debida a los nacionales, generada por los dafios a
la poblacién en la guerra de la Independencia, a privilegios de pago ya granjeados a la deuda ex-
terna, Echenique atizaba el gravoso coste del aporte ciudadano a la Independencia, tan ignorado,
y la postergacion a que el régimien militarista sujetaba a los nacionales, en un ominoso contraste
al privilegio conferido a los acreedores extranjeros, como trasfondo implicito al propio hecho de
fraguarse los créditos, como conducta ya de por si reprochable.
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del parlamento respecto del Presidente de la Republica. Este punto era el
pinaculo de las garantias institucionales impulsadas por los liberales, bajo
liderazgo de José Galvez Egtisquiza en las constituciones de 1855 y 1860.'

Es importante anotar que, por primera vez, habia una energia politica
ciudadana tras un orden constitucional que establecia un “estado de cosas”
y regia el ejercicio del poder politico. Sin embargo, era incipiente y precaria.

Domingo Elias fallecié antes de que estuvieran dadas las condiciones
para que un civil accediera a la presidencia. Ello se lograria mas adelante,
como efecto de la batalla para que las consignaciones del guano sean dadas
a empresarios peruanos. El Partido Civil, el primer grupo politico del Perti
en denominarse partido, fue fundado gracias a esa condicion econdmica. La
primera victoria presidencial de un civil en las urnas (1872) fue obtenida por
Manuel Pardo y Lavalle, empresario en tal linea y fundador de ese partido.

Pero, la toma del poder politico por los civilistas no fue pacifica. Previo
a asumir Pardo la presidencia hubo un intento por impedirlo. Un piquete
de militares sediciosos (los hermanos Gutiérrez) hiceron antes una asonada.
Como resultado, una enardecida turba ciudadana hizo amanecer colgados
en la Plaza Mayor a los cadaveres linchados de algunos de ellos. Y correria
aun mas sangre con el asesinato de Pardo, posterior a su gobierno, por una
bala entrada por su espalda que fue disparada por un efectivo del Ejército.

Luego de este gobierno civilista de Manuel Pardo (1872-76), los milita-
res de esta linea continuarian alternando en el gobierno peruano hasta casi
el fin del siglo XIX, tiempo en que lo tomd otra vez el refundado Partido Civil.

3. Aspectos diversos en el desarrollo del militarismo

Originado en la Independencia, los militares se granjearon un prestigio
positivo instrumentando la fuerza politica de las armas. Pero, esa granjeria
era en parte postiza y por tanto susceptible a contingencias.

Y algunas contingencias vendrian a surgir del propio seno del ejército.
Por ejemplo, Manuel Ignacio de Vivanco fue militar pero anti-militarista. Y
su trascendencia no fue su desatinada actuacién autocratica en el Directorio,
sino el transfondo civico que aquél representaba, en el cual militaba el es-
piritu liberal de la inclita Arequipa, avivado a través de su esposa, la dama
arequipefa Cipriana de la Torre y Luna Pizarro, en sus diversas etapas.

En el polo contrario, alguien que sintié la pegada de la reaccion liberal
contra el militarismo que fuera gatillada por la corrupcion en el régimen
de Echenique fue el general Manuel de Mendiburu, colaborador cercano
de Agustin Gamarra en la campafia contra la Confederacién, quien participd
inclusive en la controvertida refriega de Portada de Guia. Su reaccién a ese

(4 Otra carta fue aprobada en 1867 impulsada por opositores a Castilla, aunque fue de muy
corta duracién. Por un levantamiento en Arequipa se retorné a la de 1860, derogada en 1919.
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golpe moral acompano su decision de dedicarse entonces al desarrollo de
la monumental obra historiografica titulada Diccionario Historico Biogrdfico
del Perti, publicada por secciones hasta 1890. Y es que todo nos hace suponer
que este gran proyecto historico tenia como una motivacion paralela ” pulir
el bronce” y presentar como imprescindible a la actuacion politica militar.

Dentro de su amplio conjunto de biografias, armadas en ocho tomos,
Mendiburu se prodiga en presentar a los gobiernos militares de la linea im-
perial heredada de la Independencia en una clave razon politica necesaria.

Empero, muy a pesar de lo notable de dicho trabajo, en el cual abarca
inclusive la historia del virreinato (en razon de lo cual incluye una enjundio-
sa biografia del virrey Abascal entre muchos otros) Mendiburu dejo fuera
intencionalmente a un imprescindible conjunto de personajes republicanos
de primer orden politico, aparentemente solo por haber éstos desarrollado
su actuacion biografica publica segtin una légica politica de contraposicion
a este militarismo, representando con ello su contrapartida historicista.”” De
haberlos incluido, su obra habria debido desarrollar el orden de la logica
de proposito y razon de esa linea de accion, lo cual habria preferido evitar.

Balta fue otro militar que en su periodo presidencial persiguio revertir
el devenir gatillado por el esdandalo del gobierno de Echenique. Impulsado
por el impacto fiscal que causd la guerra con Espania (1866), cuando retird
la consignacion del guano a los comerciantes peruanos hijos del pais, Balta
hacia uso oblicuo de la institucion constitucional de los ministros, al realizar
ello a través del titular en la cartera de Hacienda y Comercio, Nicolas de
Piérola, puesto al frente como el gestor —o como pantalla— en el contrato
con la empresa Dreyfus. En contraposicion, ello fue contendido al tiempo
de su sucesor Manuel Pardo —asimismo— por intermedio de un ministro,
Ignacio Elguera y Barrera, el encargado de criticar la complicada gestion
financiera de Balta desde esa misma cartera. Este intercambio dio inicio a
una acre lid politica entre los civilistas y los partidarios del sistema imperial
militarista y particularmente Piérola. En esta contienda tuvo lugar un cu-
rioso episodio de sedicion de éste contra Pardo, protagonizado como una
asonada librada con la aquiescencia de Chile, al zarpar Piérola desde ese
pais en el vapor inglés Talismdn con algunos hombres embarcados alli; este
motin pronto fue debelado por el gobierno peruano ya en zonas nacionales.

No obstante, este progresivo decaimiento del militarismo fue interrum-
pidoy precipitado por un hecho absolutamente inesperado: la declaratoria

19 Su segunda edicion (1936) tiene un Apéndice en cuatro gruesos volumenes elaborado or
Evaristo San Cristobal, que comprende finalmente a Andrés de Santa Cruz, Luis José de Orbego-
so, Manuel Ignacio de Vivanco, José Rufino Echenique, Domingo Elias, Pedro Galvez, José Gal-
vez, Domingo Nieto, etc., personajes cuyo eje biografico de accion politica resulta parte inherente
y esencial de la historia politica del Perti, decididamente obliterados por Mendiburu.
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de guerra por Chile en 1879. En ningin momento se habria hecho cuestion
de que habia un bando militar de algiin modo protegido por Chile —fuente
acostumbrada de apoyo para esa faccion— o que el régimen de Huancayo
habia sido establecido por las armas chilenas de Bulnes, asociadas en ese
entonces al militarismo peruano. En esta guerra, se consolid6 un solo frente
nacional orientado a la defensa, por encima de las diferencias politicas.

Sin embargo, el mapa politico interno resultd modificado al sustraerse a
Chile como el sostén atavico moral fundante del militarismo, el cual queda-
ba sin ese piso en las lides politicas, emparejado en esto a sus contendores.

Desde entonces la actuacion caudillista hubo de formarse en partidos. El
coronel Andrés Avelino Caceres, un campeon de la resistencia en esa guerra,
intent6 conservar a la vez que renovar el otrora sitial politico del Ejército.
Su agrupacion de cariz anti-chileno fue denominada Partido Constitucional
en apelacion al concepto que abanderd el militarismo decimonoénico. En la
otra mano, Piérola impulsaba un caudillismo organizado en forma de un
frente politico al que denomind Partido Demdcrata, el mismo que se perfilaria
en el tablero segun el estratégico signo del interés popular.

VI. CONSERVADURISMO EN ARMAS EN EL SIGLO XX
1. Significado y sentido del conservadurismo militar del siglo XX

El siglo XX se inici6 bajo la vigencia y la operacion del sistema consti-
tucional establecido en la Constitucién de 1860. Esta era el destilado gene-
rado por esa gesta liberal de mediados del siglo XIX. Esto incluia formas
institucionales relativamente ordinarias del constitucionalismo, caso de la
forma de gobierno por ministros y sus controles parlamentarios. Empero,
visto bajo el lente del Realismo, dicho orden politico seria restringido en su
desarrollo y arraigo. La postergacion socioeconomica del pueblo llevaria
pronto a poner en jaque a todo el ordenamiento socio-politico y econémico.

Como respuesta, la alta oficialia de las Fuerzas Armadas asumiria un
rol conservador, casi de defensor de la Constitucion. Este conservadurismo
militar se inauguro6 en 1914 con un golpe militar para evitar un plebiscito
con que el entonces presidente Guillermo Billinghurst, por el partido piero-
lista, pretendio modificar el sistema constitucional en unificar las elecciones
y los periodos del Congreso y del Presidente, motivado en haber tenido
dificultades con alguna mayoria congresal opositora. El proyecto para esta
propuesta normativa fue desarrollado por el técnico en materia constitu-
cional Mariano H. Cornejo, un parlamentario también de filiacion pierolista.

El coronel Oscar R. Benavides, Jefe del Estado Mayor del Ejército, en
acuerdo con la alta oficialia, interpuso armas para evitar esa manipulacion
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del sistema constitucional, deponiendo a Billinghurst. El Congreso nombré
Presidente Provisorio a Benavides, lo cual ejercio hasta reponerse la vigencia
constitucional con la eleccion del civilista José Pardo y Barreda en 1915.

2. Actuacion residual del militarismo del siglo XIX

Hacia el fin de este periodo de Pardo (1915-19) se comenzd a desarrollar
una nueva situacion coyuntural generada como secuela de las lides politicas
del siglo XIX, la cual modificaria el orden politico de un modo importante.

En 1917, el general Andrés A. Cdceres, ya consagrado pues en la guerra
contra Chile y lider del Partido Constitucional, decidid cortar con la seguidilla
de gobiernos del civilismo, a pesar de antes haber impulsado la candidatura
de Pardo en 1915. Sin contar para ello con la alta oficialia, Caceres empled
para dichos fines a oficiales de rango medio, comandantes de tropa faciles
de seducir y manipular por su impronta de ser un alto adalid bélico. Asi, en
el tramo final del periodo de Pardo hubo conspiraciones y asonadas contra
el Gobierno, hechas por miembros del Ejército, promovidas por Céceres.

Las elecciones de 1919 serian el tablero en que se moverian las piezas
de esta coyuntura. Leguia candidated para un segundo periodo, pero ahora
apartado de su otrora Partido Civil. En su primer gobierno (1908-12), Leguia
se genero una solida imagen publica con sus debates contra los pierolistas,
el grupo tradicional de oposicion al Partido Constitucional de Caceres.

En el curso del proceso de sufragio Leguia ostentaba una clara ventaja
en la capital y el Callao, pero en el resto del pais la eleccion no habia corrido
con igual fluidez y transparencia. Los civilistas impugnaron diversos actos
de la eleccion con la esperanza que el Congreso la declare viciada y se active
su atribucion supletoria de elegir al presidente, en beneficio del candidato
de su partido Antero Aspillaga. En tal cuadro se produjo un golpe en 1919.

El golpe fue perpetrado en la Gendarmeria ubicada en el cuartel de Santa
Ana en Lima, por unos oficiales de mando medio del Ejército. Los golpistas
apresaron al jefe de los gendarmes, el comandante Alfredo Mir6 Quesada,
y luego secuestraron en el interior de este cuartel al Ministro de Gobierno.
Alllegar al lugar, el coronel Gerardo Alvarez —de filiacion cacerista— fue
recibido con toda su comitiva como el abanderado. Tomado asi el cuartel,
Alvarez envié al capitan Ricardo Alcalde a apresar al depuesto José Pardo.
Leguia se concentro en este cuartel para partir de alli con Alvarez a la sede
gubernativa a la asuncion del poder. El abogado Arturo Osores —asimis-
mo de filiacion cacerista— qued6 como encargado del cuidado legal de los
presos politicos. Se aprecia bastante claro coémo todo el despliegue militar
conto con el soporte del Céceres, si acaso no fue orquestado por él mismo.

Leguia habia coadyuvado, por cierto, a preparar este golpe. Ese mismo
dia, 4 dejulio de 1919, tenia listo un manifiesto en que denunciaba que una
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conspiracion encabezada por el Gobierno pretendia conseguir que el Congreso des-
conociera la eleccion presidencial que se habia hecho... El asunto habria quedado
simplemente en una definicion electoral si no fuera porque en el manifiesto
también anunciaba las reformas de la Constitucion que son indispensables y que
tengo prometidas a la nacion... Estas reformas estaban asociadas a la forma de
la representacion y eleccion presidencial y congresal, segin dejé entrever
asimismo en ese manifiesto, y serian inspiradas en aquellas que Billinghurst
intent6 someter a plebiscito en 1914, frustradas por el golpe de Benavides.

A titulo de Gobierno Provisional, Leguia sometio la consulta plebiscitaria,
y logrd que una Asamblea Nacional generada de facto elaborase y sancionase
la Ley de Reformas Constitucionales. Presidida por el mismo técnico pierolista
Mariano H. Cornejo, dicha Asamblea aprobo6 la Constitucién de 1920, la cual
vino con novedosos Derechos Sociales y cuyo reformado sistema electoral
establecia que el Presidente de la Republica y los miembros del Congreso
seran elegidos a un mismo tiempo para un periodo unificado quinquenal.
Este golpe finiquitd las dindmicas politicas de los partidos del siglo XIX. El
cacerismo y pierolismo agonizaron asociados liquidando al civilismo.

Esta reforma presenta una gran trascendencia y significacion historica,
pues vino, en cierta manera, a contrarrestar determinados efectos ordena-
dores de aquella conjonctoure historique ocurrida a mediados del siglo XIX.
En el fondo de esto hubo una victoria de Caceres a modo de una reversion
de ese movimiento liberal constitucionalista de Elias. Con esto, se debilitaba
las garantias institucionales puestas en la Constitucién y la Ley centradas en
el control parlamentario a través de los ministros. Y ademas, al unificarse
la eleccion y los periodos para el presidente y el parlamento se descafeind la
garantia del principio de separacion de poderes y se orient6 la democracia
peruana hacia un sistema que propiciaba el caudillismo electorero, sustituto
del ya extinto caudillismo decimondnico basado en las armas.

3. Etapa dura del militarismo conservador (1930 a 1963)

Leguia estrend el nuevo esquema gobernando esta vez despoticamente,
por once afos, deportando a sus opositores, oprimiendo la libertad politica
y manipulando el sistema constitucional para tener sucesivas reelecciones.

En contrapartida a tal situacion, el militarismo conservador se vio moti-
vado a actuar con prevision y mas decisionismo politico. Primero, depuso
a Leguia (1930) con un golpe de Estado con amplia popularidad a cargo del
teniente del Ejército Luis Miguel Sanchez Cerro —nivel que asi empataba
el rango militar en el propio del golpe de Caceres—. El proceso que generd
ese golpe de Sanchez Cerro se inici6, como de costumbre, en Arequipa. El
espiritu de dicha accion quedo reflejada en el llamado Manifiesto de Arequipa
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que Sanchez Cerro dio ala nacion, redactado por el jurista arequipefio José
Luis Bustamante y Rivero. El movimiento prendio vivamente en la capital.
Y esta adhesion general a dicha extirpacion del fatigoso régimen de Leguia
le valio a Sanchez Cerro el ser elegido en 1931. Seguido, hizo convocar un
Congreso Constituyente, el cual elabord y aprobd la Constitucion de 1933,'
que elimind y reemplaz6 a la carta plebiscitaria cacerista-leguiista de 1920.
Desde la caida de Leguia tendencias de izquierda buscaron impulsar
reformas a través del electorerismo presidencial con el empleo de la fuerza
plebiscitaria apuntando a alterar el orden socioeconémico. En dicho marco,
este conservadurismo militar impuso una serie de regimenes esporadicos
de facto que tuvieron como propdsito obstruir ese prospecto; veamos.
Sanchez Cerro fue fatidicamente asesinado en 1933, generandose una
crisis politica nacional de incertidumbre y polarizacion, dandose inicio ala
fase dura de dicho militarismo conservador. El Congreso cumplid con elegir
al sustituto a cargo de completar este periodo presidencial. Habida cuenta
del estado de fuerte tension, fue designado el general Oscar R. Benavides,
el mismo que habia liderado el golpe militar que depuso a Billinghurst en
1914.Y esto era otra forma de golpe pues, segtin la Constitucion, todo mi-
litar era incompatible para ese cargo hasta pasados seis meses de su retiro.
Al final del periodo (1936) Benavides convocd elecciones. Apenas Luis
Antonio Eguiguren se comenzaba a perfilar como ganador, el Jurado Nacio-
nal de Elecciones invalidd el proceso asumiendo que sus votos provenian
del Partido Aprista, en ese entonces legalmente proscrito —pretendidamente
por “extranjero” aunque en realidad lo estaba por sus miras reformistas —.
Dicho golpe, ratificado luego por el Congreso, desatd una protesta popular
amplia que fue reprimida por el Gobierno. Esta etapa de prorroga de facto
del régimen de Benavides estuvo marcada por mas radicalismo contra los
partidos del ala izquierda —cuya proscripcion se mantuvo en firme— y
por el acercamiento implicito entre la cpula militar y la oligarquia.
Enlos inicios de 1939, Antonio Rodriguez, su Ministro de Gobierno, se
sublevo con apoyo de sectores sociales importantes y de muy diversas ten-
dencias politicas. Ante esta presion, Benavides convocd nuevas elecciones,
las que precedi6 de un plebiscito para reformar el sistema electoral a modo
de contrariar la reforma electoral generada por el plebiscito constituyente
de 1919" asi como otros cambios en el ambito politico. Estas elecciones se

19 En esta nueva carta de 1933 los senadores serian elegidos por separado segtin la féormula
de la Constitucion de 1860, por seis afios a renoverse en bienios. Empero, conservé para los dipu-
tados el régimen electoral unificado al Presidente, generado por el golpe plebiscitario de Leguia.

7 Con este plebiscito se estableci6 un periodo presidencial igual al del Senado, de seis afios,
pero el electorado no aprobd la reforma electoral para los diputados. Este plebiscito fue abrogado
por el Congreso de 1945 por ilicito, retornandose entonces al sistema electoral de la carta de 1933.
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desarrollaron en el marco de la proscripcion de los partidos de izquierda,
que —alasazén— dominaban una parte importante del electorado. Manuel
Prado Ugarteche, candidato oficialista de Benavides —excepcionalmente
apoyado por el Partido Comunista entonces asociado por su lucha contra el
Partido Aprista— resultd vencedor en un clima de protesta social y sendas
acusaciones de fraude. Pero Prado —quien era a una vez militar y miembro
de la oligarquia financiera— supo equilibrarse bastante bien en el gobierno.
Superando las esferas de su preceptor Benavides, logré entenderse con el
Ejército, con el Congreso y especialmente con los comunistas, con quienes
firmd la paz dandoles cargos publicos y manteniendo “araya” a los apristas.

En este panorama, desde la democratica Arequipa se volvi6 a impulsar
un movimiento tendente a la erradicacion del caudillismo. En 1943, el dipu-
tado arequipefio Javier de Belaunde Ruiz de Somocurcio sugiri6 organizar
una fuerza politica de consenso amplio con miras a las elecciones de 1945.
Esta iniciativa cobro vida y al afno siguiente ya estaba constituido el Frente
Democrditico Arequiperio. Este movimiento enseguida generd esperanzas y
apoyo en la poblacion; se traslad¢ a la capital donde pronto se consolidaria.

Ciertas circunstancias desanimaron a Benavides de tentar a unanueva
eleccion. Pero aceptd una invitacion de Alberto Ulloa Sotomayor a dialogar
con Haya de la Torre, el lider del Partido Aprista, entonces proscrito y duefio
de una importante fuerza electoral. Uno de los impulsores de dicho movi-
miento en la capital, el abogado Enrique Dammert Elguera, le sugirid a José
Galvez Barrenechea que el candidato del Frente sea José Luis Bustamente
y Rivero, el autor del manifiesto de Sdnchez Cerro. Asi, Haya y Benavides
acordaron aliarse en torno a Bustamante como candidato. Bajo esta alianza
y ese prospecto de gobierno fue constituido el Frente Democrdtico Nacional.
Con ello Bustamante pudo ganar la eleccion de 1945. Pero, contradicciones
internas de esta unidn frustraron el proyecto. A causa de que ambas lineas
buscaban ser seguidas en el gobierno —cosa imposible — Bustamante per-
dio el apoyo de la oligarquia y del Partido Aprista. Y, en una crisis politica
sin precedentes, fue derrocado por el general Manuel Arturo Odria, quien
estableci6 una dictadura militar (1948) para gobernar el Perti por ocho afios.

Al agotar su capital politico Odria convoco elecciones. El previo fracaso
del consenso en torno a Bustamante animé a Prado a una segunda postu-
lacion, la cual gand con apoyo electoral de los apristas (1956), que por esto
fueron legalizados. Y las elecciones de 1962 le dieron la mayor votacion a
Haya de la Torre con el apoyo de ese Movimiento Democritico Pradista. Pero
por no obtener el tercio minimo requerido por la Constitucion, el Congreso
habria de elegir a uno entre los tres con mayor votacion. A sabiendas que
ellono le favoreceria, Haya pacto retirar su pretension a favor del candidato
Odria, un arreglo bilateral que dejaba fuera al otro candidato en la carrera:
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Fernando Belaunde Terry. A cambio, la Unién Nacional Odriista reconoceria
ya en definitiva la legalidad del Partido Apristay lo integraria en una union
gubernativa a la vez que en una alianza congresal para lograr esa votacion.
En el curso de resolverse atin los recursos de nulidad electoral presenta-
dos por los partidarios de Belaunde ante el Jurado Nacional de Elecciones y
amuy poco de finalizar el periodo presidencial de Prado, el general Ricardo
Pérez Godoy dio otro golpe de Estado militar (1962) bajo el pretexto que un
presunto “fraude electoral” —no probado— le habria dado esta ventaja al
Partido Aprista, con el compromiso de convocar elecciones en menos de un
ano. El verdadero motivo era impedir un gobierno de los apristas. Debido a
unas diferencias en el seno de esta junta militar, el general Nicolas Lindley
sustituyd a Pérez Godoy en la dictadura y convoco a elecciones en 1963.
El vencedor en estos comicios fue Fernando Belaunde Terry, de Accion
Popular. Su posicion politica, reiterada de la eleccion anterior, fue centra-
da. Propugnaba algunas reformas, aunque sin el radicalismo del Partido
Aprista. En ello, marcé claramente una distancia de éste y de la oligarquia
interesada en el caudillismo electoral de Prado. Este éxito de Belaunde puede
entenderse seguin lo que hoy se denomina outsider, a modo de opciéon nueva
que es ayudada por el agotamiento politico de las corrientes tradicionales.

VII.GOBIERNO REVOLUCIONARIO DE FAZ MARXISTA
1. Impulso revolucionario por la fuerza militar

En el marco internacional de la Guerra Fria y con avances en el interior
de las protestas de las izquierdas llevadas a la forma de guerrillas, en 1968
una junta militar liderada por el general Juan Velasco truncd de facto el pe-
riodo constitucional del presidente electo Fernando Belaunde, para tomar
asi el poder politico a titulo de Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada.

La dictadura invirtio diametralmente la indicada linea conservadora de
la Fuerza Armada, bajo el principio que si debera darse una revolucion, ésta
tendra que ser ejecutada bajo la direccion y control directo de los militares.
Su tono revolucionario fue radical. Esta tirania reprimié incluso algunos
principios y libertades constitucionales establecidos desde el tiempo de la
Independencia que jamas habian sido cuestionados en los &mbitos oficiales.

Este régimen declard estar sustentado en el Marxismo y se alined al eje
internacional soviético. Ensay6 un sistema de empresariado estatal con un
muy agresivo programa de afectacion al capital privado. Esto generd como
efecto histdrico neto un retroceso en el desarrollo de la economia nacional
y el agudizamiento de la estructura feudalista en torno al Estado, ordenado
socioecondmicamente como el centro de negocios mas gravitante del pais.
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En cuanto a su saldo socio-politico, si bien esa revolucion no se desarro-
llaba segtin sus propios términos indicados, pues la transicion al Socialismo
empezd a revertir antes de cumplirse siquiera una década de principiada,
si imprimi6 unas huellas profundas en el orden socioeconémico peruano,
que bien vale el ser atendidas y revisadas; veamoslas en sintesis.

