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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad, partiendo de la Constitucion, estudiar la
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos y la ejecucion de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el @mbito jurisdiccional. Para ello,
se revisa la relacion entre la Constitucion y los derechos humanos, asi como la
definicion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Apunta también a
brindar luces para la interpretacion de los tratados sobre derechos humanos y su
incorporacion al derecho interno. Todo ello, para luego arribar al estudio sobre la
aplicacion judicial de dichos tratados, como un paso necesario para el cumplimiento
de las obligaciones internacionales del Estado, y para aportar al respeto de los
derechos humanos en el pais, facilitando el uso del instrumental internacional.

I.  CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS

Si bien es cierto que la segunda mitad del siglo XX se ha caracterizado por la
humanizaciéon del derecho internacional!, la internacionalizaciéon de los

Ex Defensor del Pueblo. Coordinador del grupo de trabajo de la Academia de la Magistratura para la elaboracion del
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derechos humanos y su incorporacion en tratados e instrumentos
internacionales de caracter universal o regional, también es verdad que el
constitucionalismo moderno ha avanzado de la concepcion del “estatuto del
Estado y su organizacion” a la de una “carta de deberes y derechos” que,
ademas de imponer limites al poder, consagra libertades y garantias a favor de
las personas. “Los llamados ‘derechos constitucionales” provienen de la
necesidad de ratificar juridicamente los principios y luchas de las grandes
revoluciones y movilizaciones populares por la conquista de la libertad
humana, la igualdad ante la ley, contra todo tipo de opresién y a favor de la
dignidad del hombre”? Asi concebidas las cosas, las Constituciones del siglo
XX han ido progresiva pero consistentemente adoptando en su texto el
conjunto de derechos minimos que deben quedar reconocidos en la caspide de
la piramide del derecho (la Constitucion) bajo la forma de un catalogo
especifico que los consagra uno por uno. La enumeracion no se ha considerado
exhaustiva o limitativa sino que, por el contrario, a menudo va acompanada de
una clausula abierta o clausula de derechos implicitos que permite anadir otros
derechos no enumerados pero compatibles con la dignidad de la persona
humana o la forma democratica de gobierno.

Mas aan, el constitucionalismo del siglo XX, particularmente en América
Latina, ha sido fructifero en el desarrollo de los mecanismos juridicos
conducentes a hacer realidad los derechos consagrados constitucionalmente,
a hacerlos oponibles al Estado o a los particulares a través de procesos o
remedios judiciales (originalmente conocidos como “de garantia
constitucional”) o de recursos de caracter internacional ante las instancias de
proteccion de los derechos humanos”.

Asi las cosas, se puede afirmar sin lugar a equivocarnos que los derechos
humanos internacionalmente reconocidos son derechos constitucionales,
plenamente garantizados, de manera explicita o implicita. En ese contexto, todo
razonamiento judicial en materia de derechos humanos debe partir de la
Constitucion como “Ley de Leyes” y encontrar alli su primer y original sustento.
Pero muchas veces eso no basta. La interpretacion de cada uno de los derechos
humanos o derechos constitucionales remite para su pleno reconocimiento, para
la absolucion de dudas, para el llenado de posibles lagunas o para su concrecion
en el régimen interno a los instrumentos internacionales que conforman el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, cuya aplicacion
jurisprudencial es, en verdad, el objeto primordial de este trabajo.

2 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Con la colaboracién de OTAROLA PENARANDA, Alberto. La Constitucién de 1993.
Andlisis Comparado. Editora RAO S.R.L. Lima 1989 p.105.

AYALA CORAO, Carlos. La recepcion de la Jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia

constitucional, en www.cajpe.org.pe/ iij
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IL.