Su hostilidad manifiesta hacia la riqueza privada, poniendo cortapisas
al capital industrial, y aun mas extremadas a la propiedad privada agraria,
conllevé una reversion del escaso crecimiento del capital privado nacional.

Su herencia cultural nos resulta problematica por auspiciar el Marxis-
mo como férmula susceptible de aplicarse en el Perti. Esto no resulta claro
a vista que Marx desarroll6 su concepto de la plusvalia solo para situaciones
en que impera un capitalismo industrial promovido por el Estado,' una
condicidn que entonces no discurria en el Pert—ni discurre hoy — . Al pa-
recer el Gobierno Revolucionario confundio ello con la restringida oligarquia
peruana de ese entonces, cosa muy distinta de un Estado de corte burgués.

Este régimen protagonizo un curioso episodio de indole historiografi-
ca. Decidi6 la creacion y publicacion de la Coleccion Documental de la Indepen-
dencia del Perii con ocasion del sesquicentenario de la Independencia, el cual
se cumplia en 1971." Pero, sorpresivamente, cuando ya se habia impreso y
publicado el 80%, el Gobierno decidié abortar la obra. Para hacerlo se dio
un argumento tan ambiguo cuanto incongruente:* la biisqueda y compilacion
de documentos inéditos y éditos [sic] esparcidos en diferentes archivos y bibliotecas
del pais y del extranjero no ha permitido terminar dicha obra. Esto fue escueta-
mente refutado por el Comité de Publicaciones, integrado por historiadores
y demas intelectuales, sefialandose que los veinte volimenes que dejaron
de publicarse se encuentran en preparaciéon. El motivo de esta contramarcha
se puede asociar quizas a el haberse determinado a posteriori que esa obra
resultaba politicamente contraproducente, o al menos inutil, al sistema.?"

(18 E] propio Marx asumié que su teoria econdmico-politica sobre la clase obrera correspon-
dia bien al caso de Inglaterra y no de Alemania. Por tal razén, desarroll6 tal investigacion cientifi-
ca, titulada The Condition of the Working Class in England, con el apoyo de su socio Friedrich Engels.

) Originalmente programada para consistir en alrededor de cien voltimenes de transcrip-
cién de documentos vinculados a la efeméride, esta monumental obra habia sido concebida por
ese régimen como una forma de vincularse histéricamente con la Independencia. Asi, se tuvo el
cuidado de titular Los Idedlogos —un término nativo de la izquierda contemporanea— a su Tomo
I, dedicado a los pensadores de la época. Y, asimismo, su Tomo II fue cumplidamente consagrado
a documentar La Rebelion de Tiipac Amaru, el personaje simbolico de este Gobierno Revolucionario.

@9 Entre los voliimenes reputados no posibles de elaborar por presuntamente no disponerse
de fuentes documentales se cuenta el [ndice General de la obra publicada. (') Ademas, el contenido
del nonato segundo voltimen del Tomo XVI - Archivo Riva-Agiiero habria consistido de textos que
aun hoy resultan facilmente accesibles en su publicacién originaria. Basten estos ejemplos para
denotar el ulterior cambio de decision del Gobierno Revolucionario respecto de esta publicacion.

@) Esta hipotesis se ve animada por el hecho que la imagen mitica que el régimen construyo
de Tiipac Amaru II contrastaba con el personaje real historico documentado en la Coleccion.
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La revolucién genero en el pais contradicciones y conflictos, por lo que
muy pronto comenzaria a ser “desinstalada” por los propios militares. Un
golpe militar interno, en 1975, inicid la llamada Segunda Fase, de Francisco
Morales Bermudez, consistente en cinco afios de dictadura para efectos de
amortiguamiento. La salida de este régimen de facto se daria via la Asamblea
Constituyente (1978) dando la Constitucién de 1979, con que en 1980 se retor-
no al sistema de elecciones populares periddicas del Presidente y Congreso.

Empero, esta Asamblea Constituyente operaria bajo las condiciones del
cambio cultural politico inducido por dicha revolucién, ademas de formal-
mente obligada por el decreto militar que la convocd, en el cual se disponia
que la nueva constitucion habra de incorporar las reformas estructurales
que habia implantado el Gobierno Revolucionario. Por esto, la Constitucion de
1979 recogio el sistema empresarial estatista, que continuariaa vigente ya
retornada la democracia electoral. Esta carta de 1979 incorporo por primera
vez un sistema integral de jurisdiccion constitucional, con un supremo in-
térprete de la constitucion (el extinto Tribunal de Garantias Constitucionales),
entre las novedades interesantes que aquélla trajo en su extenso articulado.

2. Retorno progresivo a las formas constitucionales tradicionales

En 1980 se inici6 una etapa sandwich estatista entre la era dictatorial y el
retorno hacia un constitucionalismo que pueda entenderse como ortodoxo.
En ese periodo, el eclecticismo llevo al pais al caos y una crisis cuyos signos
vitales fueron el desempleo, el desabastecimiento y la hiperinflacion, lo que
se agudiz¢ al tiempo de la caida del muro de Berlin y la Perestroika. Mas
tarde, una serie de ataques terroristas a la capital nos llevarian a un extremo.

Alberto Fujimori, el Presidente electo en 1990, impulsé reformas, via
legislacion delegada, tendentes a la supresion del empresariado estatal, en
el marco de la Constitucién de 1979. Empero, el Congreso derogd algunos de
sus Decretos Legislativos. Por esto, se dio un conflicto Ejecutivo-Legislativo,
en cuyo fragor Fujimori opt6 por “disolver” —cerrar— el Congreso (1992).
Esta medida conto con relativo apoyo popular. Ello invocd la intervencion
internacional dela OEA, que orientd la salida al problema mediante la con-
vocatoria de lo que luego se denominé Congreso Constituyente Democritico.
Este, finalmente, desmoché el estatismo y la heterodoxia contenidos en el
orden constitucional de 1980, aprobando la aligerada Constitucién de 1993.

Empero, las condiciones en que se daba ese nuevo arreglo constitucio-
nal no fueron auspiciosas. Dicha carta nacia con el estigma de ese proceder
golpista. Aun asi, la Constitucion de 1993 contintia en vigencia, aunque con
sendos cambios a su texto realizados segtin sus propias reglas de reforma.

@2 Para referencia sobre el proceso histdrico de la Constitucion de 1993 ver la nota “Dos dé-
cadas de la Constitucion de 1993”, en Revista Peruana de Derecho Piiblico, No. 28, Enero-junio 2014.
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VIIL. NEO-MILITARISMO AL CAMBIO AL SIGLO XXI
1. Ingerencia militar en el Gobierno via el Sistema de Inteligencia

Una nueva modalidad informal de actuacion politica de los militares
por palanqueo en el sistema apareci6 en la década de 1990. El sistema cons-
titucional fue perforado, a través del Gobierno electo, por el jefe del Sistema
de Inteligencia, apoyado en esto por un plantel de oficiales y subalternos
que integraron un bloque informal de relaciones con Palacio de Gobierno.

Aunque entonces gobernaba un presidente electo en las urnas, durante
su periodo, en el arma militar de Inteligencia se permiti¢ la proterva actua-
cion de manipular la opinidn publica mediante prensa escrita y canales de
TV “pagados”, y de quebrantar el vinculo de representacion del Congreso
con dineros a la diputacion, para asi poder digitarse su actuacion. A través
de esta ventaja ilicita se impulsé la doble reeleccion de Fujimori (2000).

Dicha operacion fue desvelada en el afio 2000 por videos que mostraron
los pagos en billetes a medios de comunicacion y a congresistas. Y con ello,
este régimen cay9 estrepitosamente. Se acorto el periodo constitucional a un
ano, iniciandose el siguiente periodo en julio de 2001, periodificacion elec-
toral quinquenal que en el presente atin contintia regular en su desarrollo.

2. Intentonas por abrir el poder constituyente por la via electoral

Como efecto derivado de ese mismo precedente, otra forma de caudi-
llismo ha pretendido capitalizar a su favor politico el descrédito del régimen
caido en 2000, al pretenderse conseguir algo asi como un “cheque en blanco
constituyente”. Hasta en dos ocasiones (2006 y 2011) Ollanta Humala ha
aplicado las elecciones periddicas para tentar armar una dotacion congre-
sal suficiente para implementar un programa de reformas radicales que
denomind Gran Transformacion, el que implicaba sustituir la Constitucion de
1993. A pesar de no lograr tal objetivo congresal, en 2011 Humala obtuvo un
triunfo electoral presidencial. Para esto mutd a un plan diferente y libre de
radicalismos en la campana del ballotage, plan que denominé Hoja de Ruta.
A este momento (2014) Humala se halla ejerciendo el Gobierno y se espera
convoque a elecciones regulares para Presidente y el Congreso en el 2016.

IX. ESTRUCTURAS Y SISTEMA EN SINTESIS

Debido al desfase histdrico del Perti respecto de otros paises mas aven-
tajados con cuyos capitales privados el Estado peruano entré en negocios
segun la forma del clientelismo estatal —desfase agudizado por el proceso
ultramilitarizado de la Independencia— nuestro orden socioecondmico se
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perfilé a una tendencia neocolonial y de enclaves econémicos. Esto asentd la
carencia de unas politicas reales para la promocion y regulacion adecuada
del capital y del mercado interno. Esta ausencia de democracia econdmica
es el factor critico que establecio la estructura politica de nuestro sistema.

Ese marco socioecondmico fue impreso por el militarismo con aquella
impronta vertical y autocratica del poder, lo que a su vez fue consolidando
ello como una causalidad bidireccional en circulo vicioso. Esto ha llevado a
una exaltacion desmedida del Presidente, asociada con la eterna promesa
caudillista de resolver la aciaga situacion de la poblacion que es el resultado
de esa carencia de democracia econémica.

Lo indicado ha conllevado la tendencia al electorerismo en tanto norma
socioldgica para el acceso al poder politico, en contraste con el conformarse
un sistema de partidos como corresponde a los sistemas constitucionales.

Esto ha llevado a una deficiencia general en la formacion y la expresion
politica de la Nacioén, por falta de organizaciones apropiadas a este efecto,
lo que ha venido acompafiado de una impronta personalista del Presidente
de la Republica, quien resulta asi una figura muy determinante y exaltada
como simbolo y factor de poder, amodo de una seudo-monarquia electoral.

Dicha deformidad y desbalance en el poder politico resultan ir de con-
trapelo a los principios de todo sistema constitucional operativo y generan
efectos negativos sobre la vigencia de las libertades y las altas instituciones
publicas —sistema de justicia, ministerio fiscal, jurisdiccion constitucional,
legalidad de las administraciones publicas y, en general, las interdicciones
constitucionales y legales que deben serle impuestas al Poder Ejecutivo—.

Al anotar aquello debemos tener en cuenta que las instituciones publi-
cas—cada una en su situacion, particularidad y naturaleza— han surgido
en su origen en una recepcion transitada a través del poder politico ejercido
amodo de constituyente. Ello implica una dependencia relativa del poder
politico. Y es que a pesar de que obren en la redaccion de la Constitucion,
aquéllas pueden resultar debilitadas, deformadas e incluso anuladas, no
solo al ser avasalladas en el posible acoso de un poder politico descontro-
lado, sino inclusive como defecto en la carencia de su debida implantacion
operativa generada en la desidia o el desinterés del Poder Ejecutivo.

Dicha estructuracion socio-politica del Perti se generd como un efecto
de la militarizacién del proceso politico desde los inicios de la Republica.

X. CONCLUSION

Siguiendo las reglas metodologicas indicadas al inicio, podemos apre-
ciar que el relato historico presentado en estas paginas ofrece consistencia
en cuanto a la explicacion de los hechos acaecidos alo largo de la Reptiblica,
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en clave causa-efecto y de las estructuras de tiempo largo en la categoria de
normas socioldgicas relativas al poder politico, con efectos determinantes
sobre las instituciones, derivado de la actuacion fundante del militarismo.

Este planteamiento de estructuras constituye un marco de referencia
con el cual revisar las concepciones historiograficas peruanas tradiciona-
les. De ello, saltan sendos contrastes que nos incitan a sefialar a la historia
“oficial” como asociada a una forma de mitologia politica que busca pintar
aquellos regimenes de facto establecidos por fuerza de las armas como los
proveedores de las libertades nacionales y gestores originarios de nuestro
ordenamiento estatal basico, lo cual —segtin hemos visto derivar del relato
de eventos aqui presentado— no resulta exacto.

La cosa no queda alli. El dar generalmente por verdaderos y cientifi-
cos a los dogmas historicistas emanados de aquella mitologia politica nos
disuade de hacer una sana y necesaria critica relativa al orden material de
nuestras instituciones publicas tradicionales, al respecto de su concepcion
fundamental y principista, al tomarlas como originadas en acciones siempre
debidamente guiadas y ordenadas en su decurso genético. Y esto, en lugar
de asumir realistamente el dato de las condiciones de caos, desinformacion
y despotismo en las cuales se dio, en diversos tiempos, el imperio politico
del caudillismo gestado en este militarismo, con sus efectos estructuradores.

Dicho de otro modo, el autobombo militar llevado a fortiori a la Historia
infl6 sin mérito necesario el prestigio de nuestra tradicion publicista. Y esa
critica seria necesaria para mejorar nuestras formas y usos institucionales.

Por lo expuesto, pensamos que el abordar el problema historiografico
aludido de manera completa, en una forma integral, sistematica, inter-dis-
ciplinaria y mas ampliada, seria una empresa benéfica a la Nacion peruana.

Lima, diciembre de 2014
Icelguera@gmail.com
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motivo de sus ochenta anos







PETER HABERLE: AUTORETRATO DE UN JURISTA
UNIVERSAL A LOS OCHENTA ANOS DE EDAD

Diego Valadés *

El 13 de mayo de 2014 el eminente profesor Peter Héberle cumpli
ochenta afos de edad. Su andadura académica comenzo6 como estudiante
en las universidades de Tubinga, Bonn, Montpellier y Friburgo. En esta
ultima se doctor6 con honores en 1961 y ahi mismo comenzd mas tarde
su labor docente, que continuaria en Marburgo y culminaria en Bayreuth,
donde ahora es emérito, y en la Universidad de St. Gallen, donde es profe-
sor visitante permanente. Sus lecciones han sido escuchadas por el publico
universitario de varios paises europeos y asiaticos; en América Latina ha
dictado conferencias en Argentina, Brasil, México y Peru.

Su voluminosa obra comprende medio centenar de libros, incluidas las
traducciones, y casi setecientos ensayos, articulos y resefias.! Muchos de
ellos han sido traducidos a diversos idiomas y son estudiados con atencion
e interés crecientes por los juristas iberoamericanos. Esto explica que haya
sido editado en Argentina, Brasil, Colombia, Espafia, México y Pert, y

*) Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Au-
tonoma de México, miembro de El Colegio Nacional, de El Colegio de Sinaloa y de la Academia
Mexicana de la Lengua.

M Cfr. Mikunda Franco, Emilio, Filosofia y teoria del derecho en Peter Hiberle, Madrid, Dykin-
son, 2009, pp. 283 y ss.
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que el homenaje por sus ochenta afios se haya realizado en Portugal, bajo
la cuidadosa organizacion de los profesores Vasco Pereira da Silva, de la
Universidade Classica de Lisboa, y Francisco Balaguer, de la Universidad
de Granada y presidente de la Fundacion Peter Haberle.

Esa Fundacion auspicia el Centro de Investigacion “Peter Haberle”,
cuya sede es la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Am-
bas instituciones son un buen ejemplo del impacto que ha tenido el pen-
samiento del jurista aleman en el mundo euroamericano. La Fundacién
estd encabezada por los profesores Francisco Balaguer Callejon, Miguel
Azpitarte Sanchez, Pedro M. Serrano Ledén y Gregorio Camara Villar; son
corresponsales Domingo Garcia Belaunde (Pert1), José Joaquim Gomes
Canotilho (Portugal), César Landa (Pert1), Gilmar Mendes (Brasil), Jorge
Miranda (Portugal), Paolo Ridola (Italia), Ingo Sarlet (Brasil) y Diego Vala-
dés (México); entre sus colaboradores figuran Augusto Aguilar Calahorro
(Espafia), Andrea Buratti (Italia), Arianna Cascelli (Italia), Gianpiero Coletta
(Italia), Valentina Faggiani (Espana), Greta Massa Gallerano (Italia), Hugo
Cesar Gusmao (Brasil), Maria Pia ladicicco (Italia), Sarah Low (Alemania),
Cristina Elias Méndez (Espafia), Claudia Perotto Biagi (Brasil) Tommaso
Poli (Italia), Mariana Rodrigues Canotilho (Portugal), Marina Salvetti
(Italia), Angelo Schillaci (Italia), Johann Justus Vasel (Alemania) y Fausto
Vecchio (Italia). Esta es una buena muestra del impacto que tiene la obra
del eminente jurista y del interés por difundirla.

Sobre el profesor Héberle se han escrito muchos ensayos y mono-
grafias. Solo en el documentado estudio del profesor Emilio Mikunda
Franco, de la Universidad de Sevilla, son citados treinta y tres, aparecidos
Alemania, Argentina, Brasil, Corea, Croacia, Espafia, Italia, Japon, México,
Pert y Portugal.

La lectura del jurista alemdan nos pone ante textos de enorme riqueza
conceptual. Su solida formacion filosdfica, juridica, histdrica, literaria y
musical permite que sus trabajos alcancen una gran profundidad y confir-
men los argumentos centrales de su teoria cultural de la Constitucion. Pero
ademas de los trabajos de su autoria disponemos de otra rica cantera para
abrevar en su pensamiento. En 2006 recopilé en un volumen las diversas
entrevistas especializadas que hasta ese momento habia concedido el pro-
fesor Héberle.? Para tener un panorama de su formacion y de sus ideas, en
sus propias palabras, reproduzco a continuacion algunos fragmentos de
esas conversaciones, con relacion a temas especificos. También incorporo la
entrevista que le hizo Jorge Ledn Vasquez en 2014, la mas reciente de todas.

@ Valadés, Diego (compilador), Conversaciones académicas con Peter Hiberle, México, UNAM,
2006. 204 pp.
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Me atrevo a llamar “autorretrato” a este texto. Si bien la seleccion es
mia, las paginas que siguen son todas del profesor Haberle. Las agrupé
en diversos rubros, para facilitar su lectura.

Autobiografia intelectual

“Comencé mis estudios juridicos en Tubinga, continudndolos en
Friburgo; estuve después un semestre en Bonn, otro posterior en Mont-
pellier, volviendo luego a Friburgo, de cuya Facultad de entonces guardo
los mejores recuerdos que puedan imaginarse. Inicialmente me concentré
en el derecho penal y estudié con el muy conocido, también en Espana,
profesor Jescheck. Pero entonces, era mi quinto semestre, en el afio 1956,
asisti por primera vez al nuevo seminario del joven profesor Konrad Hesse,
con el que, desde el principio me entusiasmé, sobre todo por su arte para
conducir un seminario de manera sistematica.”?

“Me he esforzado siempre en desarrollar el derecho constitucional
sobre la base de sus profundas dimensiones filosofico-juridicas.”*

“He presentado propuestas concretas para los trabajos constituyentes
en Polonia, que se han publicado en el Jahrbuch des dffentlichen Rechts que
dirijo y que se han traducido, ademas, al polaco y al inglés. Esas propuestas
han sido tenidas en cuenta, especialmente en relacion con la garantia del
contenido esencial de los derechos o las fuentes del derecho.””

“Me considero afortunado de haber vivido, en 1989, en Bayreuth,
porque antes se encontraba en la frontera alemana. Hoy se encuentra en
medio del corazén de la reunificada Alemania. Para mi representa la re-
unificacion, en el aspecto social, la experiencia mas feliz de mi biografia.
Y lo mas importante no es la reunificacion de un Estado nacional, sino la
reunificacion de Alemania entendida como nacién cultural, y porque de
esta manera nos encontramos en el camino de aquello que exigié Thomas
Mann: una Alemania europea.”®

“Yo fui ingenuo hasta el afio 1989, si usted asi lo quiere, partidario de
la idea del hombre de John Locke. Pero frente a la confrontaciéon en sus
Balcanes, en la ex Yugoslavia, frente al exterminio de minorias étnicas por
los serbios, frente a los sucesos en Kosovo entre serbios y ortodoxos, para
mi incomprensible, contra la minoria isldmica, frente a todo eso, he comen-
zado a dudar si somos justos insistiendo en una idea optimista del hombre

tanto para con el Estado constitucional como para el hombre mismo.””

® Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 17
@ Idem, p. 19.

© Idem, p. 22.

© Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 151.
@ Idem, p. 156.
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Fuentes de inspiracion

“Es manifiesto que yo le debo méas a que a nadie, tanto en el aspecto
personal cuanto en el cientifico, a Hermann Heller. El es, para todos no-
sotros, un modelo debido a su integridad personal e independencia, su
compromiso democratico y ciertamente, su inclinacion a Espafia, donde
pudo encontrar asilo en su exilio. En el plano cientifico, debo a Hermann
Heller la comprensién profunda de una teoria del Estado culturalmente
integrada, que yo he intentado continuar bajo la idea de una teoria cienti-
fico-cultural de la Constitucion.”®

“Al profesor Hesse le debo yo la formacion en un pensamiento discipli-
nado y estrictamente sistematico, asi como la disposicion para una revision
permanente de las propias posiciones y la cercania a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. El fue uno de los pocos jueces no vin-
culado a los partidos, de los considerados como jueces neutrales; quiza
el ultimo (1975-1987). Por lo demas, me ha alentado desde el principio,
desde los tempranos tiempos de estudiante en Friburgo hasta hoy y me
ha honrado con su dedicacion amistosa.”’

“Mis maestros Konrad Hesse y Horst Ehmke llamaron mi atencién
sobre la riqueza del pensamiento de Hermann Heller con relacion a temas
como: derecho como ciencia de la realidad, o también: teoria del Estado
como ciencia de la cultura. Sin importar que el punto de partida de las re-
flexiones de Hermann Heller sea siempre el Estado, cuando para mi el punto
de partida es la Constitucidn. Esa es una diferencia clara entre ambos.”"

“Como trasfondo de la idea expresada por mi, por primera vez en
1991, del “derecho constitucional comtn europeo”, puede mencionarse
la teoria de Josef Esser que, como privatista, formulo la concepcién del
caracter “principial” del derecho, con referencia a Hermann Heller. En
mi opinion hoy ha sonado ya la hora del derecho constitucional comun
europeo, que no comprende solo principios escritos sino, ante todo, prin-
cipios no escritos. Puedo ponerle ejemplos: derecho constitucional comun
europeo se encuentra en la dignidad humana, la divisién de poderes, el
principio de Estado de derecho, el principio de igualdad como prohibicion
de arbitrariedad, la democracia.”!

“Un escritor austriaco (Robert Musil) ha hablado sobre el hombre
posible. Yo distingo entre tres formas del pensamiento: el pensamiento
posible, el pensamiento real y el pensamiento necesario. A través del

® Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra. p. 24.
O Idem. p. 26.

19 Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 150.
(1 Conversacién con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 52.
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pensamiento posible gana el intérprete mayor espacio de juego. El pensa-
miento necesario, relacionado sobre todo al aspecto del bienestar comun,
determina lo que es necesario para alcanzar ciertas metas. El pensamiento
real lo incluyo dentro del canon interpretativo con ayuda de una antigua
consigna: la realidad orientada a la interpretacion de la Constitucion.”'?

“La sociedad abierta y sus enemigos, de Popper [...] me inspiré [...]
como paradigma de explicacion y publicar La sociedad abierta de los intér-
pretes de la Constitucion. Esto significa que no solo los juristas interpretan
la constitucion, sino también cualquier ciudadano comtn dentro de una
democracia ciudadana.”*

“Rudolf Smend fue quien con su escrito de 1954 en memoria de Wal-
ter Jellinek colocé en el centro del interés de la teoria alemana del Estado
de derecho el aspecto publico. En seguida debo mencionar a mi profesor
Konrad Hesse, quien desarrolld el aspecto publico de los partidos politicos.
Jiirgen Habermas, a quien usted ya ha entrevistado, escribi6 su trabajo de
habilitacion en Marburgo, que ha resultado ser un clasico a la fecha, sobre
los cambios en la estructura de lo ptblico. Sobre la base que crearon estos
tres autores he intentado desarrollar mi teoria sobre el aspecto ptblico de
la Constitucion.”**

“A lo largo de mi carrera he intentado explicar la influencia que la
poesia y los textos clasicos de la literatura y del pensamiento ejercen en la
Constitucion como concepto de cultura. Los ejemplos son innumerables;
para empezar podriamos citar a Schiller, quien ya establecié una relacién
directa entre poesia y politica en las Cartas sobre la Educacion Estética del
Hombre, o a Rousseau, que habia escrito poesia ademas de sus conocidos

textos filosoficos.” 1
Critica doctrinaria

“Unas palabras sobre Kelsen. No necesito decirle que yo me separo
del mundo de Kelsen en el aspecto metodoldgico; pero debo sefialarle
igualmente que su gran contribucion sigue viva, por un lado en cuanto a
la teoria de la construccion escalonada del sistema juridico. Hoy tenemos en
muchas constituciones nuevas la indicacion expresa de la primacia de la
Constitucién norma suprema, como norma de las normas lo que es claramente
también un gran mérito de Kelsen. Finalmente Kelsen es, por otro lado,
uno de los padres de la jurisdiccién constitucional en Europa.”'®

12 Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 133.

19 Idem, p. 138.

(9 Idem, p. 146.

19 Conversacion con Héctor Lopez Bonlfil, en op. cit. supra, p. 188.
19 Conversacién con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 25.
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“Un padre del Estado constitucional que siempre debe leerse es J.
Locke.”"

“Necesitamos un John Locke para toda Europa y para la teoria cons-
titucional con el fin que encuentre una conceptualizacion adecuada para
este nuevo constructo, incluso en caso de ser necesario con la ayuda de
categorias de una utopia concreta. Recordemos que cuando John Locke
desarroll6 los elementos del Estado constitucional en la Inglaterra de su
tiempo, pasaban sus ideas por meras utopias, no obstante hoy dia sean
para muchos de nosotros realidad. En ese sentido exijo a los juristas, como
parte de su tarea, incluir quantos utdpicos en su pensamiento con el fin de
anticipar la realidad.”*®

“Necesitamos un Montesquieu que revise la teoria original de la divi-
sion de poderes en funcion de la nueva realidad europea.”"

“Mi pregunta a Popper —nosotros hablamos de ello en su extraordina-
ria conferencia que ayer sostuvo aqui en Bayreuth— que él no es justo con
Platon, como tampoco con Hegel, cuando habla del pensamiento-ordculo.
Popper establece una linea de conexion entre Platon, Hegel y la totalidad
de las formas aparecidas del joven Estado mundial. Esto es a todas luces
injustificado.”*

“La doctrina del enemigo-amigo, que formul6 Schmitt en su “teologia
politica”, se entiende en el contexto del fracaso de Weimar y del adve-
nimiento de los Estados totalitarios. Esta doctrina gano tanta fuerza en
Europa, y por tanto también en Alemania, por la manera tan brillante en
que fue expuesta. Es sin lugar a dudas falsa, y por eso mismo peligrosa, y
fatal en sus consecuencias histdricas. La sociedad politica de las naciones
y la comunidad politica europea, como actualmente se desarrolla hacia
una comunidad constitucional, no puede vivir dentro del pensamiento de
la doctrina del enemigo-amigo sin desembocar en una guerra civil. En el
contexto politico, los enfrentamientos con el opositor exigen, sobre todo
en determinados procesos, honestidad y tolerancia.”*!

Metodologia

“El gran Rudolf Smend se ha dedicado mas bien a la historia juridica,
no a la comparacién juridica. Yo, por mi parte, me he centrado mas en
la comparacion en el espacio y he hecho raramente comparacion en el
tiempo.”*

17 Conversacion con César Landa, en op. cit. supra, p. 79.
18 Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 155.
1) Conversacion con Héctor Lopez Bonlfil, en op. cit. supra, p. 200.
%) Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 139.
2D Idem, p. 148.
) Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 41.
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“Podemos alegrarnos ante todo por el hecho de que la Constitucion
alemana no se haya inclinado a favor de alguna teoria constitucional (co-
rrecta), sino que ha trabajado con las puertas abiertas a nuevos desarrollos
teoricos, liberandose con esto de una mentalidad encajonada.”*

Constitucion y cultura

“En 1982 emprendi un primer intento programatico de conformar la
teoria de la constitucion como una ciencia cultural. Ello recurriendo a los
debates de la época de Weimar, en particular a Hermann Heller, aunque
también a otros grandes autores, como Max Weber o Gunter Holstein. Lo
que se pretende decir es lo siguiente: las normas constitucionales no pue-
den interpretarse de manera, por asi decirlo, auténoma, sélo en si y de por
si, sino que deben situarse, desde el principio, en su contexto cultural.”*

“Entendemos por cultura constitucional algo mas que el texto juridico
o lalegislacion, sino la expresion de un Estado cultural que sirve de medio
para la autoconciencia de un pueblo, que funge como espejo de su legado
cultural y fundamento de sus futuras expectativas.”*

“Una teoria constitucional europea, entendida como teoria de la cultu-
ra, debe recordarnos que no todo es susceptible de ser reducido a mercado,
que el mercado tiene limites, que si bien la libre competencia es en algunos
aspectos productiva, no obstante estd sujeta a condiciones culturales.”*

“En 1975 aventuré el paradigma de la “sociedad abierta de los intér-
pretes constitucionales”. Con ello se queria expresar lo siguiente: quien
tiene relacion con las formas, participa también, de manera consciente
o inconsciente, en su interpretacion. El ciudadano que interpone un re-
curso de amparo, el partido que promueve un proceso ante el Tribunal
Constitucional, influyen finalmente en la interpretacion de las normas
constitucionales.”?

“El concepto de cultura politica es un invento de los autores norteame-
ricanos Almond y Verba. Ese mismo concepto de cultura politica se impuso
mas tarde en Alemania. Yo, por mi parte, propuse en 1982 el concepto de
“cultura constitucional”, al que usted de manera amistosa se ha referido.
Este concepto significa lo siguiente: que la Constitucion no es solo un texto
juridico junto con sus instrumentos de interpretacion, sino que el hecho de
que nosotros podamos vivir en una Constitucion, o dispongamos de una

@) Conversacion con H. Kuriki, en op. cit. supra, p. 126.

@9 Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 43
@) Conversacion con Paolo Ridola, en op. cit. supra, p. 90.

@9 Idem, p. 99.

@7 Conversacién con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 45.
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Constitucion viva, es necesariamente porque cuenta también la mentalidad
de los pueblos, su herencia cultural.”?

“Los poetas proporcionan la suficiente dosis de utopia que orienta
el sentido de la realidad constitucional. Podria citarse el caso de la nueva
Constitucion Federal Suiza de 1999, una parte de cuyo preambulo fue con-
cebida por el poeta suizo A. Mushg al proclamar que la fuerza del pueblo
se mide en el bienestar de los débiles.”*

“Considero la encuesta llevada a cabo por el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México®* como
una contribucion pionera de primer nivel, sin precedentes, hasta donde
conozco, en Europa o el resto del mundo. La encuesta debe hacer escuela,
tanto en sus métodos como contenidos, al servicio del tipo del Estado cons-
titucional y de sus procesos de crecimiento interno y de difusion externa.
De este modo se esboza una sociologia de la cultura de la Constitucion,
entendida como sociologia cultural de la Constitucion y como sociologia
de la cultura constitucional.”?!

Derechos fundamentales

“En relacion con su pregunta sobre el doble caracter de los derechos
fundamentales. Desarrollé esa tesis del doble cardcter de todos los dere-
chos fundamentales en mi tesis doctoral de 1962. La idea directriz era la
siguiente: todos los derechos fundamentales tienen una doble faceta, una
subjetiva-individual y una objetiva-institucional. Yo estaba entonces fuerte-
mente influido por el gran tedrico del Estado Maurice Hauriou. Tan sélo la
faceta institucional, juridico-objetiva permite reconocer las necesidades de
conformacién de todas las libertades, que no nos son naturalmente dadas.”*

“Sobre la idea del status corporativus, propuesta por mi por primera
vez en 1980, se trata de lo siguiente: muchos catalogos de derechos funda-
mentales de los primeros tiempos son, por influencia de la Declaracion de
Derechos de 1789, ahora como antes, unilateralmente orientados en sentido
individualista. Hoy s6lo hay correcciones parciales. Este principio me ha
inspirado la idea del status corporativus, en base al cual puede decirse
que el ser humano no vive so6lo como individuo aislado para si, sino que
vive desde el principio en una plenitud de grupos sociales, comenzando

@) Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 136.

@) Conversacion con Héctor Lopez Bonlfil, en op. cit. supra, p. 189.

©9 Concha Hugo A., Héctor Fix-Fierro, Julia Flores y Diego Valadés, Cultura de la Constitucion
en México. Una encuesta nacional de actitudes, percepciones y valores, México, UNAM-TEPJE-Cofemer,
2004.

©Y Conversacion con Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés, en op. cit. supra, p. 173.

©2 Conversacién con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 30.
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por la familia, culminando acaso en una asociaciéon Mozart o Goethe, mos-
trandose en los sindicatos, manifestandose en cierto modo también en las
sociedades religiosas. Casi la totalidad de la vida individual tiene también
una referencia de grupo, incluida la libertad ideologica y de creencias.”33

Tribunales Constitucionales

“Una parte de los jueces deberia ser elegida por las entidades que dan
las leyes; otra parte por los presidentes de la republica y la tercera parte
por un érgano de jueces y abogados”.3

“El proceso de eleccion de los jueces, practicado en este momento en
Karlsruhe me parece digno de sospecha, no obstante que los resultados
desde hace 50 afos hayan sido tan positivos. La razon es que los partidos
se comportan como los seiores de las sillas de los jueces, y, ademads, como
es necesario lograr la mayoria con sus dos tercios tienen que ponerse de
acuerdo los grandes partidos. Por lo mismo, personalidades de los peque-
nos partidos, o que no realizan servicio alguno a los grandes partidos, han
perdido toda oportunidad. Asi es como falta al partido verde un vinculo
con los jueces de la Corte Constitucional, no obstante que su importancia
a nivel federal es mucho mayor que el FDP (liberales) que dispone de su
lugar para limpiarse los zapatos gracias a sus coaliciones con los grandes
partidos (CDU y SPD). Rara vez obtiene algiin lugar en la Corte Constitu-
cional Federal alemana personalidades que no pertenecen a partido alguno.
Mi profesor K. Hesse fue un caso excepcional en 1975.”%

“Unasentenciajudicial termina convirtiéndose en texto constitucional.”*

Interpretacion

El profesor Haberle sostiene que a los cuatro métodos clasicos de in-
terpretacion (gramatical, 16gica, historica y sistematica) que canonizd F.
C. Savigny en 1840, debe agregarse uno mas. “Pienso que, desde 1989 la
época ya estd madura para un quinto método de interpretacion, a saber,
el derecho comparado”. Esto, porque “la comunidad mundial de Estados
Constitucionales hoy esta en camino hacia una comunidad de derechos
humanos.” Aclara que “Este planteamiento debe entenderse como una
comparacion cultural, no como una trasposicion esquematica. Esto quiere
decir que los contextos culturales deben corresponderse””

33

9 Idem. supra, p. 36.

©4 Conversacion con César Landa, en op. cit. supra, p. 8.
9 Conversacion con H. Kuriki, en op. cit. supra, p. 120.
36)
@7)

34
%) Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 47.
) Idem, p. 11.
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Etica

“En Inglaterra observamos un puritanismo quizas exagerado. Ciertos
politicos tienen que dimitir rdpidamente por faltar al decoro y a la moral
en ambitos muy personales de su vida privada. Lo mismo vale para USA.
En este aspecto no seria yo tan riguroso, ja pesar de que soy protestante!”
[...] “Tiene que haber un minimo de ética en la vida politica. Pero no po-
demos desconocer que los politicos se dedican a la res puiblica, a menudo
con grandes sacrificios personales.”*

“Eljurista es alguien que se asienta en el bien comun, en la democra-
cia como modo de organizacion de la colectividad, en el derecho como
estructura de convivencia.”?

Estado constitucional

“El Estado constitucional debe mantenerse preparado para la reforma
y apto para ser reformado.”*

“El Estado constitucional debe eludir el dirigismo, la imposicion de
criterios estéticos, debe ser receptivo a la ebullicién de tendencias que dis-
putan en la sociedad y en la que libremente (y en constante alternancia) se
discute la calidad y la excelencia de las distintas aportaciones.”*

Estado social

“La transformacion del Estado social necesita un enorme impulso
en atencion a las cuestiones relativas al derecho constitucional laboral.”*

“El Estado constitucional crea condiciones marco para el crecimiento
de la riqueza: las libertades econdmicas de los empresarios, pero también
la libertad de asociacion de los trabajadores, cuya fuerza deriva s6lo de su
organizacion colectiva en sindicatos.”*

Constitucion, Estado y mercado

“El mercado es hasta hoy un ser desconocido. Necesitamos una teoria
constitucional del mercado. Yo sostengo que el mercado no es el sentido
ultimo del Estado constitucional. La sociedad abierta no es un juego de
ganancias economicas. Una republica se basa en el trabajo, como dice la
Constitucion italiana de 1947, se fundamenta en la dignidad humana,

¥ Idem, supra, p. 65.
¥ Conversacion con Héctor Lopez Bonfil, en op. cit. supra, p. 194.
4 Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 59.
Conversacion con Héctor Lopez Bonfil, en op. cit. supra, p. 193.
Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 60.
#) Conversacion con Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés, en op. cit. supra, p. 176.
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descansa sobre la cultura, pero no se basa en los mercados. Desde 1989
observamos como va ganando terreno el pensamiento econémico unilateral.
El Estado social tiene que ser capaz de ofrecer prestaciones; tenemos que
pasar de un entendimiento cuantitativo del Estado social a un entendi-
miento cualitativo.”*

“Laidea del mercado ha emprendido su grandiosa marcha triunfal en
todo el planeta desde la derrota del marxismo-leninismo y de su economia
planificada. Existe la amenaza de que hoy dia se convierta en un fin en si
mismo sometiendo a las estructuras culturales.”*

“Desde la perspectiva del Estado constitucional es el mercado un
simple instrumento y nunca la medida de todas las cosas. Economia de
mercado refiere a economia social del mercado en el sentido que le ha
dado Ludwig Erhardt. Debemos domar el capitalismo, acotarlo a través de
derechos fundamentales culturales y sociales, a través de nuevas formas
de democracia, también con desarrollo regional y mecanismos parecidos.
En 1989 no era predecible la globalizacién.”*

“¢Cuales fueron los costos de la reunificacion? El peligro de un nuevo
economismo, una sobrevaloracion de lo econdmico sin importar el sig-
nificado del bienestar material para la democracia y sus ciudadanos. La
valoracion de cualquier cuestiéon humana con relacion al éxito economico
muestra el infeliz curso que han tomado las cosas, contradiciendo el ideal
de la antigua polis, asi como también el idealismo aleman durante los
clasicos de Weimar y la democracia plural. El materialismo poscomunista
en Occidente, muestra un desarrollo que me hace dudar si la expresion
annus mirabilis todavia es adecuada. Desde el punto de vista politico,
humano, cientifico sigue siendo para mi el ano 1989 la experiencia mas
feliz, el comienzo de una nueva unidad europea y el reforzamiento del
Estado constitucional y su modesta verdad para hacer coincidir justicia
con bienestar general.”*

Pluralismo y democracia

“Pluralismo: es la representacion de una diversidad de intereses e ideas.
La fundamentacion tedrica de la Constitucion del pluralismo hay que
buscarla en Popper. La idea de la sociedad abierta podemos tomarla de
él. Lo que en Popper falta, sin embargo, es el principio cientifico-cultural:
toda sociedad abierta necesita un consenso cultural fundamental, que hace
posible la apertura y la cohesiona.”*®

@4 Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 33.
@) Conversacién con Paolo Ridola, en op. cit. supra, p. 98.

@0 Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 152.

@) Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 153.

@) Conversacion con Francisco Balaguer, en op. cit. supra, p. 48.

)
)
47)
)
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“El precio de la democracia consiste precisamente en que tengamos
libertad de expresion y de prensa tan amplia como sea posible, aun
cuando ocasionalmente los sacrificios sean altos. No existe, en principio,
alternativa.”*

“Una palabra sobre el posible fortalecimiento de los instrumentos de
democracia directa en la Unién Europea. La tesis dice que en el nivel de
desarrollo en que se encuentran los Estados constitucionales nacionales son
igualmente valiosas ambas variantes de democracia: la directa e indirecta.
Suiza es el pais que a la fecha ha logrado la “combinacion” mas exitosa,
porque se practica la “medio-directa democracia”. También en las nuevas
provincias federales alemanas se “arriesga mas democracia”. Esto, por
cierto, en concordancia con la pacifica revolucion de octubre de 1989 que
se abandero con la divisa: “nosotros somos el pueblo”, y que finalmente
en nuestra historia constitucional significo la reunificacién.”*

“En la historia del pensamiento aleman podria estar relacionado el
dogma de la separacion dualista del derecho y la politica con la separacion
del Estado y la sociedad. Sin embargo, yo tengo otra opinién. El Estado
y la sociedad coinciden en parte. En el Estado constitucional sectores de
la sociedad estan estructurados y constituidos. Por eso desde 1978 yo
hablo de la «sociedad constituida», piénsese como ejemplo en los efectos
indirectos de los derechos fundamentales frente a terceros (G. Diirig, uno
de mis mentores). Se puede hablar de «sociedad civil» en lugar de socie-
dad. Con ello estan comprendidos desde el principio el ciudadano y los
grupos pluralistas. Alguna constituciones nuevas textualmente emplean
ya el concepto «sociedad civil», por lo que estan un paso adelante de la
literatura cientifica. Esto es un testimonio de mi paradigma de las etapas
textuales de 1989.”°

Teoria constitucional

“La teoria de las formas de gobierno debe ser revisada a laluz de una
teoria constitucional. Debemos persistir en esta pluralidad de formas de
gobierno, sobre todo cuando cada una de ellas tienen algo que aprender
de las otras.”*2

“He concebido a la Constitucion como legitimo orden del Estado y
sociedad.”*

@) Idem, p. 66.

60 Conversacion con Paolo Ridola, en op. cit. supra, p. 107.

©Y Conversacion con Jorge Ledn Vasquez, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, Lima,
Centro de Estudios Constitucionales, No. 7, 2014, p. 161.

62 Conversacion con Paolo Ridola, en op. cit. supra, p. 107.

9 Conversacion con Zvonko Posavec, en op. cit. supra, p. 139.
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“La Constitucion debe organizar la comunidad diferenciando las
funciones del Estado, creando érganos y proceso para cumplir con su
finalidad de hacer realidad la cldusula del Estado social, la proteccion del
medio ambiente o el Estado cultural. Pero la Constitucion tiene, ademas
de eso, una funcion simbdlica, a saber; simboliza la relativa unidad de la
comunidad politica, incluso en Europa. Esto significa que posee una fun-
cion integradora que cumple junto con una funcioén pedagogica, y esta es
la idea mas audaz que causa rechazo por muchos de mis colegas. Funcién
pedagdgica que se realiza cuando nosotros, partiendo de la Constitucion,
extraemos algunas metas educativas, como he expuesto en otro lugar,
para los jovenes escolares. [...] He olvidado una funciéon mas, se trata de
la clasica funcién que limita y controla el poder.”**

“Mi concepcion de Constitucion no pretende eliminar la funcién y
conceptos clasicos de la Constitucion, sino que solo pretende ser un comple-
mento de aquello que desarrollaron los gigantes de Weimar y otros mas.”>

“Constitucion entendida como lo piblico y Constitucion entendida
como proceso piblico, indican que la Constitucion se desarrolla a través de
la interpretacion viva de todos los ciudadanos y de aquellos profesionales
ocupados con la interpretacion constitucional, como juristas.”>

“La calidad de una Constitucion en el Estado constitucional se mide
por las funciones que aquélla debe desempenar y por la posicion y el valor
reales y vividos que ha adquirido en una sociedad civil abierta.””

“La Constitucion no es sélo un conjunto de reglas juridicas, sino tam-
bién una guia cultural para el ciudadano.”*®

“Constitucion que no es sélo un conjunto de reglas juridicas, sino
también expresion de la herencia cultural de un pueblo, fundamento de
sus esperanzas y espejo de suidentidad. La encuesta es consecuencia de la
teoria de la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion (1975), es
decir, de laidea de que cualquiera que viva la norma contribuye en primera
y tltima instancia a su interpretacion. La concepcion de la sociedad abierta
de los intérpretes de la Constitucion vive de dos preocupaciones: por un
lado, de la democratizacion de la interpretacion constitucional y, por el
otro, del impulso tedrico que deriva del ejercicio practico de los derechos
fundamentales para la comprension juridica de estos derechos.”*

54

69 Idem, p. 141.
69 Idem, p. 143.
69 Idem, p. 147.
67 Conversacion con Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés, en op. cit. supra, p. 165.
68 Idem, p. 166.
9 Idem, p. 174.

149



Dieco VALADES

“El concepto de derecho eclesidstico del Estado tiene que ser reemplaza-
do por el de derecho constitucional de la religion, si tomamos en cuenta
que en Francia el Islam es ya la segunda religion en importancia, y entre
nosotros la tercera.”®

Colofon

Las paginas que preceden ofrecen una especie de autorretrato del
profesor Héberle. Seleccioné parrafos de sus entrevistas que considero
una buena muestra de sus ideas. Son s6lo, como en las representaciones
que hacen de si mismos los grandes maestros, trazos aislados que no sus-
tituyen la lectura de la gran obra que ha venido escribiendo a lo largo de
su fructifera vida, pero presentan una imagen general de sus multiples
contribuciones a la ciencia juridica.

En varias de sus conversaciones declara, con la modestia espontanea
que siempre lo ha caracterizado, que no es mas que un enano a quien le
fue dado contemplar el mundo juridico desde los hombros de gigantes. Tal
vez asi comenzo, al asomarse al mundo juridico en su etapa de estudiante;
pero sin duda hoy él mismo es un gigante que con su inteligencia y erudi-
cién ayuda a ver mas lejos a quienes emprenden la grata y enriquecedora
tarea de estudiarlo a fondo.

Como en toda seleccion, dejé otras muchas paginas brillantes fuera
de este texto; tuvo que ser asi, por razones naturales, pues de otra manera
habria reproducido integras las entrevistas. Aqui, insisto, s6lo ofrezco unas
pinceladas con el animo de inducir al lector a la lectura completa de sus
entrevistas y, por supuesto, de sus obras.

Gracias a la cordial hospitalidad que me brinda en esta publicacion
mi admirado y querido amigo Domingo Garcia Belaunde, por quien el
profesor Haberle profesa genuino afecto, rindo un nuevo homenaje a uno
de los pensadores mas sobresalientes del mundo juridico contemporaneo.

©0 Idem, supra, p. 170.
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Francisco Balaguer Callejon *

Conoci a Peter Haberle hace veintidos afios en un Congreso celebrado
en Hannover. Yo habia estado en Alemania por vez primera en 1991, en
Regensburg, becado por el DAAD (el Servicio Aleman de Intercambio
Académico) en una estancia de investigacion inmediatamente anterior
a mi acceso a la Catedra de Derecho Constitucional de la Universidad
de Granada, que gané en diciembre de ese ano. En el ano 1993 tuve otra
estancia en Alemania, en esa ocasion becado por el Gobierno Espafiol,
en la misma Universidad de Regensburg. De ambas guardo un recuerdo
muy grato, lo que se debe en gran medida a Rainer Arnold y a su esposa,
Barbara, que nos recibieron desde el principio a mi 'y a mi familia como si
fuéramos de su familia.

En octubre de 1993, cuando ya habia vuelto a Granada, recibi una in-
vitacion para participar como ponente en un Congreso en Hannover en el
mes de diciembre. El afio 1993 habia sido especialmente intenso para mi.
Ese afio perdi a mi maestro, Juan José Ruiz-Rico Lopez-Lendinez, que falle-
ci6 el 13 de febrero victima de un cancer. Unos dias antes, el 5 de febrero,
habia nacido mi tercer hijo, que para mi familia fue un motivo especial de
alegria y de consuelo, en un tiempo de desolacion como el que pasamos

®) Presidente de la Fundacion Peter Haberle.
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con la enfermedad de mi maestro. La vida te da a veces un poco de respiro
y te ofrece la imagen de la esperanza en los momentos mads dificiles.