Se definen los derechos humanos como aquellos que el hombre y la mujer
poseen “por el hecho de ser seres humanos, por su propia naturaleza y
dignidad; derechos que les son inherentes y que, lejos de nacer de una
concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y
garantizados”?,

Se ha afirmado, ademas, que “en realidad son valores, entendiendo por
valores a modos de preferencia conscientes y generalizables, asi como criterios
basicos para enjuiciar las acciones, ordenar la convivencia y establecer los
fines de ellas””.

Asi, la doctrina nacional admite que lo que las Constituciones denominan
derechos fundamentales son precisamente los derechos humanos reconocidos
internacionalmente que se incorporan a la Carta Fundamental®. De aqui que se
haya desarrollado la teoria de la interaccion del derecho internacional con el
derecho nacional como resultado de la obligacién asumida por los Estados que
ratifican los tratados de derechos humanos de adaptar su legislacion y practica
interna para que haga posible el pleno ejercicio de los derechos humanos”.

LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS Y SU CARACTER
ESPECIFICO EN EL DERECHO DE LOS TRATADOS

El derecho internacional tiene como principal fuente normativa, el tratado,
definido en doctrina como “un acuerdo de voluntades entre dos o mas
sujetos de derecho internacional, destinados a producir efectos juridicos los
cuales consisten en crear, modificar o extinguir una relacion juridica"g. La
Convencion de Viena reguladora del derecho de tratados lo define en su
articulo 2°, literal a) como “Un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento tinico o en dos mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacion particular”; sin embargo, mas alla de las diferencias
conceptuales y cinéndonos a los tratados celebrados por Estados, ambas
fuentes consideran al tratado como norma vinculante entre las partes
contratantes, por los efectos juridicos que éstos generan.

N @ W

TRUYOL Y SERRA, Antonio. Estidio Preliniinar a los Derechos Hinnanos. Declaraciones iy Convenios Internacionales. Ed. Alianza
Editorial, Madrid, 1989, PII. Esta misma concepcion se encuentra consagrada en el preambulo de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobada por el Pert mediante Resolucion Legislativa No. 13282 del 15
de diciembre de 1959.

PEREZ LUNO, Antonio, Dereclios Humanios, Estado de Derecho y Constitucién. Ed. Tecnos, Madrid. 1990, p.48

CHIPOCO, Carlos. En defensa de la vida. CEF, Lima 1992, pp.179-186, v BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Ob.cit.p.860.
FAUNDEZ, Héctor. Administracion de Justicia y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas, 1992, pp.33-34.

MONROY CABRA, Marco. Derecho de los Tratados. Ed. Temis, Bogota, 1978. p. 9
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Asimismo, para el cumplimiento de los tratados, el derecho de tratados se
basa en tres principios fundamentales: el principio de buena fe -el Estado
asume de forma voluntaria y sin malicia las obligaciones que nacen del
tratado-, el principio del pacta sunt servanda -el tratado es obligatorio entre las
partes—, y finalmente el principio por el cual los tratados se interpretan de
acuerdo a su objeto y fin, siendo este ultimo fundamental para la
interpretacion de tratados sobre derechos humanos.

Los Estados establecen relaciones multilaterales con la finalidad de satisfacer
necesidades de diferente tipo, tanto econdémicas, politicas y/o sociales,
asimismo celebran tratados de distinta naturaleza, como de caracter
comercial, maritimo, civil, y entre ellos se encuentran los tratados sobre
derechos humanos, los cuales tienen como fuente préxima, el derecho
internacional de los derechos humanos y, como veremos mas adelante, tienen
una naturaleza especial al regular relaciones entre los Estados y las personas
sujetas a su jurisdiccion, asi como la proteccion de los derechos y libertades
correspondientes a favor de tales personas.