A estas alturas del relato sus lectores se estaran preguntando si esta
va a ser una semblanza de Peter Haberle o —como ocurre a veces— una
semblanza de su autor. En realidad, es inevitable que en el retrato que
uno hace de otra persona queden reflejadas también, de un modo u otro,
la personalidad y las vivencias de quien lo escribe. Por otro lado, yo no
voy a exponer aqui los méritos académicos de Peter Haberle, no sélo por-
que lo he hecho ya en muy diversas ocasiones sino, sobre todo, porque
mi pretension en este texto es muy diferente. Se trata ahora de intentar
reflejar la dimension mas humana de Peter Héberle, lo que implica tam-
bién incorporar algo de su entorno vital tal y como lo ha conocido quien
escribe estas lineas.

En mi caso, tuve la fortuna de conocer a mi maestro aleman al final
de ese ano de 1993, que fue un afio crucial en mi vida por los motivos que
he mencionado anteriormente. Yo habia accedido a la Catedra muy joven,
con 31 afnos, en una carrera académica muy rapida que tuvo un importante
reconocimiento en el mismo afio de 1993, cuando con 33 afios obtuve el
Premio Adolfo Posada del Centro de Estudios Constitucionales espafiol, un
premio muy prestigioso que habian ganado en los afios anteriores juristas
muy relevantes (Pedro Cruz Villalén, Santiago Mufioz Machado, Tomas
Ramoén Ferndndez, Pedro de Vega Garcia, entre otros). Sin embargo, me
encontraba también en una situacion de orfandad académica, si se puede
decir asi, en un momento en el que todavia tenia mucho que aprender para
madurar como profesor y como investigador.

Naturalmente, yo conocia ya la obra de Héaberle, sobre todo la rela-
cionada con los derechos fundamentales y con la garantia del contenido
esencial. El Congreso de Hannover, sin embargo, versaba sobre el federa-
lismo y esa fue la tematica sobre la que comenzamos a hablar en Hannover
y que él desarrollaria posteriormente en el primer seminario que impartio
en Granada, en 1994, y que dio lugar al primer trabajo suyo que traduje
al castellano, seguido posteriormente por muchos otros sobre cuestiones
muy diferentes de Derecho constitucional y europeo. Desde el afio 1994, el
profesor Haberle ha impartido todos los afios (salvo que algin problema de
salud se lo haya impedido) un seminario en Granada, asistiendo también a
muchos de los Congresos que hemos organizado en nuestra Universidad,
algunos de ellos en su Honor.

Ahora que estoy en la mitad de mis cincuenta afios entiendo mejor la
preocupacion por el tiempo que en esa época me manifestaba el Profesor
Haberle. Muy conocido ya fuera de Alemania, recibia invitaciones perio-
dicas para impartir conferencias en muchos paises. Sin embargo, me decia
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siempre que solamente aceptaba las que recibia todos los afios de Roma
y de Granada. En Roma, basicamente de Paolo Ridola, a quién Haberle
considera su primer discipulo, como a mi su segundo discipulo, de fuera
de Alemania. Un honor que me parece doble, primero por ser discipulo
de Haberle, segundo por serlo después de alguien a quien siempre he
estimado mucho como es mi amigo Paolo Ridola.

Tener un maestro como Peter Haberle es, al tiempo, un privilegio y
una responsabilidad. El privilegio es facilmente comprensible: durante
todos estos anos, he tenido la oportunidad de debatir con él sobre temas
muy diversos y de aprender mucho de esa manera tan productiva con la
que Haberle analiza la realidad constitucional, aportando siempre plan-
teamientos muy originales y creativos que abren nuevas perspectivas de
comprension del Derecho constitucional de nuestra época. La responsa-
bilidad es también comprensible: el Profesor Héberle es hoy, sin duda,
el constitucionalista mas conocido de Alemania y sus teorias tienen una
repercusion universal. Para sus discipulos esto implica una especial exi-
gencia en el trabajo intelectual propio y en el compromiso con la difusién
de su obra, no s6lo porque sea nuestro maestro sino porque ademas nos
identificamos con sus teorias y con su manera de comprender el Derecho
y la ciencia juridica.

En mi caso ademas, esa responsabilidad se ve acentuada por la con-
fianza especial que el Profesor Haberle deposité en mi cuando cred en el
ano 2011 la Fundacién Peter Haberle. En primer lugar por elegir a Espana
para hacerlo, en segundo lugar por elegir Granada como su Sede y, en
tercer lugar por nombrarme Presidente, con caracter vitalicio, de la Fun-
dacion. Quisiera aprovechar la ocasion para agradecer a los corresponsales
de fuera de Espafa su apoyo permanente a la Fundacion. Hoy tenemos
una importante y muy activa delegacion en Brasilia, gracias al Profesor
y Ministro del Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que ha dado
un impulso fundamental a la promocion del pensamiento haberliano en
Brasil. Lo mismo se puede decir de Diego Valadés en México o de Domingo
Garcia Belaunde en Pert, a quien le agradezco especialmente el encargo
de preparar esta semblanza destinada a una nueva publicacion en Honor
de Peter Haberle, con motivo de su ochenta aniversario.

En el afio 2011 celebramos un Congreso en Granada justamente para
comenzar las actividades de la Fundacion y para inaugurar el Centro de
Investigacion Peter Haberle, creado a través de un Convenio entre la Fun-
dacion Peter Haberle y la Universidad de Granada. A ese Centro seguiria
el de Brasilia, que se creé mediante Convenio entre el IDP y la Fundacion
Peter Haberle. Entre ambos existe una vinculacion especial, mediante el
intercambio de investigadores y la realizacion de actividades conjuntas. El
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Centro de Investigacion en Derecho Constitucional “Peter Haberle” cuenta
con una parte importante de los fondos bibliograficos personales del Profe-
sor Héberle, que él ha donado a la Fundacion y que estan depositados en la
Biblioteca del Centro y son consultados por los investigadores de diversos
paises que realizan todos los afios estancias de investigacion en Granada.

La dimension universal del pensamiento de Haberle tiene que ver con
laidoneidad de sus teorias para comprender las caracteristicas del Estado
constitucional propio de las constituciones normativas, de las constitucio-
nes basadas en la democracia pluralista. Pero también, durante el siglo XXI,
con su capacidad para interpretar y comprender las transformaciones que
ha experimentado y esta experimentado el Estado nacional en el contexto
de la globalizacion y de los procesos de integracion supranacional. Las
teorias de Haberle se extienden sobre el desarrollo del constitucionalismo
en la segunda mitad del siglo XX y en el siglo XXI. Sin sus aportaciones
doctrinales seria mas dificil comprender la evolucién del constituciona-
lismo en los ultimos sesenta afos y los desarrollos que ahora mismo se
estan incubando.

La complejidad de su pensamiento y el impacto que ha tenido en la
comunidad de constitucionalistas de todo el mundo es tal que son hoy
muy diversas las interpretaciones de su obra. Parafraseando al propio
Haéberle podriamos hablar de la “sociedad abierta de los intérpretes de
Peter Héberle” del mismo modo que él habla de la sociedad abierta de los
intérpretes de la Constitucion. Tampoco aqui cabe establecer jerarquias
ni nadie podria pretender tener una interpretacion auténtica de la obra
héaberliana por el hecho de ser discipulo directo suyo, por ejemplo, o por
cualquier otro motivo. La riqueza de ese pensamiento consiste también en
el hecho de que esta vivo, evoluciona y adquiere matices nuevos a través
de la interpretacion y aplicacion de sus teorias por parte de muy diversos
autores.

Como se puede comprobar, hasta ahora este texto esta teniendo poco
de semblanza personal de Peter Héberle. En lo que tiene de personal se
refiere mas a su autor y en lo que tiene de semblanza va referida basica-
mente a la vertiente académica de Héberle. Lo que ocurre es que resulta
dificil —por no decir imposible— separar “la persona” de “el cientifico”
en el caso de Peter Haberle. Lo es, ademas, tanto en el plano formal como
en el plano material, tanto en la actividad vital desarrollada por Haberle
cuanto en la orientacidon que él le ha dado a su vida, el contenido con el que
ha llenado esa vida desde el punto de vista de su manera de relacionarse
con los demas, de sus inquietudes, de sus ambiciones, de sus proyectos y
del entorno del que se ha rodeado desde hace muchos afios.
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Respecto de pocas personas se puede decir tan netamente que han
dedicado su vida a la ciencia como en el caso de Peter Haberle. La linea
que separa el ambito privado de la existencia del dambito profesional no ha
sido nunca perceptible para él. Todos sus esfuerzos, todo su tiempo, todas
sus energias han estado dedicadas a la ciencia juridica. Hasta tal punto
que incluso en aquellas esferas en las que otros ven un espacio meramente
privado, desvinculado de la actividad cientifica, como pueden ser la lite-
ratura o la musica, ¢l ha sabido encontrar una relacion armoénica con el
Derecho y, especificamente con el Derecho constitucional.

Al mismo tiempo, su mentalidad abierta y avanzada en relacién con
la ciencia juridica, tanto desde el punto de vista metodologico como sus-
tantivo, se proyecta también en su esfera privada, en la relacién con sus
amigos, en su modo en de entender la vida. Ante todo, en el respeto a los
demas, que es una constante en su forma de proceder. Pero también en
su modestia, en la ausencia de arrogancia que ha presidido su comporta-
miento, en la sencillez con la que ha procedido siempre y que contrasta,
inevitablemente, con el reconocimiento universal de su obra y su figura
como uno de los grandes pensadores que ha dado Alemania a la ciencia
del Derecho.

Del mismo modo, la brillantez y la genialidad del Haberle cientifico se
proyecta también en su vida privada. Su relacion con amigos y discipulos
esta siempre impregnada de esa dimension cultural con la que sabe conectar
cualquier acontecimiento cotidiano con los grandes nombres de la musica,
la pintura o la literatura. El ingenio que se percibe con facilidad en sus textos
se evidencia igualmente en sus conversaciones, en su sentido del humor,
en la caracterizacion que hace de sus interlocutores, siempre con carifo
y respeto. Su discurso inteligente y creativo es igualmente habitual en el
ambito personal, donde su inspiracion se proyecta en las reuniones con
colegas y amigos, con charlas animadas (generalmente en varios idiomas)
en las que sus comentarios y sugerencias ocupan un lugar central.

Una mencion particular merece su pasion por la musica, generosa-
mente expresada tanto en congresos y seminarios en los que ofrece con-
ciertos de piano (o de piano con otros instrumentos cuando le acompana
alguno de sus discipulos con vocacion y habilidades musicales) como en
su casa cuando invita a los amigos y discipulos a tomar un café y les ofrece
igualmente algunas piezas de piano. La musica ha sido también un gran
consuelo en los momentos dificiles que, como se puede comprender, no
han faltado en una vida tan intensa y comprometida.

De la evolucion de Haberle tanto en las tematicas de sus ensayos cuanto
en la difusion y proyeccion de su obra nos pueden servir de ejemplo las
dos entrevistas que me concedié en 1997 y en 2010, con un intervalo de
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13 afios. Esa evolucion se puede percibir ya en las materias que fueron
abordadas en ambas entrevistas. Pero también en la propia formulacion de
los titulos. La primera de ellas se titulaba: “Un jurista europeo nacido en
Alemania” (http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1854/4.pdf) destacando
asi su importante proyeccion europea como jurista de origen aleman. La
segunda tenia ya como titulo “Un jurista universal nacido en Europa”
(http://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/12Entrevista.htm) resaltando
el impacto global que ha alcanzado el pensamiento de este jurista europeo.

Si hoy tuviera que darle titulo no ya a una entrevista sino a una sem-
blanza personal como esta, me gustaria resaltar su condicion de maestro,
su compromiso con la Ciencia, con la Verdad y con la Justicia. En las pa-
labras del Profesor Haberle: “Podemos recordar los textos clasicos de W.
Von Humboldt en los que la ciencia se caracteriza como una permanente
busqueda de la verdad. Yo he reformulado esa referencia especificamente
para la ciencia juridica de la manera siguiente: la ciencia del Derecho es
la busqueda permanente de la Justicia porque la Justicia es la Verdad del
Derecho”. Ese compromiso es el que ha inspirado también a sus discipulos
en todo el mundo que hoy formamos una comunidad con fuertes vinculos
intelectuales y personales.

A sus ochenta afos, Peter Haberle es un maestro universal con una
obra que forma parte del patrimonio comun del constitucionalismo. Su
dimension historica se puede apreciar ya en la proyeccion que esa obra esta
teniendo en todo el mundo. En el plano personal, sigue siendo un maestro
cercano a sus discipulos, ilusionado cada dia con su trabajo intelectual y
con la formulacién de nuevas teorias que se manifiestan en un incesante
ritmo de publicaciones. Como todos los grandes maestros, nos ha ensefiado
a ser humildes, a comprender y a aceptar nuestras limitaciones, a valorar
el trabajo del jurista como una obra dedicada a los demas, al servicio de
la sociedad y del progreso del ser humano.
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José F. Palomino Manchego *

I. Encuentro en Cordoba**

1. Preliminares

Durante los dias 9, 10 y 11 de abril del afio 2007, en compania de Do-
mingo Garcia Belaunde tuvimos la ocasién de saludar en la ciudad de Cér-
doba (Argentina) —jde inolvidable paisaje cultural! — al admirado profesor
aleman Peter Héberle (n. Goppingen, Wiirttemberg, 13.V.1934). El insigne
maestro y hombre devoto de la ciencia constitucional iba a ser incorporado
como Académico Correspondiente Extranjero (Alemania) en la prestigiosa
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales con sede en la provincia
de Cérdoba (Argentina).

Anotemos ante todo que Héaberle es Director del Instituto de Derecho
Europeo y Cultura Juridica y Director del Centro de Investigaciones de De-
recho Constitucional Europeo de la Universidad de Bayreuth (Alemania),
y es, sin disputa, hoy en dia el pensador mas importante y representativo
del Derecho Constitucional en el mundo. Ademas, Haberle es titular de la

* Magister y Doctor en Derecho y Ciencia Politica. Profesor de Derecho Constitucional y Fi-
losofia del Derecho de las universidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima, UIGV, USMP y
de la Academia de la Magistratura. Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (Secciéon Peruana).

9 Una primera version se publico en el diario oficial El Peruano (Juridica) Lima, martes 6
de noviembre de 2007.
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catedra de Derecho Publico, Filosofia del Derecho y Derecho Eclesiastico de
la Universidad de Bayreuth desde 1981, y Profesor Visitante Permanente de
Filosofia del Derecho de la Universidad de St. Gallen (Suiza) desde 1980,
donde en fecha reciente fue nombrado Senador Honorario.

Las apuntadas razones de peso, con ricas y fértiles consecuencias,
demostrd que las visitas que realizé Haberle, primero a la Universidad
Nacional de Cérdoba, fundada en 1613, y ala Academia Nacional, y luego
a la Universidad de Buenos Aires, creada en 1821, eran bienvenidas por
los cultores del Derecho Publico. Como consecuencia de su excelente for-
macion dogmatica el maestro dejo en Cérdoba una honda huella original
en las dos facetas de su accion: a) vocacion de servicio por la catedra y b)
cultivo indesmayable por la musica.

2. LaAcademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba

A nuestra llegada a Cérdoba —ciudad agradable y de rica tradicion
en la Ciencia del Derecho— fuimos atendidos con Garcia Belaunde, como
no podia ser de otro modo, compartiendo un pugilato de gentilezas, por
los colegas Ricardo Haro —viejo maestro del Derecho Constitucional — y
por Antonio Maria Herndndez, gran animador de eventos y tertuliano
impenitente. Nos alojaron, al igual que a Haberle, en el comodo Hotel
NIH Panorama, que esta ubicado en la calle Marcelo T. de Alvear (La
Canada) 251.

Bien es verdad que la razon de ser y la propia existencia de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Céordoba —cuya acta de
constitucion data del 22 de agosto de 1941 — se puede resumir, conforme
lo ha puntualizado el querido profesor Pedro Frias, asi: la pasion por la
Justicia, el cultivo del Derecho, la superacion de las inercias sociales, el
didlogo interdisciplinario y los cambios de la sociedad. Y sus objetivos
y fines, con miras practicas, son los siguientes: a) Fomentar y difundir el
conocimiento de las ciencias juridicas y sociales. b) Estudiar las cuestio-
nes relacionadas con el Derecho y las ciencias sociales. Y c) Propender al
perfeccionamiento de la legislacion del pais.

3. El pensamiento vivo de Peter Hiberle: su talante académico

La primera vez que tratamos a Peter Haberle —ejemplo de abnegacion
en la catedra— y escuchamos una exposicion suya fue en la bella ciudad
andaluza de Granada con ocasion del Congreso Internacional en su home-
naje por su 65 cumpleafios, intitulado “Derecho Constitucional y Cultura”.
Garcia Belaunde, quien fue uno de los expositores principales, nos presen-
td. Pocas veces hemos visto como un maestro dimana el chorro cristalino
de su elocuencia, habiéndonos producido un efecto extraordinario.
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Es de advertir que, a partir de ahi, en més de una ocasién nos hemos
beneficiado con el envio de sus libros desde Alemania, lo que hace hasta
ahora. Uno de ellos guardamos con mucho celo en nuestra biblioteca
particular. Se trata del libro colectivo que se edité en su honor cuando
cumpli6 70 afos, y que lleva por titulo Verfassung im Diskurs der Welt (Liber
Amicorum fiir Peter Hiiberle).

Posteriormente, con Haberle hemos coincidido en mas de una ocasién
en Lima, como también en México, a raiz de los congresos internacionales
que realiza, con tanto acierto, el prestigioso Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM en coordinacién con el Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional. El dinamismo puesto de manifiesto por el ex
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas, Diego Valadés, y luego
por Héctor Fix-Fierro, ha sido fundamental para que Peter Héberle siga
cruzando “el charco” e irradie su pensamiento en los paises de América
Latina. Por lo demads, la mayoria de sus obras basicas ya fueron traducidas
al castellano, especialmente por editoriales tanto de Espafia y México como
de Perd. Y mas de pronto, en Argentina, donde esta circulando una nueva
version de su libro medular EI Estado constitucional.

4. La presencia de Peter Hiberle en Cordoba

Queremos hacer una precision: Signo caracteristico en el pensamiento
héberliano lo constituye la forma como plantea los temas que desarrolla,
abordando un criterio metodoldgico muy sélido. Al mismo tiempo, se ad-
vierte que en cada uno de sus trabajos, ya sean libros, articulos o ponencias
brota esa linea de desarrollo tan innata del pensamiento germano.

Y la ponencia que sustentd para el ingreso a la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, cuyo titulo es “Ciudadania
a través de la educacion como objetivo europeo”, no escapa a la regla.
Haberle la abordo y desarroll6 en forma metddica de conformidad con
las iniciativas cientifico culturales, bajo el lema “toda libertad es libertad
cultural”; “concepto cultural pluralistico (1979)”; “textos clasicos en la
vida constitucional” (1981), y “doctrina constitucional como ciencia de la
cultura” (1982).

Con la claridad que campea en su pensamiento, Haberle empezé su
conferencia recordando, con sugestiéon maxima, determinados valores
fundamentales que pretenden “dirigirse” al ciudadano, incluyéndose a
los preambulos constitucionales y en articulos (que son especialmente
sensibles a la actividad creadora de los poetas) que dan base a las socie-
dades democraticas abiertas desde la cultura, y que desean establecer un
consenso basico para la sociedad. Trajo a colacion dos textos histdricos
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aparecidos en el siglo XVIII —conocido como el “siglo de las luces” — y
que son considerados documentos clasicos de la ciudadania, en pleno auge
del constitucionalismo liberal o burgués: la Declaracion de la Independen-
cia de los Estados Unidos de Norteamérica (1776) y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia (1789).

Sobre estos soportes teoricos, Haberle estructurd su brillante confe-
rencia en funcion de tres parcelas, expresadas en apretadas sintesis, ante
un selecto publico muy atento que lo sigui6é de principio a fin. Entre los
asistentes figuraban, entre otros, Pedro Frias, Ricardo Haro, Antonio Maria
Hernandez, quien se encargd de presentar a Haberle ante la comunidad
cientifica; Alejandro Pérez Dualde, Olsen A. Ghirardi y Domingo Garcia
Belaunde. Logicamente que su recia personalidad permitié que Haberle
profundizara notablemente el tema que desarrollé con superlativa maestria.

Tras estas aseveraciones, es necesario recordar que el texto de la
conferencia, que fue distribuida entre los asistentes, llevaba como titulo
“Ciudadania a través de la educacion como objetivo europeo”. Y su edificio
armonico y sistematico es el siguiente:

Introduccion

Primera Parte: “Ciudadania”. Definiciones tradicionales y textos correspondientes

1. “Ciudadano y Burgués”

2. Textos de constituciones nacionales

3. Textos constitucionales en el Derecho Constitucional Europeo, los
contratos de la Unién Europea y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidén Europea, precursora como soft law

4. Textos de Derecho Internacional (Pactos de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas)

Segqunda Parte: “Educacion”
1. “Educacién”. El clasico tema aleman
2. Objetivos de la educacion en las constituciones de los Lander alemanes
y otros objetivos
3. El tema de la educacién en el ambito europeo general y a nivel inter-
nacional
Tercera Parte: Ciudadania a través de la educacion. La relacién
1. Ciudadania a través de la educacién. La relacién entre ambas
2. Educacién hacia una democracia (plural) como objetivo educativo
3. Lasociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién. La irrenun-
ciabilidad a los lineamientos educativos a nivel nacional y europeo
Resumen y fin
Literatura

De este modo, Haberle —erudito en alto grado—sustento su ponencia,
con perfecta sistematica, en aleman. Paralelamente, una traductora lo hacia
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en idioma espafiol, con lo cual la mayoria de los asistentes se beneficiaron
sobremanera escuchando la sonoridad solemne que brotaba de sus labios,
con inequivoca claridad.

Llevada a cabo su incorporacion a la Academia, en horas de la noche,
luego de una merecida cena en el hotel, Haberle brindé un pequeno concier-
to interpretando, con tanto noble goce y tanta honrada satisfaccion, algunas
sonatas del compositor italiano Domenico Scarlatti (1685-1757): Sonata
e-mollfiir Klavier y Sonate e-Dur fiir Klavier; del pianista polaco Frédéric
Chopin (1810-1849): Vier Préludes, opus 28; del pianista y compositor
ruso Alexander Scriabin (1872-1915): Etiide Opus, 2, n. 1; y del organista
aleman Johann Sebastian Bach (1685-1750): Jesu, Joy of Man’s Desiring y
Chorale from Cantata n. 147. Todos ellos, hombres vivamente geniales.

Como se echa de ver, no es la primera vez que, con encomio maximo,
Haberle da un concierto musical con libertad de criterio. Recordamos que
en Granada también captd la atencion de los expositores cuando, de pronto,
el 3 de marzo de 2000 en horas de la noche ofrecié un concierto de piano
—devocion absorbente — tocando algunas piezas musicales, sobrenadando
en el mar de la sinfonia, de Johann Sebastian Bach, del compositor aleman
Robert Schumann (1810-1856) y del compositor austriaco Franz Schubert
(1797-1828). Al violin, jaquella noche inolvidable!, lo acompano su joven
discipulo Lotthar Michaello, de alta inteligencia y gran cultura.

De igual forma lo hizo en México con ocasion del Congreso Interna-
cional de Derecho Constitucional “Culturas y Sistemas Juridicos Com-
parados” y del “Sexto Congreso Nacional de Derecho Constitucional”,
organizado por la UNAM, que se desarroll6 del 6 al 10 de febrero de 2006
ante un grupo de profesores e invitados extranjeros que lo escuchaban
con suma atencion. Haberle, quien estuvo acompanado de su discipulo
Markus Kotzur, demostré en cada uno de los conciertos en mencion como
el piano y el violin requieren de una gran capacidad de concentracion y
conocimiento de las partituras musicales. Como si fuera poco, al final de
cada una de las brillantes jornadas musicales de Haberle, suavizadas por
las condiciones de su caracter bondadoso, quedo practicamente exhausto,
por cuanto estaba dispuesto a no perder nota musical ni silaba alguna.

(Como se puede explicar esto en el reputado pensador alemdan? La res-
puesta obedece a una categoria o matriz que Héberle ha ido perfeccionando
al fluir de los anos sobre la base de diversos contenidos o expresiones del
saber humano, dotados de una gran tenacidad en sus propdsitos: “La Cons-
titucion como concepto de cultura”. En cierta ocasion, ante una pregunta
que le formul6 su discipulo titular Héctor Lépez Bofill, profesor de Dere-
cho Constitucional en Barcelona, Héberle le respondio lo siguiente: “En la
idea de textos clasicos se incluyen, asimismo, las grandes composiciones
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musicales, como ocurre con el Himno a la Alegria —del nifio prodigio y
compositor alemdn Ludwig van Beethoven (1770-1827) — que representa
un texto clasico para Europa, tal como se infiere en los trabajos de la Con-
vencion que ha redactado el proyecto de una Constitucién para Europa.
Volviendo al Congreso Internacional de la UNAM, el dia martes 6
de febrero, cuando las agujas marcaban las 11:00 horas, le toc6é a Haberle
desarrollar su conferencia magistral que llevaba por titulo “Aspectos
constitucionales de la identidad cultural”, cuyo esbozo fue el siguiente:

L. Introduccion y problemdtica
II. Inventario de textos constitucionales, europeos e internacionales
II1. Marco tedrico
1. El enfoque de la ciencia cultural
2. La cuestidn (filosofica) de la “identidad”
3. La cuestién de la identidad cultural como problema de referencia
IV. Ejemplos en campos concretos
V. Perspectivas
VI. Bibliografia

La actualidad del tema es muy grande, tanto en el plano nacional como
en el europeo, incluso a escala planetaria. En vista, por un lado, dela “glo-
balizacion” acelerada y, por el otro, de los procesos de “federalizacion” y
“regionalizacion” que se desarrollan en muchos Estados constitucionales,
y ante las dudas que despierta el desbocado mercado (global), observamos
a nivel mundial un retorno a la conciencia de la cultura como fuerza ge-
neradora de identidad, a la libertad cultural como libertad directamente
referida a la dignidad humana (en contraste con la libertad econémica y
su significado puramente instrumental), a la diferencia cultural (desde la
diversidad hasta la proteccion de las minorias).

Reafirmando que es un hombre de ideas tupidamente tejidas, Héaberle
sentencio que: “La Constitucion no es solo un texto juridico o un “‘conjunto
de reglas’ normativas, sino también expresion de un estado de desarrollo
cultural, medio para la automanifestacion cultural del pueblo, espejo de su
patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas. Las constituciones
vivas, como obra de todos los intérpretes constitucionales de la sociedad,
constituyen, por su forma y su fondo, mas bien una expresion y una
comunicacion de la cultura, un marco para la (re)produccién, recepcion
y acumulacion de ‘informaciones’, experiencias, vivencias y sabiduria
culturales tradicionales, y en la misma medida sera la profundidad de su
validez cultural”.

Cuan importante fue el encuentro académico sobre Derecho Constitu-
cional que tuvo lugar en la sede del Instituto de Investigaciones Juridicas
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de la UNAM, habiéndose estructurado en las siguientes mesas de trabajo:
Mesa I: Derechos fundamentales. — Mesa II: Constitucionalismo social y
constitucionalismo de las minorias. — Mesa III: Soberania y ciudadania.
— Mesa IV: Division de poderes. — Mesa V: Federalismo y descentraliza-
cion. — Mesa VI: Rendicion de cuentas y responsabilidad de los servidores
publicos. — Mesa VII: Nuevos problemas del constitucionalismo.
Recordamos entre los expositores a Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpi-
z0, Diego Valadés, Héctor Fix-Fierro, Gustavo Zagrebelsky, Paolo Bonavi-
des, Miguel Carbonell, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, José M?. Serna de la
Garza, Edgar Corzo, José Prado Maillard, Giancarlo Rolla, Dieter Nohlen,
Daniel Zovatto, Néstor Pedro Sagiiés, Domingo Garcia Belaunde, Arturo
Zaldivar, Pedro de Vega Garcia, Alonso Lujambio, José Barragan, Manuel
Gonzalez Oropeza, Radl Gustavo Ferreyra, José Ramon Cossio Diaz, José
de Jestis Orozco Henriquez, Tania Groppi y Walter Carnota, entre otros.

5. Epilogo

Una breve consideracion final. Tal y conforme lo ha expresado el ca-
tedratico granadino Francisco Balaguer Callejon, refiriéndose a Haberle:
“...una de las facetas que mas llama la atencién de su trabajo investigador
es la coherencia interna y el intento permanente de agotar al maximo las
consecuencias de cada una de sus teorias, dentro de un sistema en el que
la flexibilidad y la multifuncionalidad son valores esenciales”. En efecto,
no es de extrafar, por ello mismo, que el secreto para captar el mensaje
héberliano es conocer directamente sus obras fundamentales, por cuanto a
partir de ellas empieza a ensanchar los horizontes de su fértil pensamiento
y robusta personalidad.

Il. Sobre el Preambulo Constitucional

Con jubilo, nuestra pluma realiza una de las mas gratas labores ahora
que el célebre profesor aleman Peter Héberle, hermano mayor en la Ciencia
del Derecho Constitucional, hallegado —fecha tan llena de significacion—
a la octava decena de la vida, nacido en Goppingen, Wiirttemberg (Ale-
mania), el 13 de mayo de 1934. Tomaremos estas palabras cuya extension
solo se puede justificar por el aprecio engendrado en diversas jornadas
cientificas —México, Cordoba, Lima, Granada— significando la affectio
juris que sus colegas le expresan con admiracion y respeto. Por tanto, el
pensador germano, duefo de ideas sutiles y penetrantes, ha llegado a la
madurez de su espiritu.
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En cuanto concepto categorial, ha sido Peter Haberle uno de los prime-
ros constitucionalistas en desarrollar con amplitud de miras, especialmente
aplicando el método comparativo, el estudio del preambulo constitucional,
tomando para ello diversos aspectos culturales y comparados para reafir-
mar su tesis, tan llena de sugestiones, en su libro El Estado Constitucional.
Veamos:

1. El preambulo como fundamentacion y profesion de fe

Con plena conciencia de su responsabilidad, empieza el profesor de
Bayreuth afirmando lo siguiente: Caracteristica del contenido de los pream-
bulos es la formulacion de posturas valorativas, (“altos”) ideales (Japon,
1946; Francia, 1958) convicciones, motivos; en suma, la imagen propia del
constituyente. Esta confesion, la “fe” (asi, expresamente, por ejemplo, la
Convencion de Derechos Humanos), se presenta ocasionalmente al lado
delos “conocimientos”. En ocasiones se encuentran caracteres, rasgos casi
himnicos, que transmiten el caracter de un estado de animo y en general
irradian “brillo”. Cuando se tratan de este modo las cosas “primeras” y
“taltimas” es natural que de inmediato se establezca un aliento de pathos,
con lo cual demuestra sus condiciones de investigador concienzudo.

A continuacion nos dice que la alta intensidad valorativa de los pream-
bulos también se muestra en que gustan de remitir a realidades previas
(ontologicas) como Dios o Cristo (por ejemplo, Australia, 1900; Indonesia,
1945; Argentina, 1853) o las invocan (por ejemplo, Irlanda, 1937). La casi sa-
grada autoobligacion hacia €1, las ocasionales invocaciones o llamados son
elementos y momentos formales y sustantivos recurrentes. Esto es, en parte
se muestran los preambulos como “proposiciones de fe” de una comunidad
politica, y no s6lo en las referencias a Dios y a la responsabilidad ante él y
los seres humanos, sino también en otras clausulas de reconocimiento, que
expresamente reafirman su “profunda fe en estas libertades fundamen-
tales” (preambulo de la Convencion Europea de Derechos Humanos de
1950), objetivizan (Constitucion de Renania-Palatinado, 1947) declaraciones
de voluntad proximas a tales reconocimientos o normativizan deseos y
esperanzas subjetivos (por ejemplo, Constitucion de Berlin de 1950: “Con
el deseo de seguir siendo la ciudad capital de una nueva Alemania unida”,
lo que hoy es realidad) las convicciones y declaraciones de voluntad.

No se equivoca Haberle cuando sostiene que el caracter de reconoci-
miento, en ocasiones ficticio, conduce a las capas profundas de un pueblo
constituido, y en proceso de constituirse continuamente después del acto
constituyente. Haberle recuerda que el docto maestro Rudolf Smend las
tratd a su manera en 1928 en la obra Teoria de la integracion. El Estado
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constitucional democratico no puede renunciar a estos vinculos mas bien
sentimentales de los ciudadanos hacia él, a la creacion de posibilidades de
identificacion para el ciudadano y a su propia obligacion y responsabilidad
ante instancias y contextos mas altos.

En todo caso —afnade Haberle— los preambulos remiten a verdades
basicas o de fe prepositivas de una comunidad politica; en ocasiones
reactualizan un pedazo de la “religion civile”. Presumiblemente, las
constituciones sin predmbulo contienen también dichas “verdades de fe”,
que son previas a sus disposiciones juridicas, pues todo orden juridico
positivo penetra en dichas capas profundas. Los preambulos pretenden
racionalizarlas y darles expresion, a veces en forma secularizada, otras en
forma “todavia teoldgica”. Estos fundamentos de la autocomprension (en
la identidad) de una comunidad politica, el concentrado, es aquello que
obliga a todos los ciudadanos, casi como una “profesion de fe”, es aquello
que es puesto “antes del paréntesis” y que con frecuencia es formulado en
términos similares a un contrato (la Constitucién como contrato).

2. Lafuncion de puente en el tiempo

En este epigrafe Hdberle expresa que los elementos constructivos regu-
lares de los predambulos son expresiones de la dimension temporal: por un
lado, en el rechazo de un pasado determinado o en la vuelta o el “recuerdo”
(por ejemplo, preambulo de la Constitucion de Irlanda) a determinadas
tradiciones y periodos (referencia histdrica, por ejemplo, Turquia: “en el
curso de su historia”; Baviera: “historia mas que milenaria”; Constitucion
de Bremen de 1947: “centenaria Ciudad Libre Hanseatica de Bremen”);
pretenden invocar y elaborar el pasado de manera negativa (polémica) o
positiva. Ademas, los predmbulos se pueden referir al presente, ocasio-
nalmente en la orientacion de deseos, por ejemplo, Berlin: “Con el deseo
de seguir siendo la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo que
hoy se ha vuelto realidad. Por ultimo, pueden referirse al presente y al
futuro como tales (asi, Renania del Norte-Westfalia: “superar con trabajo
conjunto la necesidad del presente”. Por tltimo, Turingia (1993): “superar
aquello que es motivo de division en Europa y el mundo”; Mecklernburgo-
Antepomcrania (1993): “promover el progreso economico de todos”), o
incluso querer “ganar” el futuro.

Estima Haberle también que en cuanto los preambulos cuentan la
“historia” y hacen profesiones de fe en relacion con ella, pretenden hacer
justicia ala necesidad de identidad y de hacer presente la historia que tiene
el ser humano, no en el sentido de un tratamiento cientifico para un ptblico
especializado, sino mas bien en el sentido de una historia que “se sienta
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comprometida con el lego”. Al respecto, puede llegar a haber conflictos
en los preambulos entre los reconocimientos y los conocimientos; asi, por
ejemplo, el predmbulo de la Ley Fundamental alemana de 1949 no resiste,
en algunas de sus partes, una revision histdrica critica.

Sostiene a renglon seguido que, en la medida en que los preambulos
se orientan hacia el futuro —asi, por ejemplo, el modo como las futuras
generaciones en la Constitucion bavara (1946) encuentran en el circulo
de la vision y la responsabilidad del constituyente— o expresan deseos
y esperanzas, contienen un exceso concreto-utdpico: en tal medida se en-
cuentra en el preambulo un bosquejo futuro. El preambulo introduce un
pedazo de la fructifera tension entre deseo y realidad en la Constitucion
(v la politica), como se puede comprobar también en otras partes de los
textos constitucionales, por ejemplo, en los mandatos constitucionales. Con
frecuencia un pueblo tiene que tener paciencia con vistas a los deseos y
esperanzas de los preambulos. Un ejemplo afortunado es el del preambulo
de la ya citada Ley Fundamental de 1949 en relacién con la reunificacion
alemana (1990): es al mismo tiempo muestra de una historia exitosa de la
Ley Fundamental alemana.

3. Referencias a Dios

Haéberle, al tocar este punto piensa que, conforme existen las cldusulas
constitucionales con referencias a Dios, no constituyen de ningiin modo
una etapa evolutiva “superada”, anacrénica o atipica, sino una posible
variante cultural del Estado constitucional. Son expresiones del “derecho
constitucional de la religién” y, por tanto, de una imagen del ser humano
que concibe a éste —y al pueblo— tanto en lo histérico como en la actua-
lidad, como insertado en contextos de responsabilidad mas altos: Estado y
derecho son confirmados como ordenamientos limitados, fundados en la
ética, lo que de por si resulta caracteristico del Estado constitucional. Asi
visto, existe una conexién interna entre las clausulas de responsabilidad
con referencias a Dios (o a la creacion) y la dignidad humana, pero tam-
bién con el principio constitucional de la tolerancia, como en lo absoluto
tienen que integrarse los textos sobre Dios en la Constitucion entendida
como unidad. Con ello no se revierte la evolucion histérica hacia el Estado
constitucional secularizado, ya que el derecho constitucional no obliga a
nadie al “culto religioso” a través de estos textos. Sin embargo, se toma
culturalmente en serio al ser humano como Homo religiosus, llegando hasta
la garantia de comportarse de manera indiferente o contraria a la religion.
Es este trasfondo cultural el que justifica, histérica y actualmente, a los
textos sobre Dios en el Estado constitucional, aunque también los limita.
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4. “Derecho constitucional de la religiéon” en el Estado constitucional

Enlo que sigue —contintia Haberle — se enuncia, a manera de términos
clave, el modo de cémo la teoria constitucional comparativa ha desglosado
el tema “derecho constitucional de la religion”. Merced al analisis de etapas
textuales resultan ya aqui visibles, prima facie, intensos desarrollos que
reflejan en Europa el largo camino desde el Estado de cufio cristiano hacia
la sociedad secularizada (por tal motivo, la teoria constitucional debiera
renunciar al concepto de “derecho eclesiastico del Estado”). En tal sentido,
proyectandose hacia el futuro de la ciencia a la que estd dedicado, Haberle
se plantea las siguientes cuestiones:

¢De qué manera esta ubicada sistematicamente la relacion entre Estado
e iglesias y asociaciones religiosas? ;Lo estdn en el inicio, en los articulos
de bases de la Constitucion, en apartados propios posteriores o solamente
de modo puntual? He aqui una seleccion de ejemplos: al mero inicio, en el
articulo 3°, la Constituciéon de Grecia (1975) establece un apartado sobre
“relaciones entre laiglesia y el Estado”. La Constitucion de Portugal (1976)
procede de modo diferente, al establecer en el articulo 41, en el marco del
catalogo de derechos fundamentales, el principio de la separacion (inciso
4), mientras que Espana (1978), si bien trata el tema también en la parte de
los derechos fundamentales (articulo 16), a la frase “Ninguna confesion
tendra caracter estatal” agrega el siguiente enunciado: “Los poderes pu-
blicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola
y mantendrdn las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catolica y las demas confesiones”. La Constitucion de Italia (1947) se es-
tructura sistematicamente de otro modo. Ya en los “principios fundamen-
tales” se regula el aspecto corporativo de la libertad de religion (articulo
80, segundo parrafo), también se abre la posibilidad de “acuerdos” (tercer
parrafo 2). Dinamarca declara lapidariamente en el capitulo 1 § 4 de su
Constitucion de 1953: la iglesia evangélica luterana es la iglesia del pueblo
danés, mientras que Finlandia (1919-1995) regula hacia finales de la Cons-
titucion un apartado IX: “Las comunidades religiosas”. La Constitucion de
Irlanda (1937) encabeza el tardio articulo 44 con el titulo “Religion”. (La
Constitucion de Suecia de 1975, establece ejemplarmente ya en su capitulo
1§ 2 inciso 4 la proteccion de las minorias religiosas).

Un analisis de las constituciones mas recientes, también en el contexto
de sus posibles referencias a Dios, disposiciones sobre dias festivos, clau-
sulas de juramento y fines educativos sigue siendo un desideratum,para
lo cual Héberle, con la sutileza que caracteriza todos sus trabajos, echa
un breve vistazo a Europa oriental. La Constitucion de Eslovaquia (1992)
dispone ya en su articulo 1°, frase 2: “It is not tied to any ideology or

167



Jost F. PALoMINO MANCHEGO

religion”. La Constitucion de Bulgaria (1991) dispone lo siguiente en su
parte de bases, en el articulo 13, inciso 2: “Les institutions religieuses sont
separées de I'Btat”. El articulo 14, inciso 1, de la Constitucion de Rusia
(1993) dispone también en su parte de fundamentos: “La Federacion Rusa
es un Estado laico”. La Constitucion del Chad (1996) garantiza la libertad
de religion de manera individual y colectiva (articulo 35), sin perjuicio del
reconocimiento de su responsabilidad ante Dios (preambulo). Un “espiritu”
propio se manifiesta en el proyecto de Constitucion de “Solidaridad” en
Polonia (1994), en cuanto se senala, en la parte de los fundamentos (articulo
6°, inciso 1): “The State shall guarantee the autonomy of churches and con-
fessional organisations recognized by law”. Y la Constitucion de Polonia
(1997) regula el estatus de las “iglesias y otras asociaciones religiosas” en
el articulo 25 (parte de fundamentos).

Héberle recuerda que Francia se define ya en el articulo 1° de la Cons-
tituciéon de 1958 como “Republica laica”, ejemplo que es seguido por la
Constituciéon de Mali ya en su preambulo (“laicité”), lo mismo que por la
Constitucion de Guinea (1991) en su articulo 1°, inciso 1. En el resto de
Africa dispone, por ejemplo, la Constitucién de Niger (1992) la separacién
entre “Estado y religion” (articulo 40), igualmente el articulo 1° de la Cons-
titucion del Chad (1996). La Constitucion de Madagascar (1992) ratifica en
su preambulo su creencia en “Dieu Créateur”, prohibe ya en la parte de
fundamentos toda discriminacion por causa de religion (articulo 8°, inciso
2). El articulo II, seccion 6, de la Constitucion de Filipinas (1986) —que en
algunos temas irradia intensamente hacia Africa— dispone: “The separa-
tion of Church and State shall be inviolable”. Y, el articulo 288, inciso ¢)
de la Constitucion de Portugal (1976-1992) incluye la “separacion entre
Iglesia y Estado” incluso en sus cldusulas de eternidad (igualmente, el
articulo 159 de la Constitucion de Angola).

5. Dias festivos — domingos

En opinién de Haberle, las garantias de los dias festivos pertenecen a
un “estrato” de normas constitucionales que frecuentemente se desatien-
den, pero que penetran hasta el centro de la identidad cultural del Estado
constitucional respectivo y del Estado constitucional como tipo. Provienen
de la “materia” de la que en ocasiones son los “suefios” (y primeramente
solo eso) —por ejemplo, la “unidad alemana”, que se hizo realidad en
1990— pero que sobre todo son o fueron valores fundamentales que se
“dirigen”, junto a la ratio, también a la emotio del ser humano y el ciudada-
no en el Estado constitucional: los himnos, banderas, los fines educativos
como “el amor hacia el pueblo y la patria” (por ejemplo, articulo 33 de
la Constitucién de Renania-Palatinado (1947)) o la “reconciliaciéon de los
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pueblos” (por ejemplo, articulo 25, inciso 2, de la Constitucion de Renania
del Norte-Westfalia), asi como los monumentos. Los himnos nacionales
significan, lo mismo que los dias de fiesta nacional, un pedazo de memoria
colectiva de un pueblo, en lo cual puede realizarse una transformacion:
practicamente ningun francés piensa ahora en el sangriento contenido de
“La Marsellesa”. Estas “fuentes de consenso” mas bien emocionales no de-
ben ser subestimadas junto con el lado mas bien racional (como la dignidad
humana, la libertad, la democracia), pues ya lo impiden los mismos textos
constitucionales positivos. En la garantia de los dias festivos se refleja un
pedazo dela concepcion de si mismo, propio del Estado constitucional, pero
también un pedazo de la “imagen” que los ciudadanos pueden y deben
hacerse de él y que él puede y debe hacerse de los ciudadanos. Solamente
el enfoque culturalista puede iluminar las posibilidades y limites de los
dias festivos en el Estado constitucional, ya que el positivismo juridico no
sabe muy bien qué hacer con ellos. En un sentido mas amplio y profundo,
nos ensena Héberle, son todos los dias festivos vivos “dias de la Consti-
tucion”, porque pretenden traer a la conciencia elementos diversos del
Estado constitucional en conjunto.

6. Las garantias de los dias festivos como expresion de la integracion,
historicamente lograda, de las partes de la poblacion en el Estado
constitucional

Al decir de Héaberle, las garantias de los dias festivos pueden ser ex-
presion de la integracion, lograda o solo esperada, de un grupo poblacio-
nal en el pueblo en su conjunto. Los ejemplos pueden ser, con vistas a la
clase trabajadora, las garantias del 1° de mayo, en lo que ocasionalmente
se agregan grandes objetivos, de los que también impregnan a la Consti-
tucion (por ejemplo, como objetivo general del Estado o particular de la
educacion). Representativo en este sentido es aqui el articulo 3°, inciso 2, de
la Constitucion de Baden-Wiirttemberg (1953): “El 1° de mayo es, por ley,
dia festivo. Su propdsito es reconocer la ‘justicia social, la paz, la libertad
y el entendimiento de los pueblos™.

Sin embargo, a juicio de Héberle, el ejemplo que quizé sea el mas
impresionante y al mismo tiempo mas reciente de este tipo es el nuevo
dia festivo que Estados Unidos de América instituyd, por primera vez en
1986, en honor del defensor de los derechos civiles Martin Luther King
(1929-1968), el 15 de enero. Aunque ello no se haya producido bajo la
figura de una reforma constitucional formal (“amendment”), en el fondo
se trata de derecho constitucional material. El nuevo dia festivo o dia de
Martin Luther King constituye la conclusion simbolica de la larga lucha del
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movimiento estadounidense de los derechos civiles en favor de laigualdad
y la integracion de la “gente de color”.

A renglon seguido, Haberle explica, por via de ejemplos, que cuando
el gran Estado constitucional que es Estados Unidos, reconoce como dia
festivo el nacimiento de este representante de la resistencia no violenta, lo
que anteriormente solo se habia hecho por George Washington (1732-1799),
ello significa lo siguiente: tal dia de enero se convierte en una especie de
“dia de la Constitucion”; constituye el foro en el que pueden encontrarse
de manera ideal todos los ciudadanos de los Estados Unidos de América
como ciudadanos libres e iguales. El dia de Martin Luther King (1929-1968)
significa, por un lado, una “conmemoracion” histérica de este gran ciuda-
dano, pero al mismo tiempo la conciencia de las tareas del futuro: sobre
el “camino eterno” hacia la eliminacion de todas las formas sociales de
discriminacion racial que todavia puedan existir.

Pero —como sefiala Haberle — una teoria del derecho del Estado desa-
rrollada de manera puramente positivista no es capaz de desentrafiar estos
contextos y las dimensiones profundas. La fuerza simbdlica, integradora
de las garantias, solo es capaz de revelarla una teoria constitucional que
trabaje con el enfoque culturalista. Si se hace una comparacién entre los
objetivos declarados de los dias festivos en las constituciones de los Lander
alemanes después de 1945 (sobre todo las de Baden-Wiirttemberg, Bremen
y Hesse) entre si y con otros enunciados de sus textos, se producen rela-
ciones sorpresivas: “justicia social”, “paz”, “libertad”, “entendimiento de
los pueblos” son “fines constitucionales” que también se presentan como
fundamentales en otros pasajes, sobre todo como fines del Estado o de la
educacion. Asi, en el articulo 12 de la Constitucién de Baden-Wiirttemberg
—continta ejemplificando Haberle — se encuentra el fin educativo “frater-
nidad de todos los seres humanos y amor a la paz”, asi como la “fe en la
democracia y la libertad”, en el articulo 26 de la Constitucion de Bremen la
“voluntad de justicia social” y de “convivencia pacifica con otros hombres
y pueblos”, ahi mismo como “fines del Estado” en el articulo 65 (“justicia
social, libertad, paz y entendimiento de los pueblos”), y el articulo 56 de
la Constitucion de Hesse postula como fin educativo el “servicio inde-
pendiente y responsable al pueblo y a la humanidad a través del aprecio
y el amor al préjimo, el respeto y la tolerancia”. El “entendimiento de los
pueblos” también estd normado, como objetivo de la Constitucion, en el
articulo 69 del mismo documento.

Destaca Haberle que en todo ello queda de manifiesto que algunas
garantias de los dias festivos estan tejidas de la “materia prima” constitu-
cional. Cuando el Estado constitucional festeja o “hace” festejar, lo hace
al servicio de determinados fines. Y estos fines son de naturaleza funda-
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mental, pues solamente de este modo puede legitimarse la exencién del
trabajo y la vida normal, el dia de fiesta. La historia del 1° de mayo ensefia
también que un dia, frecuentemente de lucha sangrienta y que original-
mente pertenecia sélo a una parte del pueblo, es “reconcebido” como dia,
ya pacifico, de todos los ciudadanos. Es un dia que atestigua y ratifica la
integracion de los trabajadores (alemanes) en el Estado constitucional bajo
el signo de las grandes ideas.

En particular, el 1° de mayo es un pedazo de “derecho constitucional
laboral” desde el punto de vista material, porque permite a los trabajadores
reencontrarse en la Constitucion a través de “su” dia; y desde la perspectiva
formal, porque garantiza, en cuanto dia feriado por ley, el “descanso del
trabajo”, pero manteniendo el derecho al salario. Al mismo tiempo, cons-
tituye un pedazo de derecho constitucional de la cultura, porque vincula
de manera especifica a la Constitucidn con la cultura: el “descanso laboral”
abre la posibilidad de reconocer el aspecto que como creador de sentido
tiene el trabajo, al mismo tiempo que se puede dedicar a otras actividades
culturales. El trabajo y el tiempo libre son igualmente un pedazo de cultura
y, por lo tanto, también lo es el derecho que los desarrolla.

7. El ejemplo de “Europa oriental”

En este segmento, Héberle explica sobre la significacion de simbolos
como las banderas, los escudos y los himnos en Europa oriental. El co-
mienzo y la transformacion en Europa oriental (1989) —nos sigue dicien-
do— estuvieron acompanados, desde el principio, por el cambio de los
simbolos del Estado. Si éstos habian sido otorgados desde arriba, literal-
mente “implantados”, y visibles como “signos” socialistas en la hoz y el
martillo, estrellas rojas y otros similares, los nuevos dias festivos de la toma
del poder o en los dias festivos clasicos, ahora refuncionalizados, como el
1° de mayo, fueron modificados casi siempre desde el inicio al producirse
la transicion hacia el Estado constitucional, muchas veces a través de un
recurso a la historia constitucional reprimida de la respectiva naciéon de
Europa oriental. También en las democracias pluralistas, y particularmente
en ellas, se requieren los simbolos del Estado como elementos de identi-
dad cultural del Estado constitucional; incluso en las sociedades abiertas,
y precisamente en ellas, necesita el ciudadano, en y para su comunidad
politica, signos de identificacion y articulos de reconocimiento que generen
consenso. Haberle, una vez mas, trae a colacion la Teoria de la integracion,
de Rudolf Smend, recordando que ofrece palabras clave que siguen siendo
validas hasta hoy. Los simbolos deben hacer visible y comprensible para
los contemporaneos lo acaecido y transmitirlo a la “memoria colectiva” de
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la posteridad. Dichos signos dicen frecuentemente mas sobre el “espiritu”
de un pueblo que algunas normas juridicas. De este modo se declaran los
dias festivos, se construyen monumentos, se nombran las calles, se crean
y saludan las banderas, se cantan los himnos. De este modo se elabora la
historia y arriesga el futuro.

Para Haberle, los elementos de la evolucion mas reciente, los cuales
demuestran que la caida de los simbolos estatales antecede la mayoria de
las veces a las normaciones de detalle: tan sdlida es la fuerza significativa
de estos simbolos. Y tampoco es casualidad que los documentos constitu-
cionales le concedan frecuentemente a los simbolos un lugar preeminente
en los articulos de bases (por ejemplo, el articulo 3° de la Constitucion
de la Reptuiblica de Weimar de 1919; el articulo 5° de la Constitucion de
Venezuela de 1961; el articulo 11 de la Constitucion de Portugal de 1976;
el articulo 4° de la Constitucion espafiola de 1978; el articulo 2°, incisos 2
y 3, de la Constitucion francesa de 1958; el articulo 1°, incisos 2 y 3, de la
Constitucion de Baviera de 1946; ahora, el articulo 28 de la Constitucion de
Polonia de 1997, el articulo 1° de la Constitucion de Costa de Marfil (1995),
el articulo 4° de la Constitucién de Madagascar (1995). Polonia volvié a
celebrar, en 1990, su dia de fiesta nacional y constitucional el 3 de mayo,
en recuerdo de su primera Constitucion de 1791.

Héberle considera que al iniciarse 1990 el 4guila blanca recupero su co-
rona en el escudo nacional de armas de Polonia (ahora, el articulo 28, inciso
1, de la Constitucion polaca de 1997). En las modificaciones constitucionales
se denomina a la “Republica de Polonia” como “Estado democratico de
derecho” que se orienta por la justicia social. La Constitucion regenerada
y parcialmente revisada de Hungria de 1949-1989, una solucion transitoria
y mas bien para salir de apuros, regula en el capitulo XIV la ciudad capital
y los simbolos nacionales de la Republica de Hungria: el himno nacional
(articulo 75). En el articulo 76 se dispone: “El escudo oficial y la bandera
nacional de la Republica de Hungria, asi como el uso de los simbolos na-
cionales, son regulados por una ley con contenido juridico-constitucional”.
En el requisito formal de una “ley constitucional” se manifiesta la impor-
tancia del objeto. El 2 de mayo de 1990 expide el Parlamento hungaro
una resolucion en que se declara al levantamiento popular de 1956 como
lucha revolucionaria de liberacién. El 23 de octubre, aniversario del inicio
de la revolucion, sera en adelante dia festivo. Recientemente, al pretender
Hungria combinar tres escudos —el “escudo de Kossuth” (1848-1849), el
emblema socialista (1948) y el “escudo de la corona” (Reino de Hungria
hasta 1945)— esta luchando por una reconciliacion consigo misma y con
sus agitados periodos de la historia constitucional: por la via de una “re-
cepcién productiva” que remite a su patrimonio cultural.
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En cuanto concierne al domingo y cultura dominical en el Estado
constitucional, comportamiento dominical en la sociedad del tiempo libre,
realidad del domingo, Haberle puntualiza lo siguiente: El domingo exige
un tratamiento separado de los dias festivos, pues, no obstante la frecuencia
con la que son reunidos en una “doble garantia”, subsiste la diferencia,
pues el “domingo” tiene mas de mil afios. Ni la Revolucion Francesa de
1789 ni la Revolucion Rusa de 1917, asi como tampoco la China de Mao
Zedong, pudieron suprimirlo o desplazarlo. Casi a escala mundial se
afirma como tal.

Finalmente, Haberle completa su tesis interpretativa arguyendo que
en lo particular sobre los domingos y la cultura dominical en el Estado
constitucional: la figura clasica se encuentra en el articulo 139 de la Consti-
tucion de Weimar, con su doble orientacion hacia el “descanso laboral” y la
“elevacion espiritual”. Desde el punto de vista dogmatico se trata, prime-
ro, de una “garantia institucional” (Carl Schmitt, 1888-1985), y por tanto,
protegida en su contenido esencial frente a todas las funciones estatales (a
diferencia de las garantias “abiertas” de los dias festivos, que pueden ser
relativizadas por ley); y segundo, la garantia del domingo es un mandato
de proteccion dirigido al Estado. El derecho ordinario le confiere perfiles
mas definidos en los conceptos clave: en principio, no hay ningtin “trabajo
que se perciba publicamente”, proteccion de los servicios religiosos de los
creyentes bajo la figura de ciertas prohibiciones en el marco del descanso
laboral colectivo y un espacio publico estructurado en este dia en términos
de descanso general, pero espacio para muy diversos comportamientos
en el tiempo libre de los ciudadanos y grupos, en suma, del espacio pu-
blico pluralista. De un modo que no siempre es comprensible en términos
juridico-positivos, sino que solamente puede profundizarse por la ciencia
cultural, son los siguientes altos valores fundamentales constitucionales
los que convierten al domingo en un multicitado “patrimonio cultural” o
“patrimonio constitucional”: estructuracién tanto de la soledad como de
la convivencia humanas en el ritmo semanal a través del descanso laboral
colectivo, con ello tensién-distension, trabajo-tiempo libre y obligacion-
ocio y con ello apertura hacia: valores fundamentales (ejercidos volunta-
riamente) como el matrimonio y la familia, la vecindad y la asociacion, la
amistad y las reuniones, la religion, la ciencia y el arte, como ejemplos de
la posibilidad basica de la “elevacion espiritual” (en tal sentido, “caracter
de oferta” del domingo).
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EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS DE LA

JURISDICCION INTERNA'Y LA SENTENCIA DE

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN EL CASO BREWER CARIAS

Héctor Fauindez Ledesma

Hace 45 afos, cuando se adopto la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se hizo con el firme compromiso de proporcionar a
las victimas del ejercicio arbitrario del poder publico, que no podian ob-
tener justicia de los tribunales nacionales, la posibilidad de recurrir a una
instancia internacional, independiente e imparcial, con competencia para
disponer las reparaciones a que hubiera lugar. El sistema asi disefiado no
tenia (ni tiene) el propdsito de sustituir a las jurisdicciones de los propios
Estados, que tienen la responsabilidad primordial de respetar y garantizar
los derechos consagrados en la Convencion. Por consiguiente, segtin los
términos del articulo 46.1, literal a), de la Convencion, cualquier reclama-
cion internacional dirigida en contra del Estado debe estar precedida del
agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna, “conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
la regla del agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna ha sido
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frecuentemente por los Estados. Esta circunstancia ha permitido que, desde
un comienzo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos haya podido
producir un valioso acervo jurisprudencial que, de manera coherente con el
proposito de la Convencién y con “los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos” a que ésta hace referencia, han sefialado cudles
son las caracteristicas de esta regla, las condiciones que deben reunir los
recursos a agotar, el momento y la forma en que ella se debe hacer valer,
y las excepciones a la misma. Sin embargo, toda esa jurisprudencia se ha
tirado por la borda con la sentencia dictada en el caso Brewer Carias,” como
muy bien se explica en el voto disidente de los jueces Manuel Ventura
Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.

La regla del agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna ha
sido ampliamente desarrollada por el Derecho Internacional general, por
la doctrina® y por la jurisprudencia de otros tribunales internacionales.*
Citando el articulo 26 del texto original de la Convencion Europea de De-
rechos Humanos (recogido en el articulo 35.1 de su versién actual), que
también se remite a la regla del agotamiento de los recursos de la jurisdic-
cion interna “segun los principios generalmente reconocidos del Derecho
Internacional”, la Corte Europea de Derechos Humanos ha entendido que,
obviamente, la Convenciéon Europea no ha pretendido derogar la practica

@ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Brewer Carias vs. Venezuela, senten-
cia del 26 de mayo de 2014 (Excepciones preliminares).

® Cfr. por ejemplo, lan Brownlie, The Rule of Law in International Affairs, Martinus Nijhoff
Publishers, The Hague/London/Boston, 1998, p. 103; Lassa Oppenheim, Tratado de Derecho In-
ternacional Piiblico, octava edicion inglesa a cargo de Hersch Lauterpacht, traduccion al espariol
por J. Lopez Olivan y J. M. Castro-Rial, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1961, tomo I, vol. I, pag.
382; Charles Rousseau, Droit International Public, SIREY, Paris, 1983, Tome V, pp. 153 y ss.; Denis
Alland, Droit International Public, Presses Universitaires de France, Paris, 2000, pp. 417 y ss.;
John Collier and Vaughan Lowe, The settlement of disputes in International Law, Oxford University
Press, Oxford, 1999, pp. 195 y ss.; Anthony D’ Amato, Internacional Law Anthology, Anderson Pu-
blishing Co., Cincinnati, 1994, p. 312; Antonio Cassese, International Law, second edition, Oxford
University Press, Oxford, 2005, p. 122; Michael Akehurst, Introduccién al Derecho Internacional,
titulo original, A Modern Introduction to International Law, George Allen & Unwin Ltd., segunda
edicién, Londres, 1971, traduccion de Manuel Medina Ortega, Alianza Editorial, Madrid, 1972,
pp- 159y ss., Antonio A. Cangado Trindade, The application of the rule of exhaustion of local remedies
in International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 1983, y Eloy Ruiloba Santana, EI
agotamiento de los recursos internos como requisito de la proteccién internacional del individuo, Univer-
sidad de Valencia, Secretariado de Publicaciones, Valencia, 1978.

@ A titulo meramente ilustrativo, en el caso Interhandel, la Corte Internacional de Justicia
manifestd que éste era “un principio bien establecido del Derecho Internacional consuetudina-
rio”, y en el caso Elettronica Sicula (ELSI) lo calificé como un “importante principio de derecho
internacional consuetudinario”. Cfr. International Court of Justice, Interhandel case, Switzerland
c. United States of America, Preliminary objections, sentencia del 21 de marzo de 1959, en Reports
of Judgments, Advisory Opinions and Orders, 1959, p. 27, y Case concerning Elettronica Sicula
S.p.A. (ELSI), United States of America c. Italy, sentencia del 20 de Julio de 1989, Reports of Jud-
gments, Advisory Opinions and Orders, 1989, p. 42, parrafo 50.
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internacional a este respecto.” Del mismo modo, hasta su sentencia en el
caso Brewer Carias, la Corte Interamericana también habia entendido
que esta regla debia interpretarse “conforme a los principios del Dere-
cho Internacional generalmente reconocidos”, por lo que indago6 sobre
el alcance de los mismos, nutriéndose de la doctrina y la jurisprudencia
internacionales. De alli es que se deriva que esta regla impone al Estado la
obligacion correlativa de proporcionar recursos adecuados y efectivos, que
es un derecho del Estado y que su aplicacion no es automatica, haciendo
ilusoria la proteccion internacional.

Desde un comienzo, la practica internacional ha dejado claramen-
te establecido que ésta no es una regla rigida e inflexible, que deba ser
aplicada mecanicamente en todo caso en el que ella sea invocada. En
particular, su aplicacion debe tener en cuenta el objeto y fin de aquellos
tratados que tienen como proposito la proteccion de los derechos humanos,
particularmente en situaciones en que se denuncia el ejercicio arbitrario
del poder publico. En consecuencia, la jurisprudencia anterior de la Corte
Interamericana habia indicado, reiteradamente, que “la salvaguarda de la
persona frente al ejercicio arbitrario del poder publico es el objetivo pri-
mordial de la proteccién internacional de los derechos humanos [y que],
en este sentido, la inexistencia de recursos internos efectivos coloca a la
victima en estado de indefension.”® Es precisamente esta circunstancia, el
ejercicio arbitrario del poder publico y la inexistencia de recursos efectivos
para ponerle remedio, la que explica y justifica la proteccion internacio-
nal de los derechos humanos. Por ende, tradicionalmente la Corte habia
interpretado la regla del agotamiento de los recursos de la jurisdiccion
interna teniendo en cuenta ese fin altimo de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, que no puede dejar en la indefension a quien
es victima del ejercicio arbitrario del poder publico. Lo anterior es con-
gruente con lo previsto por el articulo 29, literal a), de la Convencion, en
cuanto dispone que ninguna de sus disposiciones podrd interpretarse en
el sentido de permitir a alguno de los Estados suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn, o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella. Curiosamente, la sentencia de

©) Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Casos De Wilde, Ooms y Versyp (“Vagrancy”
Cases), sentencia del 18 de junio de 1971, parrafo 55.

© Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii. Fon-
do, Reparaciones y Costas, sentencia del 31 de enero de 2001, parrafo 89. También, Caso “Instituto
de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 2 de septiembre de 2004, parrafo 239; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peril.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 25 de noviembre de 2005,
parrafo 114; Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 19 de
septiembre de 2006, parrafo 129.
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la Corte Interamericana, apartandose de su practica anterior, omitid exa-
minar esta excepcion preliminar junto con el fondo de la controversia, a
fin de determinar si, en efecto, la presunta victima habia sido objeto del
ejercicio arbitrario del poder publico, sin que hubiera recursos efectivos
disponibles para subsanar esa situacion, o sin que la victima tuviera acceso
a esos recursos. Como muy bien observan los jueces disidentes, esta es la
primera vez en la historia de la Corte que ésta no entra a conocer el fondo
del litigio para decidir si es procedente una excepcion preliminar por falta
de agotamiento de los recursos internos.

Citando jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos,
desde un comienzo, la Corte ha entendido que, segin los principios del
Derecho Internacional generalmente reconocidos y la practica internacio-
nal, la regla que exige el previo agotamiento de los recursos internos esta
concebida en interés del Estado, pues busca dispensarlo de responder
ante un organo internacional por actos que se le imputen, antes de haber
tenido la ocasién de remediarlos con sus propios medios, por lo que se le
ha considerado un medio de defensa del Estado y, como tal, renunciable,
aun de modo tacito.” La obligacion de agotar los recursos internos es una
oportunidad para que el Estado rectifique, por sus propios medios, el hecho
ilicito que se le imputa; pero, segun la anterior jurisprudencia de la Corte
Interamericana, ella tiene que ser alegada por el Estado, en la primera opor-
tunidad posible, debiendo indicar precisamente cuales eran los recursos a
agotar. En este sentido, ya en los primeros casos de que le toco conocer, la
Corte sostuvo que “el Estado que alega el no agotamiento tiene a su cargo
el sefialamiento de los recursos internos que deben agotarse y de su efectividad.”®
(énfasis afiadido) En el presente caso, en el procedimiento ante la Comision
y en su escrito de contestacion a la peticion, el Estado se habia limitado a
alegar la falta de agotamiento de los recursos internos, sin precisar de qué
recursos se trataba y por qué esos eran los recursos idoneos que la presunta
victima debia haber intentado; esa circunstancia tampoco fue enmendada
en el procedimiento ante la Corte, en el que el Estado se limité a reproducir
disposiciones de su derecho interno relativas a recursos jurisdiccionales.
Sin embargo, en la sentencia que comentamos, la mayoria de los jueces de
la Corte se contentaron con un mero enunciado genérico de los recursos
existentes en el Derecho interno venezolano, sin especificar cudles de esos

@ Cfr. Asunto Viviana Gallardo y otras, decisiéon del 13 de noviembre de 1981, pérrafo 26.
La referencia es a la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en De Wilde, Ooms and
Versyp Cases (“Vagrancy” Cases), judgment of 18th June 1971. Aunque la Corte Interamericana
no lo indica, el parrafo pertinente de la sentencia antes citada es el parrafo 55.

® Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, pdrrafo
88, Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, pa-
rrafo 87, y Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, pdrrafo 90.
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recursos estaban disponibles en el caso particular, y sin explicar por qué
esos recursos resultaban adecuados y efectivos para subsanar la situacion
juridica infringida. Segun esta nueva jurisprudencia, la Corte entendio
que ella podia suplir ese vacio en los alegatos del Estado y, sin considerar
los méritos del caso como hacia previamente, evaluar cudl de los recursos
citados por éste podia haber sido un recurso adecuado y efectivo. Es interesante
observar que, en su escrito de contestacion a la demanda, el propio Estado
habia citado, e invocado la aplicacion de lo decidido en la sentencia dictada
en el caso Velasquez Rodriguez, indicando que: “el Estado que alega el no
agotamiento tiene a su cargo el sefialamiento de los recursos internos que deben
agotarse y de su efectividad.” Razones habria para que, precisamente en este
caso, la Corte se apartara de ese importante criterio jurisprudencial.
Aunque el Estado no sefial6 de manera concreta cuéles eran los recur-
sos adecuados a agotar, limitandose a indicar que todavia no habia una
sentencia de primera instancia y a mencionar los recursos disponibles en
el ordenamiento juridico venezolano, la Corte sefiala que, en el presente
caso, no se interpusieron los recursos que el Estado sefialé como adecua-
dos, a saber el recurso de apelacion, el recurso de casacién y el recurso
de revisién.’ Pero seria ingenuo asumir que la Corte no se percato de cual
era el objeto de la controversia. Si se hubiera alegado que el Estado habia
cometido una violaciéon de los derechos consagrados en la Convencion
al condenar injustamente al profesor Brewer Carias, obviamente que los
recursos adecuados abrian sido los previamente indicados; pero el objeto
de la controversia era la averiguacion previa y la imputacion penal del
delito de rebelion en contra de la victima en este caso, sin posibilidad de
acceder al expediente fiscal y sin posibilidad de impugnar esa imputacion.
No obstante que, de acuerdo con la jurisprudencia anterior de la Corte,
la carga de la prueba en cuanto a los recursos idoneos que debian haberse
agotado correspondia al Estado, los defensores del profesor Brewer Carias
demostraron que impugnaron, por todos los medios legales a su alcance,
la imputacién penal del delito de rebelion formulada en su contra sobre la
base de meros comentarios de prensa. Con ese proposito, se solicitd ante la
Fiscalia se citara a declarar a varios testigos que podrian haber esclarecido la
situacion; se solicito otras diligencias probatorias que, igualmente, podrian
haber desvirtuado la imputacidn fiscal; se solicitd diligencias probatorias
para demostrar que, en los dias en que se le atribuia haber estado conspi-
rando, se encontraba de vacaciones en el estado de Colorado, en Estados
Unidos; se solicito la exhibicién de videos mencionados en la acusacion
fiscal, a fin de poder demostrar inexactitudes entre lo afirmado por la fiscal

O Cfr. parrafo 97 de la sentencia.
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y lo efectivamente contenido en esos videos. Todo eso fue negado, por lo
que la victima interpuso un recurso de nulidad por inconstitucionalidad,
que era el tinico recurso efectivo ante tales arbitrariedades que debia ser
resuelto en tres dias y que, hasta la fecha, no ha sido decidido. Todo eso fue
objeto de un recurso de nulidad por inconstitucionalidad. El Estado pudo
remediar esta situacion, resolviendo el recurso de nulidad antes referido;
sin embargo, prefirié dictar una orden de detencidn preventiva en contra
del profesor Brewer Carias.

Entre otras irregularidades cometidas en el procedimiento en contra
del profesor Brewer Carias, se recibid el testimonio del General Lucas Rin-
con en forma clandestina y sin la presencia de sus defensores; se violo el
principio de presuncion de inocencia, invirtiendo la carga de la prueba y
exigiendo ala victima probar que no habia redactado el documento que se le
atribuia, pero sin que se le permitiera evacuar las pruebas promovidas por
sus abogados; en fin, los jueces que intervinieron en el caso y que pudieron
mostrar algin grado de independencia e imparcialidad fueron destituidos.
Todo ello fue objeto de un recurso de nulidad por inconstitucionalidad,
que era el tnico recurso efectivo para subsanar esas irregularidades y que,
en violacion de la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, atin no ha sido decidido. Como quiera
que sea, estos hechos tenian que ver con la existencia de recursos judiciales
efectivos y, por lo tanto, segun la practica anterior de la Corte, debieron
ser examinados junto con la excepcion de no agotamiento de los recursos
de la jurisdiccién interna. En un tribunal cuya funcién es la proteccion de
los derechos humanos, llama la atencion que la Corte no haya explicado
qué razones la llevaron a apartarse de su jurisprudencia anterior.

Segun la jurisprudencia anterior de la Corte, como contrapartida del
requisito del agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna, “los
Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violacidn de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben
ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1),
todo ello dentro de la obligacién general a cargo de los mismos Estados, de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion
a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1)”."° (Cursivas
anadidas). En el presente caso, si habia algtin recurso idoneo para subsanar
las arbitrariedades cometidas en la instrucciéon del procedimiento penal
iniciado en contra del profesor Brewer Carias era el recurso de nulidad por
inconstitucionalidad, que debia ser resuelto dentro de los tres dias siguien-

10 Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987,
parrafo 91.
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tes. Pero debe observarse que ni el procedimiento que se impugnaba ni el
tramite del recurso de nulidad por inconstitucionalidad se ajustaron a las
reglas del debido proceso legal a que se refiere la jurisprudencia anterior
dela Corte. En esta ocasion, la Corte encontro que el proceso se encontraba
en “una etapa intermedia”, o “en una etapa temprana”, estando pendiente
una audiencia preliminar y una decision de primera instancia, por lo que
no era posible entrar a pronunciarse sobre la presunta vulneracion de
las garantias judiciales."! Huelga decir que esa distincion entre “etapas
tempranas” y fases posteriores del proceso no se encuentra recogida en
la Convencidn, no tiene ninguna base normativa, y es primera vez que es
invocada en la jurisprudencia de la Corte. Esta extrafia explicacion, que
justifica la vulneracion de las garantias judiciales en la primeras etapas
del proceso, ignora que muchas de esas garantias surgen desde el primer
momento en que una persona se enfrenta a una acusacion penal. ;Habrd
que asumir que, a partir de esta sentencia, tal requisito no es indispensable? Si
las reglas del debido proceso son una herramienta fundamental para
evitar la arbitrariedad, ;por qué, en este caso, la Corte acepta la existencia
meramente formal de un recurso judicial?

Si la renuncia al tramite de los recursos judiciales “de conformidad
con las reglas del debido proceso legal”'? es de por si grave e inexplicable
en una sentencia de un tribunal de derechos humanos es ain mas grave
el que, para agotar los recursos disponibles, tampoco se requiera, como
lo hacia la jurisprudencia anterior, “garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos por la Convencion”. En efecto, la Corte ha dado por bueno
el argumento del Estado segun el cual los recursos internos no se habrian
agotado por encontrarse el profesor Brewer Carias “profugo de la justicia”
y no haber comparecido personalmente ante los tribunales venezolanos. Se-
gun la sentencia, el articulo 7.5 de la Convencidn establece que la “libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia ante
eljuicio”, de manera que los Estados se encuentran facultados a establecer
leyes internas para garantizar la comparecencia del acusado y que la misma
prision preventiva (que solo puede ser admitida excepcionalmente) tiene,
entre sus fines, el de asegurar la comparecencia del imputado en juicio.”
Pero ni la Convencion ni la jurisprudencia de la Corte indican que, para
agotar los recursos de la jurisdiccion interna, especialmente cuando se trata
de un recurso de mero derecho, el acusado deba estar presente en el juicio.
La sentencia pretende que una persona que es perseguida por razones

U1 Cfr. parrafos 88 y 96 de la sentencia.

12 Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987,
parrafo 91.

(9 Cfr. parrafo 134 de la sentencia.
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politicas, acusada de un delito politico, como es el delito de rebelion, para
poder agotar los recursos disponibles, deba someterse a la persecucion de
que es objeto, y alos agravios y violaciones de derechos humanos que esta
denunciando e intenta evitar, como es la privacion de su libertad personal
por tribunales que carecen de independencia e imparcialidad, sometién-
dolo al escarnio publico, y a tratos inhumanos y degradantes. De nuevo,
es dificil encontrar argumentos juridicos para explicar esta decisién que
se aparta radicalmente de lo sostenido previamente en el sentido de que
“los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a
las victimas de violaciéon de los derechos humanos (art. 25), recursos que
deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacién general a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1)”."

Para ser efectivos, los recursos de la jurisdiccion interna deben subsa-
nar la situacion juridica infringida; no agravarla, exponiendo a la victima
a una situacion mucho mas severa, obligdndolo a renunciar al ejercicio de
sus derechos como condicion para poder agotar los recursos internos. Un
recurso que, para agotarlo, obliga a la victima a renunciar a la garantia
de los derechos que le confiere la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos no es un recurso efectivo; un recurso que, para agotarlo, obliga
ala victima a someterse a una detencion ilegal y arbitraria no es un recurso
efectivo. Pero, por alguna razoén, la actual mayoria de los jueces de la Corte
piensa lo contrario.

No obstante que el profesor Brewer Carias agotd el tinico recurso dis-
ponible adecuado y efectivo para subsanar la infraccion de los derechos
alegados, en su caso particular, estaba eximido de hacerlo. Al no ser una
regla absoluta, en los términos del articulo 46.2, literal b), de la Convencion,
laregla del agotamiento de los recursos internos estd sujeta a tres excepcio-
nes, una de las cuales se desdobla en dos. La primera de dichas excepciones
se refiere a la ausencia del debido proceso legal para la proteccion de los
derechos que se alega han sido vulnerados. Segun la sentencia, “de un
alegado contexto estructural de provisionalidad del poder judicial no se
puede derivar la aplicacion directa de la excepcion contenida en el articulo
46.2.a de la Convencion, pues ello implicaria que a partir de una argumen-
tacion de tipo general sobre la falta de independencia o imparcialidad del
poder judicial no fuera necesario cumplir con el requisito del previo ago-
tamiento de los recursos internos.”*> Sin embargo, aqui se alegaron hechos

(4 Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987,

parrafo 91.
(5 Parrafo 105 de la sentencia.
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muy concretos que tuvieron aplicacion inmediata y directa en el caso del
profesor Brewer Carias; la Corte no considerd relevante que el Ministerio
Publico se hubiera negado a citar a los testigos propuestos por la defensa,
que se negara a la victima acceder a los videos y otros medios probatorios
invocados en su contra, que se practicara el interrogatorio de un testigo en
forma clandestina, sin permitir el acceso y el contrainterrogatorio de los
abogados del profesor Brewer Carias, que se transcribiera en forma adul-
terada, tergiversando lo expresado por algunos periodistas en entrevistas
de television, que se ejercieran presiones indebidas sobre los jueces de la
causa, o que se diera por establecida la culpabilidad del profesor Brewer
Carias tanto por parte del entonces Fiscal General de la Reptiblica como de
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia; nada de eso fue relevante
para la mayoria de los jueces de la Corte, en cuanto pudiera configurar
la ausencia del debido proceso legal en este caso concreto. Por supuesto,
tampoco resulto relevante la provisionalidad de los jueces y fiscales que
intervinieron en el proceso seguido en contra del profesor Brewer Carias.
El profesor Brewer Carias también estaba eximido de agotar los recur-
sos de la jurisdiccion interna por falta de acceso a los mismos. En efecto,
al condicionar arbitraria e ilegalmente el tramite de un recurso de nulidad
a la comparecencia personal de la victima a una audiencia preliminar, en
la cual seria detenido en virtud de una orden judicial incompatible con
disposiciones constitucionales y convencionales (que senialan que la pri-
sion preventiva es la excepcion y no la regla), y que viola la presuncién de
inocencia, se le impidid el acceso fisico a los recursos jurisdiccionales. En
su Opinion Consultiva sobre Excepciones al Agotamiento de los Recursos
Internos,'¢ la Corte habia sefialado que no puede exigirse el agotamiento de
los recursos internos a quien, como en este caso, siente un fundado temor
de que el ejercicio de ese recurso pueda poner en peligro el ejercicio de sus
derechos humanos. Sin embargo, esta jurisprudencia también fue ignorada,
dando paso a una decision menos sensible a los derechos de la victima.
Pero la alegada falta de agotamiento de los recursos de la jurisdiccion
interna también debid haber sido desestimada por el retardo injustificado
en la decision del recurso de nulidad planteado por el profesor Brewer
Carias que, ocho afios después de haber sido intentado ante los tribunales
venezolanos atin no habia sido resuelto. Esta circunstancia resulta aun
mas sorprendente si se tiene en cuenta que, de acuerdo con el articulo 177
del Cédigo Organico de Procedimiento Penal venezolano, dicho recurso
debia ser decidido dentro de los tres dias siguientes. Sin embargo, en el

19 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones al Agotamiento de los
Recursos Internos, OC-11/90, del 10 de agosto de 1990, parrafos 32 y 33.
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razonamiento de la Corte, teniendo en cuenta el contenido, las caracteris-
ticas y extension del escrito presentado por la defensa del profesor Brewer
Carias, ésta considerd que su solicitud de nulidad no era “de las que deban
resolverse en el plazo de tres dias sefialado en el articulo 177 del COPP”"
venezolano. No importa que ese haya sido el plazo estipulado por la le-
gislacion interna. En consecuencia, en lo futuro, jquien intente un recurso
debera hacerlo en forma breve y sumaria o exponerse a que el mismo sea
resuelto después de ocho anos!

Incluso si no se hubieran agotado los recursos de la jurisdiccion in-
terna, concurrian todas las excepciones previstas en el articulo 46.2, literal
b), de la Convencion.

Como dice un viejo refran espariol, “tres cosas se necesitan para justicia
alcanzar: tener la razdn, saberla pedir, y que la quieran dar.” En el caso
del profesor Brewer Carias, perseguido por sus ideas, victima del ejercicio
arbitrario del poder publico, que agoto6 todos los recursos jurisdiccionales
a su disposicion, es muy dificil negar que tenia la razén; sus abogados ex-
pusieron claramente el caso, invocando toda la jurisprudencia anterior de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como muy bien apuntaba
Couture, “El derecho puede crear un sistema perfecto en cuanto a su justi-
cia; pero si ese sistema ha de ser aplicado en tltima instancia por hombres,
el derecho valdra lo que valgan esos hombres (...) y las sentencias valdran
lo que valgan los hombres que las dicten.”*

U7 Cfr. parrafo 133 de la sentencia.
(19 Eduardo J. Couture, Tutela Constitucional del Proceso, en Fundamentos del Derecho
Procesal Civil, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1958, pp. 75y 77.
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EL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL
Y LOS RETOS PENDIENTES. DIEZ ANOS DESPUES

Samuel B. Abad Yupanqui *

El 31 de mayo del 2004 se publico en el diario oficial la Ley 28237. Ella
aprobo el primer Codigo Procesal Constitucional peruano que desarrolla
los siete procesos previstos por la Carta de 1993. El Codigo tiene por fi-
nalidad unificar, fortalecer y modernizar la regulacion de estos procesos
que no siempre han cumplido con su finalidad de garantizar la vigencia de
los derechos humanos y la defensa de la Constitucién. Asimismo, estaba
acorde con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, dictada hasta
ese momento, asi como la doctrina sobre la materia.

Algunos paises también cuentan con leyes especiales, tal como ocurre
en Costa Rica con la Ley de Jurisdiccion Constitucional, Ley N° 7135, de 19
de octubre de 1989; en Ecuador la Ley del Control Constitucional de 1997;
en Argentina, la Ley 8369 de la Provincia de Entre Rios1 y la Provincia de
Tucuman que aprobd su Coédigo Procesal Constitucional el 9 de octubre

*) Profesor de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti y de la Universidad del Pacifico.
Socio del Estudio Echecopar.

@ SAGUES Néstor, “La codificacion del Derecho Procesal Constitucional” en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo (Coordinador), Derecho Procesal Constitucional, México: Porraa, 2002,
Tomo [, p. 291.
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de 1995 (Ley 6944). También existen propuestas en curso. En efecto, en
Venezuela (1989) se propuso un Anteproyecto de Ley Organica de la Juris-
diccién Constitucional,? en El Salvador (1995) se elabor6 un Anteproyecto
dela Ley Procesal Constitucional’y en Argentina existen propuestas a nivel
nacional como el proyecto del diputado Jorge H. Gentile.*

1. Antecedentes

En junio de 1995, seis profesores de Derecho Constitucional, Procesal,
Administrativo y Penal se reunieron para elaborar un Anteproyecto de
Codigo Procesal Constitucional, en el marco de la Carta vigente.” Luego
de culminarlo lo remitieron a un grupo de abogados especialistas en la
materia, jueces, fiscales y profesores quienes formularon valiosos aportes,
que fueron tomados en cuenta y el texto final fue publicado en octubre del
2003. Posteriormente, el 15 de diciembre del 2003 un grupo multipartidario
de congresistas lo hizo suyo (Proyecto N° 9371/2003-CR) y lo present6 al
Congreso de la Republica.

Mas adelante las Comisiones de Constitucion y Reglamento y Justicia
y Derechos Humanos emitieron dictamen introduciendo contadas modifi-
caciones y el Pleno del Congreso lo aprobd en la sesién del 6 de mayo por
setenta y dos votos a favor y ninguno en contra. Dias después, el Presidente
de la Republica lo promulgo.

El Codigo presupone la existencia de una disciplina denominada
Derecho Procesal Constitucional que tiene por objeto de estudio los pro-
cesos constitucionales y los drganos encargados de resolverlos. En efecto,
asi como el Derecho Procesal Civil y el Derecho Procesal Penal tienen sus
respectivos cddigos, el Derecho Procesal Constitucional ya cuenta con un
Codigo que sistematiza y ordena todos los procesos constitucionales, pues
antes de su vigencia existian diversas leyes —algunas datan de 1982—
decretos legislativos y decretos leyes —como por ejemplo, el referido a la
medida cautelar en el amparo— que los regulaban.

@ AYALA CORAO Carlos,”Bases para la elaboracion de un Anteproyecto de Ley Organica
de la Jurisdiccion Constitucional”, Revista de Derecho Piiblico, Caracas: Editorial Juridica Venezo-
lana, N¢39, 1989, pp. 3y ss.

© CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, “Anteproyec-
to de la Ley Procesal Constitucional (Material de Consulta — 2° edicién)”, El Salvador, 1995, pp.
1-73.

@ SAGUES Néstor, Ob. Cit., p. 291.

® El grupo de trabajo estuvo integrado por los profesores Domingo Garcia Belaunde, Fran-
cisco Eguiguren, Juan Monroy, Arsenio Oré, Jorge Dands y Samuel Abad. Cfr. “Cédigo Procesal
Constitucional. Comentarios, Exposicion de Motivos, Dictamenes e Indice Analitico”, Lima: Pa-
lestra Editores, 2004.
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Ademas, introduce cambios sustanciales teniendo como limite el marco
de lo establecido por la Constitucion vigente. Y es que como lo senala la
exposicion de motivos del anteproyecto, si se tratara de efectuar cambios
constitucionales varias alternativas se hubieran podido plantear. Asi por
ejemplo, introducir el “certiorari” para acceder al Tribunal Constitucional
cuando se trata de los procesos de tutela de derechos o contemplar un
proceso amparo de instancia tinica para cuestionar las resoluciones del
Jurado Nacional de Elecciones, las del Consejo Nacional de la Magistratura
o las de la Corte Suprema, entre otros aspectos.

2. Principios y procesos

Incorpora un Titulo Preliminar que fija los principios, el techo ideo-
logico, que orienta a estos procesos. Asi, se menciona que sus fines esen-
ciales son los de garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales (articulo II). Detalla cuales son los
principios procesales que los identifican, senialando que los jueces deben
adecuar las formalidades al logro de los fines de los procesos constitucio-
nales (articulo III).

Establece que al interpretar los derechos fundamentales no sélo deben
tomarse en cuenta los tratados sino también las decisiones de los tribunales
internacionales, como por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (articulo V). Precisa que el Tribunal Constitucional establecera
el precedente constitucional vinculante debiendo indicar cudl es el extremo
de su efecto normativo (articulo VII).

El Cédigo desarrolla los procesos constitucionales distinguiendo tres
bloques diferentes: la tutela de derechos (habeas corpus, amparo habeas
data y cumplimiento), el control normativo (acciéon popular e inconstitu-
cionalidad) y, finalmente, el proceso competencial.

3. Proceso de habeas corpus

Regula los diversos tipos de habeas corpus fijados por la doctrina y
la jurisprudencia estableciendo un procedimiento especial para el caso
de desapariciones forzadas (articulo 32). Asimismo, precisa los efectos
de las sentencias estimatorias los cuales pueden variar dependiendo del
tipo de proceso (articulo 34). Por ejemplo, tratdindose de un habeas corpus
correctivo, la persona afectada no saldra en libertad sino que el juez podra
ordenar el cambio de las condiciones de su detencion.

A la vez, se indica que si luego de interpuesta la demanda el agravio
cesa o se torna irreparable, el juez podra declarar fundada la demanda
ordenando al agresor que se abstenga de reiterar tales conductas, pues
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de lo contrario se hara acreedor a las medidas coercitivas establecidas
(articulo 1). Igualmente, precisa que procede durante la vigencia de un
régimen de excepcion detallando los alcances del control de razonabilidad
y proporcionalidad de los derechos afectados (articulo 23).

Se establece que el habeas corpus procede contra resoluciones judiciales
cuando se afecta la tutela procesal efectiva —la cual comprende el acceso a
lajusticia y el debido proceso— y la libertad individual. Si sélo se afecta la
tutela procesal efectiva cabe el amparo (articulo 4). Este tltimo criterio ha
sido ampliado por el Tribunal Constitucional en el caso Apolonia Collca
(STC3179-2004-AA) para permitir el amparo contra resoluciones judiciales
en tutela de todos los derechos fundamentales.

4. Proceso de amparo

Para evitar abusos en la presentacion de demandas cuyas pretensiones
pueden ser resueltas en otras vias procesales, el Codigo disefia al amparo
como un mecanismo residual. Dispone que solo tutelara derechos que
tengan sustento constitucional directo y no podra ser utilizado cuando
exista otra via judicial igualmente efectiva que los proteja (articulo 5 inciso
2). De esta manera, se acoge la tesis del amparo residual que existe en la
experiencia argentina y colombiana. Asimismo, precisa los derechos objeto
de tutela, como sucede con los derechos sociales (salud, pension, etc.) y la
prohibicion de discriminacion por razén social o por orientacion sexual.

Se contemplan puntuales causales de improcedencia (articulo 5); asi
por ejemplo, se precisa que no procede el amparo contra amparo (articu-
lo 5 inciso 6), criterio que el Tribunal Constitucional ha interpretado de
distinta manera a fin de admitir su procedencia. De otro lado, se autoriza
la procedencia del amparo contra las resoluciones del Consejo Nacional
de la Magistratura en materia de evaluacion y ratificacion de jueces vy fis-
cales si es que no han sido motivadas y dictadas con previa audiencia del
interesado (articulo 5 inciso 7).

Asimismo, procede contra resoluciones del Jurado Nacional de Eleccio-
nes cuando violen en forma manifiesta la tutela procesal efectiva (articulo
5 inciso 8), tal como ya lo habia sefialado el Tribunal Constitucional. Este
ultimo dispositivo fue modificado por la Ley 28642, publicada el 8 de di-
ciembre del 2005, con la finalidad de impedir el empleo del amparo en tales
supuestos, lo cual a nuestro juicio constituye una limitacion irrazonable y
desproporcionada. Contra dicha ley se interpuso una demanda de incons-
titucionalidad que fue declarada fundada por el Tribunal Constitucional
(Exp. 007-2007-Al/TC). De esta manera, la Ley 28642 fue expulsada del
ordenamiento juridico.
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5. Medida cautelar

La medida cautelar (articulo 15), por regla general, debe ser agil y
eficaz, permitiendo que antes de dictarse sentencia se cuente con una reso-
lucion que evite dafos irreparables. Ella se debe conceder sin audiencia ala
otra parte y la apelacion carece de efectos suspensivos. Lamentablemente,
el Congreso establecié un tramite especial, engorroso e inapropiado cuando
dicha medida cuestionaba actos administrativos municipales o regionales.
Segun el tercer y cuarto parrafo de la version original de la citada norma, el
pedido cautelar se presentaba ante la Corte Superior, requeria audiencia a
la otra parte, e iba en apelacion con efecto suspensivo a la Corte Suprema.
La medida sdlo se ejecutaba cuando quedaba consentida.

El referido agregado, introducido en la Comision de Constitucion
y Reglamento, y defendido por su entonces Presidente, distorsionaba
la esencia de la medida cautelar A nuestro juicio, tal cambio resultaba
inconstitucional pues era discriminatorio —no existia ninguna justifica-
cion objetiva y razonable para ello— y no garantizaba una tutela judicial
efectiva. De ahi que fuera factible que el Poder Judicial pudiera disponer
su inaplicacion —control difuso— en un caso concreto. Ese criterio fue
acogido por dos Salas de la Corte Superior de Justicia, una del distrito
judicial de Lima y otra del distrito judicial de Junin. Se traté de aportes
importantes pero aislados.®

En este contexto, la Defensoria del Pueblo presenté el 9 de setiembre del
2005 una demanda de inconstitucionalidad contra el tercer y cuarto parrafo
del articulo 15 del Cédigo (Exp. 023-2005-PI/TC), que lamentablemente
fue declarada infundada por el Tribunal Constitucional. Posteriormente,
el Congreso dicto la Ley 28946, en diciembre del 2006, que aunque mejord
parcialmente el procedimiento cautelar en materia municipal y regional,
restringio el procedimiento cuando se solicitaba hacer uso del control difuso
de normas legales disponiendo que el caso llegue a la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema.

En la actualidad el articulo 15 del Cédigo contempla tres procedi-
mientos distintos en materia cautelar: a) el general, sin audiencia previa

© La resolucién de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (Exp. 837-
2005-MC) de 15 de abril del 2005 en decision de mayoria en la que intervino como vocal ponente
la Dra. Echevarria Gaviria, declaré inaplicables para el caso concreto los parrafos tercero y cuarto
del articulo 15 del Cédigo Procesal Constitucional, ordenando que el pedido cautelar se remita
al Vigésimo Segundo Juzgado Civil de Lima a fin de que proceda a calificarlo. La Sala sostuvo
que “el texto legal comentado resulta contrario a la Constitucion pues desconoce el principio de
igualdad ante la ley y el de tutela judicial efectiva”. Criterio similar fue acogido por unanimidad
por la primera Sala Mixta Descentralizada de La Merced Chanchamayo en su resolucion de 30 de
junio del 2005 (Exp. 2005-006).
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a la otra parte y con apelacion sin efectos suspensivos; b) aquel aplicable
a los actos administrativos municipales o regionales, pedido cautelar que
se presenta ante el juez de la demanda pero con traslado a la otra parte e
intervencion del Ministerio Publico antes de ser resuelto; y c) cuando se
pretende inaplicar normas legales, en el cual la apelacion de la cautelar
concedida tendra efectos suspensivos. Estamos en presencia de una regu-
lacion irrazonable y desproporcionada de la medida cautelar cuyo sustento
constitucional es el derecho a una tutela judicial efectiva.

El Codigo introduce medidas coercitivas —multas y sanciones— para
garantizar que las sentencias sean acatadas (articulo 22). Ademas, para
agilizar el procedimiento se excluye la intervencion del Ministerio Publico.
Adicionalmente, desarrolla un procedimiento especial para reprimir actos
homogéneos, es decir, cuando el demandado, luego de declararse fundada
la demanda y acatar el fallo, reitera la agresién (articulo 60).

7. Procesos de habeas data, cumplimiento y accién popular

El proceso de habeas data podra ser interpuesto sin necesidad de fir-
ma de abogado y sin requerir carta notarial pues bastara con acreditar la
renuencia a través de un documento de “fecha cierta”. Aparte de ello, no
se requerira agotar ninguna via administrativa (articulo 65). Ademas, se
desarrollan los alcances del derecho a la autodeterminacion informativa
—ahora denominado por la Ley “proteccion de datos personales” — su-
perando las limitaciones establecidas por la norma constitucional (articulo
62) y acogiendo la interpretacion fijada por el Tribunal Constitucional.

El proceso de cumplimiento cuenta con una especial regulacién que
precisa las diferencias, por ejemplo, respecto a la legitimacion cuando se
trata del incumplimiento de una norma legal o de un acto administrativo
(articulo 67). En el primer caso cualquier persona podra presentar la de-
manda, mientras que en el segundo solo el afectado.

Ademas, se regulan las causales de improcedencia, indicandose que no
cabe para disponer el cumplimiento de una sentencia o cuando se discute
la validez de un acto administrativo (articulo 70). Se reconoce su caracter
residual respecto al amparo, pues en caso que aquel procediera el proceso
de cumplimiento deberia desestimarse.

De otro lado, el proceso de accion popular, cuenta con medidas caute-
lares que podran suspender los efectos del reglamento inconstitucional o
ilegal antes que culmine el proceso (articulo 94) y la sentencia estimatoria
declarara la nulidad de la norma impugnada con eficacia retroactiva (arti-
culo 81). Ello, creemos, contribuird a que dicho proceso sea mas utilizado.
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8. El aporte del Tribunal Constitucional

Sin duda, ha sido el Tribunal Constitucional quien en estos afios ha
precisado y desarrollado las instituciones incorporadas por el Cédigo;
incluso, planteando verdaderas modificaciones al mismo.

Destacan aspectos —algunos polémicos— como el desarrollo del conte-
nido constitucionalmente protegido de un derecho; la interpretacion de las
vias igualmente satisfactorias, especialmente en los procesos contencioso
administrativos y laborales; el reconocimiento de la institucién del “amicus
curiae”; la amplitud de la procedencia del amparo contra resoluciones judi-
ciales e incluso del amparo contra amparo; el disefio del amparo electoral y
del amparo arbitral; la determinacion de los supuestos de procedencia del
recurso de agravio constitucional; los alcances del precedente constitucional
vinculante, sus efectos normativos y su distincion con la jurisprudencia
constitucional; la aplicacion de la técnica colombiana del estado de cosas
inconstitucional; el empleo de la denominada autonomia procesal para
interpretar o integrar normas procesales, entre otros aspectos.

9 Retos y reformas

El Codigo entro en vigencia seis meses después de su publicacion, el 1
de diciembre de 2004. Su vigencia ha planteado varios retos, no sélo en el
plano académico —donde existen aportes relevantes — sino especialmente
en el terreno practico. Por un lado, la necesaria formacién y actuaciéon de
los jueces que garantice una solucion eficaz de estos procesos. De otro, el
disefio de un sistema de justicia especializado en materia constitucional,
autonomo y creativo que garantice la tutela efectiva de los derechos hu-
manos. Y es que “en definitiva, el Cédigo apuesta a fortalecer el rol de la
judicatura en el manejo y resolucién de estos procesos constitucionales”.”

Recién el afio 2009, a través de la Resolucion Administrativa N2 319-
2008-CEP]J, publicada en el diario oficial el 28 de enero de 2009 se instaurd
la especialidad constitucional en la Corte Superior de Justicia de Lima,
creandose diez Juzgados Especializados en lo Constitucional, cuya carga
procesal sigue en aumento.

Sin embargo, una absurda decision del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial redujo a ocho los Juzgados Constitucionales en Lima,® lo cual ha

) EGUIGUREN PRAELI Francisco, “El nuevo Cédigo Procesal Constitucional peruano”, en
Revista Peruana de Derecho Publico, N° 8, enero-junio, 2004, Lima: Grijley, p.115.

® El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial decidi6 crear la Corte Superior de Justicia de Lima
Este. Lo hizo sin contar con plazas judiciales presupuestadas. Por ello, decidié reubicar a diver-
sos jueces de Lima y trasladarlos a la nueva Corte. Ello motivo la desactivacion de dos Juzgados
Constitucionales a partir de junio del 2014 (Resolucion 201-2014-CE-PJ, publicada en el diario
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generado que cuenten con una elevadisima carga procesal, que hace dificil
alcanzar una verdadera tutela de urgencia. Asimismo, dispuso la conver-
sion de la Sala de Derecho Constitucional de Chiclayo en Sala Laboral,
y del Juzgado Constitucional y Contencioso Administrativo del Cusco y
del Juzgado de Derecho Constitucional de Ayacucho en Juzgados Civiles
(Resolucion 415-2014-CE-PJ, de 10 de diciembre de 2014). Es decir, redujo
la “justicia constitucional especializada” que existia en pocos distritos
judiciales del pais a sélo ocho juzgados constitucionales en Lima.

El Cédigo ha sido objeto de algunas reformas. Varias de ellas han
tratado de limitar sus alcances. Algunas felizmente no han logrado ser
aprobadas. La primera fue la Ley 28642, publicada el 08 de diciembre de
2005, que pretendia impedir el amparo contra resoluciones del JNE y, por
ello, fue declarada inconstitucional (Exp. 007-2007-PI/TC). La segunda,
fue la Ley 28946 que ha restringido el amparo contra normas, e introdujo
un procedimiento dilatorio en materia de excepciones y defensas previas.
Y, la dltima, la Ley 29364 (segunda disposicion derogatoria), publicada
el 28 de mayo de 2009, que dispuso que las demandas de amparo contra
resoluciones judiciales deben presentarse ante el Juez y no ante la Sala
Civil de la Corte Superior.’

Finalmente, el aporte del Tribunal Constitucional —cuyas sentencias
en ocasiones han despertado polémica, especialmente con la conformacion
anterior a la actual — ha sido determinante para precisar los alcances de lo
dispuesto por el Codigo Procesal Constitucional. Incluso, para asumir un
contenido distinto que en varios aspectos se ha alejado de la intencion de
quienes en su momento lo elaboraron. Sin embargo, diez afios después se
sigue necesitando una “justicia constitucional” agil y urgente que garantice
los derechos de las personas y los principios constitucionales. Para ello,
aun queda camino por recorrer.

oficial 06 de junio de 2014)

O A través de la Resolucion Ministerial N° 0201-2009-JUS, publicada el 22 de octubre de
2009, el Ministerio de Justicia designé una Comision encargada de proponer iniciativas de refor-
ma al Codigo Procesal Constitucional. Posteriormente, la Resolucién Ministerial N° 0239-2013-
JUS de 09 de setiembre de 2013 constituy6 un Grupo de Trabajo encargado de revisar y proponer
mejoras respecto de las disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Constitucional. A nuestro
juicio, lo importante no es reformar el Codigo sino tratar de lograr una mayor celeridad y es-
pecializacién en la “justicia constitucional” —hay procesos de amparo que llegan a durar cinco
afios y subsisten actos de corrupciéon— y para ello las leyes no son suficientes. Se requiere una
reforma del sistema de justicia que sigue pendiente donde los jueces constitucionales constituyen
una parte de ella.
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MEMORIA DEL V CONGRESO NACIONAL
DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

(Arequipa, 30 de octubre a 1° de noviembre de 2014)

Miguel P. Vilcapoma Ignacio *

El V Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional se llevo
a cabo en la ciudad de Arequipa, del 30 de octubre al 1° de noviembre de
2014. Fue organizado por la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional
que preside Ernesto Blume Fortini, miembro del Tribunal Constitucional.
En su organizacion participaron también el Tribunal Constitucional del
Perti, la Academia de la Magistratura y la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Catdlica de Santa Maria, encontrandose en
el Decanato el dindmico Jorge Luis Caceres Arce.

Consideramos necesario senalar que el Congreso anterior, es decir el
IV Congreso Nacional, del mismo modo, se llevo a cabo en esa localidad,
del 18 al 20 de abril de 2013, cuando el emprendedor Jorge Luis Caceres
ocupaba el cargo de Decano del Colegio de Abogados de Arequipa.

Por la naturaleza de la presente cronica conviene recordar la sede de
los anteriores congresos: es asi que el I Congreso Nacional de Derecho
Procesal Constitucional se llevo a cabo en la ciudad de Huancayo del 18
al 20 de noviembre de 2004, denominado “German J. Bidart Campos” en
memoria del fallecimiento de tan ilustre estudioso argentino y amigo de

*) Doctor en Derecho, miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, Profe-
sor Principal de la Universidad Peruana Los Andes.
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muchas Facultades de Derecho de la Universidad del pais, teniendo como
sede la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana “Los Andes”.

Mientras que, el II Congreso Nacional, se llevo a cabo del 24 al 26 de
mayo de 2007 denominado “Héctor Fix-Zamudio”, en reconocimiento a
su contribucion del desarrollo de la Ciencia Procesal de cardcter constitu-
cional. En esta ocasion, la Universidad Peruana Los Andes, anfitriona del
certamen de caracter procesal constitucional ha otorgado el grado hono-
rifico de Doctor Honoris Causa al homenajeado Héctor Fix-Zamudio, luego
a Néstor Pedro Sagiiés y a Domingo Garcia Belaunde, en reconocimiento
a las efectivas colaboraciones brindadas a la Facultad de Derecho de esta
universidad.

En el ano de 2011, del 29 de setiembre al 12 de octubre, en forma con-
junta se llevd a cabo el X Congreso Nacional de Derecho Constitucional
y el III Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional “Néstor
Pedro Sagiiés”.

Estos tres primeros Congresos Nacionales, realizados en la ciudad de
Huancayo, no hubiera sido posible sin la valiosa contribucién y el apoyo
eficiente de Domingo Garcia Belaunde, primero como Presidente de la Aso-
ciacion Peruana de Derecho Constitucional y luego posteriormente como
Presidente honorario. Es necesario sefalar también que estos certamenes
han recibido el apoyo del presidente por entonces Francisco Eguiguren
Praeli y de muchos amigos y amigas que también participaron en el tltimo
conclave de caracter procesal.

Eljueves 30 de octubre de 2014, en horas de la mafiana se inauguro el
V Congreso con la participacion de autoridades nacionales y locales de las
entidades organizadoras de acuerdo al programa previamente elaborado,
con la concurrencia de varios ponentes en el acto inaugural. Estuvieron
en la ceremonia de inauguracion el sefior Presidente del Tribunal Cons-
titucional, Oscar Urviola Hani, el sefior Presidente Honorario de nuestra
asociacion Domingo Garcia Belaunde, el Presidente de nuestra asociacion
Ernesto Blume Fortini, actual miembro del Tribunal Constitucional, entre
otras autoridades académicas y universitarias.

Concluido el acto inaugural, Domingo Garcia Belaunde, inici6 las
conferencias de esa mafiana con el tema Balance del Cédigo Procesal Constitu-
cional. A continuacion tomo la palabra Samuel Abad Yupanqui, abordando
el tema Los efectos de la sustraccion de la materia y se cerro las conferencias
concernientes a horas de la mafana con la intervencién de Oscar Urviola
Hani, con el tema EI Tribunal Constitucional y su trascendencia institucional.

Las actividades académicas se reiniciaron a las 3:30 con la ponencia de
Gerardo Eto Cruz, exmagistrado del Tribunal Constitucional con el tema
El desarrollo del precedente constitucional vinculante. A continuacién, Edwin
Figueroa Gutarra, expuso el tema Régimen de actuacion inmediata de senten-
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cias. Mientras que Luis Sdenz Davalos desarrollo el tema Prictica y desarrollo
del precedente constitucional vinculante en el Perti. En su turno Edgar Carpio
Marcos expuso La determinacion constitucionalmente protegida de los derechos
fundamentales, mientras que para cerrar las exposiciones, Anibal Quiroga
Leodn, abord¢ el tema de Interpretacion vinculante del Tribunal Constitucional
y sus efectos en la jurisprudencia del Poder Judicial.

Antes de cerrar las jornadas de este dia, como de costumbre, se realizo
la presentacion de libros y revistas, acto que se llevo a cabo de la siguiente
manera: Ernesto Blume Fortini presentd el trabajo de Gustavo Gutiérrez
Ticse, titulado La Constitucion Politica del Perii, interpretada por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional. Domingo Garcia Belaunde present6 el
trabajo de Juan Carlos Mordn Urbina, obra titulada EI Control juridico de
los Reglamentos de la Administracion Piblica. También se presento el trabajo
de Susana Castafieda Otsu, denominada Constitucionalismo y Democracia
en América Latina: controles y riesgos. Se presentd también la publicacién de
Félix Enrique Ramirez Sanchez, titulado Estudios de Derecho Constitucional
y Procesal Constitucional. Luego, nosotros presentamos el Boletin Peruano
de Derecho Constitucional N° 4. La presentacion de los titulos descritos se
realizd entre otras publicaciones.

El jueves 31 de octubre por la mafiana se desarrollaron los diferentes
talleres de 9:00 a 11:00 horas. Los que se desarrollaron en diferentes audi-
torios siendo ellos: el primer taller estuvo destinado al tema El desarrollo
del precedente constitucional vinculante, estuvo en la coordinacién Jhonny
Tupayachi Sotomayor. El segundo estuvo destinado al Recurso de Agravio
Constitucional y sus variantes jurisprudenciales, se desempefi6 en el cargo
de coordinador Luis Valdivia Salazar. El tercer taller estuvo orientado al
desarrollo del tema EI exceso en la utilizacion de Hdbeas Corpus, en el que
nos toco trabajar juntamente con la magistrada del Poder Judicial, Susana
Castafieda y Arsenio Oré Guardia, autor del Cédigo Procesal Constitu-
cional y los estudiantes interesados en el tema, desempeno el cargo de
coordinador Marco Bustinza Siu. El otro taller tuvo como tema el Balance
del Cédigo Procesal Constitucional, coordiné el certamen Jorge Manrique
Zegarra. El ultimo taller estuvo destinado a la Autonomia procesal de los
tribunales, estuvieron en la coordinadicion del taller, Neil Huaman Paredes
y Max Murillo Celdan.

Otro de los actos académicos del que se caracteriza los Congresos Na-
cionales son los concursos de ponencias estudiantiles, donde estudiantes
de las diversas facultades de Derecho de las diversas universidades par-
ticipantes se contienden el privilegio de ganar el concurso. El certamen
académico de exposiciones se llevo a cabo en el SUM de la Facultad de
Farmacia y Bioquimica a partir de las 11:00 horas. Esta vez dicha activi-
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dad tuvo la participacion de once estudiantes de distintas Facultades de
Derecho de todo del Pert, entre ellos estudiantes de la Universidad Jorge
Basadre de Tacna, Universidad Mayor de San Marcos, Universidad Los
Andes de Huancayo, Universidad San Agustin de Arequipa y la Univer-
sidad Catolica Santa Maria de Arequipa. El jurado encargado de verificar
la realizacion del concurso y de establecer al ganador estuvo integrado
por los destacados constitucionalistas Edgar Carpio Marcos, Luis Sdenz
Davalos y Eduardo Rivera Garcia, quienes tras observar y escuchar a los
participantes, declararon como ganador a Ivan Yonathan Sedano Palomino
estudiante de la Universidad Peruana Los Andes de Huancayo con el tema:
Amparo contra Amparo.

El dia viernes 31 por la tarde se desarroll6 la ponencia de Susana
Castaneda Otsu sobre Las relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal Cons-
titucional. Victor Garcia Toma abord¢ el tema La jurisdiccion constitucional
y la cuestion politica, mientras que Arsenio Oré Guardia desarrollo el tema
La tutela de derechos prescrita en el art. 71.1 del Cédigo Procesal Penal. Nelson
Ramirez Jiménez expone el tema Reflexiones sobre la autonomia procesal del
Tribunal Constitucional; y, para cerrar el trabajo de la tarde, Jorge Luis Ca-
ceres Arce despliega el tema Autonomia procesal del Tribunal Constitucional.

El sabado 1° de noviembre de 2014 en horas de la mafiana, comenzamos
el trabajo a las 9:00 horas, desarrollamos, en nuestro turno, el tema Breves
reflexiones sobre el proceso constitucional de Accién Popular. A continuacién
José Palomino Manchego expuso el tema Sir Edward Coke y los origenes de
la Judicial Review. Ernesto Blume Fortini, por su parte, abordé El desarrollo
del amparo contra el amparo.

Todos los ponentes que participaron en el Congreso, resaltaron la im-
portancia del Codigo Procesal Constitucional en los diez afios de vigencia y
la importante labor desarrollada por Domingo Garcia Belaunde, Francisco
J. Eguiguren Praeli, Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Danos Ordorniez, Juan
Mornoy Galvez y Arsenio Oré Guardia, al elaborar el Codigo Procesal que,
al entrar en vigencia, el 1° de diciembre de 2004, unificé y sistematizo los
procesos constitucionales de la libertad y organico.

En el momento de la clausura, Jorge Luis Céaceres Arce, resalto el
hecho que todos los ponentes anunciados habian concurrido en un cien
por ciento. Por su parte, Ernesto Blume Fortini resalto la importancia y el
significado el Codigo Procesal Constitucional, los procesos establecidos y
la importancia de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional que
agrupa a lamayoria de los profesores de Derecho Procesal Constitucional y
de Derecho Constitucional, gestora de los Congresos Nacionales y diversos
certdmenes académicos.
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El libro de ponencias, titulado V Congreso Nacional de Derecho Procesal
Constitucional, a diez afios de vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, fue
distribuido entre todos los participantes con puntualidad, antes de que el
Congreso fuera clausurado. De igual forma el sefior Presidente del Tri-
bunal Constitucional Oscar Urviola Hani, tuvo la gentiliza de distribuir
entre todos los ponentes del congreso la publicacion del Centro de Estu-
dios Constitucionales del Tribunal, en dos tomos, titulada: Treinta afios de
jurisdiccion constitucional en el Peril.

Debemos resaltar la cordialidad y las excelentes atenciones prestadas
por los organizadores de este V Congreso a todos los invitados.
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DAVID SOBREVILLA ALCAZAR (1938-2014)

Domingo Garcia Belaunde

Lentamente, en forma casi imperceptible, nos dejo David Sobrevilla
a fines de agosto del presente afio, producto de una penosa enfermedad
que lo tuvo disminuido los ultimos meses. Pero que no amengud ni su
capacidad para el trabajo ni su terca voluntad de vivir.

Como la vida y la existencia de David no fue de escandalo ni de esca-
parates, su deceso paso, como es habitual en estos casos, desapercibido.
Incluso nos sorprendid a nosotros que estdbamos cerca de él. Al margen
de noticias escuetas en los diarios, publicaron articulos emotivos Francisco
Miré Quesada Cantuarias, Miguel Giusti, Jorge Paredes Laos, Luis Herndn
Mozombite. Recientemente, se ha sumado el “Boletin de la Casa Museo
Mariategui” con interesantes analisis de Pablo Quintanilla y Antonio Melis,
acompanados de otros textos.

Mi impresion es que salvo el caso de Mir6 Quesada, los que han escri-
to sobre David lo conocian poco y nos han dado una imagen interesante,
pero parcial. Quiza hacer algo completo sea imposible en estos momentos,
pero no estd demas sefalar algunos topicos en forma sumaria para que
otros, mejor preparados que yo, lo intenten con mejor suerte. Esto explica
las presentes lineas.

Si la memoria no me es infiel, conoci a Sobrevilla en 1973, cuando re-
greso de Alemania luego de sus estudios doctorales de Filosofia. Y lo fue
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en una sesion nocturna de la Sociedad Peruana de Filosofia, en sesiones
que se llevaban a cabo en la casa de Pilatos, entonces sede de la llamada
Casa de la Cultura, en el jiron Ancash. El gran animador de esos encuentros
era, aparte de Mir6 Quesada, Antonio Pefia Cabrera y Maria Luisa Rivara
de Tuesta. David venia en ese entonces con el prurito hegeliano y presentd
una ponencia sobre la postura de Hegel ante el problema de América. Ahi
conversamos largo y David me animd a que leyese la Filosofia de la Histo-
ria de Hegel, que me parecio fascinante y algo arbitraria. Me comento que
habia cursado estudios de Derecho y Letras en la Universidad Catdlica y
luego en la Universidad de San Marcos graduandose de abogado: habia
hecho practicas profesionales en el Poder Judicial. Pero eso ahora habia
quedado atras, si bien le sirvi6 para incursionar en la Filosofia del Derecho,
no solo en la catedra sino en el libro. Pero ya para entonces su dedicacion
a la investigacion y la docencia en Filosofia estaba decidida.

Por circunstancias que no recuerdo y a iniciativa de Roque Carrion
Wam, tuvimos varios encuentros de estudio sobre diversos temas. Juntos
abordamos a la altura de 1975, la lectura del libro de Hart “El concepto del
Derecho”. Después vinieron sus compromisos, algunos en el extranjero y
otros no y espaciamos nuestros encuentros, mas no la correspondencia.
David se dedico a escribir febrilmente. ;Cuales fueron sus intereses?

Yo pienso que el interés primordial de David fue la Estética, campo
en el cual lamentablemente no lo pude seguir. Pero después se dedico al
estudio de lo nacional, es decir, de la filosofia peruana y del pensamiento
peruanista. Empezé con una diseccidon del planteo de Augusto Salazar
Bondy y siguio con otros mas. Demasiado critico en un principio, atenué su
rigor mas tarde y repaso diversos topicos: los fildsofos peruanos, la filosofia
peruana en las tltimas décadas, asi como diversos temas de filosofia ale-
mana y filosofia juridica contemporanea. En lo relativo a figuras peruanas
se interes6 muy pronto en la obra de Basadre, a quien no conocia. Tuve el
privilegio de conectarlos en un chifa al cual asistimos los tres, ubicado en
la Av Brasil. Escribi6 largamente sobre Basadre y logré que lo incorporaran
ala Biblioteca Ayacucho. Luego se dedicé a Gonzélez Prada, con la misma
intensidad. Y finalmente a Maridtegui a quien se dedicé mucho, un poco
para rescatarlo de sus seguidores. Y en gran parte para desmitificarlo.

Aspecto importante en esta labor de andlisis critico y rescate, fue la
preparacion de las Obras Selectas de Francisco Miré Quesada Cantuarias,
a quien consideraba y con razén, como el mas importante fildsofo peruano.
Dejo lista la coleccion completa en once voliimenes, de los cuales solo al-
canzo a publicar ocho. Pero se trata de una contribucion de primer orden.

En sus tltimos afnos David acometié diversas tareas que me parece que
lo hicieron caer en cierta dispersion. Inici6 una historia general de la filo-
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sofia del derecho, que no lleg6 a concluir y alcanz6 a publicar una historia
de la filosofia del derecho en el Perti, que es una contribucion de primer
orden y en la cual tuve cierta participacion. Tuvo la enorme generosidad
de dedicar esta obra a Roque Carriéon Wam y a mi.

Enlo académico David era serio en extremo. Jamas acudia a fuentes de
segunda mano, y si lo hacia, lo mencionaba expresamente. Buscaba apoyo
y colaboracion de los amigos, y si algo les debia, se esmeraba en hacerlo
notar. Buscaba con pasion el dato y la objetividad. Podra quiza discreparse
de él en alguna de sus apreciaciones, pero no podra dudarse jamas de su
seriedad, del rigor, del dato preciso, de agotar la bibliografia en cada tema
y del intento consciente de hacer un analisis serio.

En lo humano, David fue integro como académico, como investigador
y como amigo. El tiempo lo hizo madurar y eso le permiti6 escribir obras
de indispensable consulta, en donde siempre se esmerd en ser objetivo y
rescatar lo que era rescatable. Se dedicd sobre todo a replantear o repensar
como él decia, aspectos de la filosofia occidental y de la peruana. En lo
personal, debo agradecerle siempre la paciencia que me tuvo y sobre todo
que haya tenido tiempo cada vez que lo buscaba para juntarnos y hablar
de lo divino y de lo humano. Descansa en paz, querido David.
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LUIS CARLOS SACHICA (1928-2013)

En meses pasados, fallecio el eximio jurista colombiano Luis Carlos Sa-
chica Aponte. Su trayectoria en la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de su pais, sus innumerables libros y ensayos y su trayectoria
como profesor en diferentes universidades, dejaron una importante huella
en el Derecho colombiano.

“Era uno de los grandes constitucionalistas que habia en este pais”,
afirma el exministro Juan Carlos Esguerra.

Luis Carlos Sachica nacié en Uvita, un municipio al norte de Boyaca,
en la cordillera de los Andes. Muy joven entro a estudiar Derecho en la
Universidad del Rosario, en donde fue colegial, la maxima distincién
académica que puede tener un alumno de ese claustro.

Su paso por la Corte Suprema de Justicia en la década de los 80, lo
convirtieron en uno de los decanos del Derecho Constitucional colombia-
no. En ese momento no existia la Corte Constitucional (que fue creada en
la Constitucion de 1991) y era la Sala Constitucional de ese alto tribunal
quien dirimia los principales debates del pais en esa materia.

Sachica fue el encargado de revisar desde esa Sala las mas importantes
decisiones de la época, especialmente las reformas que tuvo la Constitu-
cién Politica de 1886, como es el caso de la “pequena constituyente” del
gobierno de Alfonso Lépez Michelsen y el Acto Legislativo No. 1 de 1979,
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propuesto por el gobierno de Julio César Turbay Ayala. Ambas fueron de-
claradas inexequibles. También se desempefi6 como miembro de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en la cual destacé por sus
aportes sobre los principales debates en torno a los problemas del Estado.

Quienes recuerdan a Sachica lo describen como un defensor acérrimo
de la Constitucion de 1886, tanto que fue uno de los principales criticos de
la Constitucion de 1991. “Fue un hombre con una gran vision y una gran
capacidad critica”, agrega Alejandro Venegas, vicerrector de la Universidad
del Rosario y conjuez de la Corte Constitucional.

El exmagistrado también fue un reconocido tratadista de Derecho y
un profesor de universidad de varias de generaciones de abogados colom-
bianos. Su obra “Exposicion y glosa del constitucionalismo moderno” se
convirtié en un clasico de la literatura juridica. También escribié manuales
de esa materia como “Constitucionalismo colombiano”, “Constitucion
general” y “Constituyente y reforma constitucional”. Su tltimo libro pu-

” %

blicado fue “Entre la regla y la excepcion”.

) Tomado de la pag. web del diario Semana de 25 de noviembre de 2013.
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES

1. Solo se publicara trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogera articulos de otras
disciplinas, afines o complementarias.

2. Se recibira articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales o de
libros.

3. La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacion,
evitando en lo posible los enfoques eruditos o de caracter monografico.

4. La Revista solo publicara articulos inéditos en idioma castellano. Los
articulos en idioma extranjero podran ser traducidos por la redaccion de
la Revista.

5. Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamano A-4, a doble espacio.

6. Porlaindole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posible, ubicadas
al final del trabajo, como «bibliografia consultada». En cuanto a la forma
de citar, sugerimos emplear la cldsica (o sea, nombre del autor, nombre
de la obra, ciudad, editorial, afo, etc.)

7. Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboraciéon en un
archivo digital de formato Word for Windows y, de no ser posible, en
hojas bond.

8. La Direccion no mantiene correspondencia con las colaboraciones no
solicitadas.

9. A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y se le remitiran
separatas electronicas.

10. El autor cuya colaboracion haya sido publicada se compromete a no
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino 3 meses después de
aparecida en su version original.
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