2.1 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

La proteccion internacional de los derechos del individuo se inicia con la
Carta de las Naciones Unidas que consagra la dignidad intrinseca del ser
humano. Sin embargo, este fue un largo proceso de concrecioén, que tiene sus
antecedentes en la Carta Magna de 1215, el Bill of Rights de 1688, la
Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia y la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos, ambas de 1776, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea
Constituyente de Francia de 1789,

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, particularmente a través
de la adopcion de tratados, se ocupa de consagrar catalogos de derechos
humanos; que deben ser respetados y garantizados por el Estado frente a todo
individuo sujeto a su jurisdiccion, y establece mecanismos de supervision para
el cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Estados'’. Estos
mecanismos pueden ser de caracter regional como el sistema interamericano
de derechos humanos, el sistema europeo de derechos humanos, y de caracter
universal como el sistema de proteccién establecido por la Organizacion de las
Naciones Unidas.

9 NIKKEN, Pedro. “El conceplo de derechos humanos”. En: Estudios basicos de derechos humanos. Vol.1. San José: Instituto

Interamericano de Derechos Humanos. 1994, p. 15- 27
10 MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (editores). Sistema juridico i derechos himanos. El derecho nacional y las obligaciores
internactonales de Clule en maleria de devechos humanos, Santiago: Sociedad de Ediciones Universidad Diego Portales, 1996, p.32
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Dicho conjunto de derechos que componen el catdlogo constituye el minimo
exigible al Estado. Nada autoriza a que el Estado lo restrinja y nada obsta, o
mas bien todo alienta al Estado para que incluya otros derechos en su
ordenamiento juridico nacional, para que amplie el alcance y contenido de un
derecho del catalogo o para que mejore las posibilidades de ejercicio y goce de
los derechos existentes''.

En este contexto, se ha llegado a afirmar que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se ha establecido en “una fuente de orden publico entre
los Estados en beneficio de la persona humana”'2.

2.1.1 Fuentes

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd contenido
principalmente en tratados. Sin perjuicio de ello, la costumbre y los
principios generales del derecho cumplen también un papel significativo
en este campo. También se encuentran entre las fuentes, las resoluciones
de los organismos internacionales cuyas resoluciones cumplen un rol
importante en ese sentido. Asimismo, estan presentes los informes u
opiniones de los diversos comités como los de derechos humanos, contra
la tortura, y otros creados para supervisar el cumplimiento de los
diversos tratados.

En el ambito regional, encontramos a las recomendaciones de la
Comision Interamericana y a las sentencias de la Corte Interamericana,
las mismas que constituyen una interpretacion de las normas de
derechos humanos. Una interpretacion de un érgano internacional que
tiene como funcién controlar y supervisar la conducta de los Estados
respecto al cumplimiento de las normas emanadas de los tratados de
derechos humanos.

En cuanto a las sentencias de la Corte Interamericana, cabe recordar que
son juridicamente vinculantes y que la parte del fallo que disponga
indemnizacion compensatoria se podré ejecutar en el respectivo pais por
el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado. Ello significa que los Estados estan obligados a cumplir en su
totalidad con las sentencias dictadas por la Corte en su contra, so pena de
incurrir en responsabilidad internacional.

1]

12

Ibid. p.32

O'DONELL, Daniel. Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. Comision Andina de Juristas. Primera Edicion 1988.

p-16
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Todas estas fuentes constituyen la base para la interpretacién de los
derechos humanos, contenidos ya sea en los tratados o en las normas de

13

derecho interno™”.

2.1.2 Caracteristicas

El

Derecho Internacional de los Derechos Humanos presenta

caracteristicas especiales que buscan la eficiencia del sistema internacional

de los derechos humanos:

a)

b)

Autoaplicabilidad

El cardcter de autoejecutividad o autoaplicabilidad de los tratados,
consiste en la posibilidad de aplicar sus disposiciones directamente
en el derecho interno, sin necesidad de un desarrolllo legislativo
previo, por lo que los jueces pueden (y deben) aplicar las
disposiciones de los tratados de forma directa e inmediata'®.

Progresividad

Por esta caracteristica, el sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos exige a los Estados que cumplan con tomar
diferentes medidas para procurar las condiciones necesarias en su
jurisdicciéon que permitan el ejercicio pleno de los derechos
humanos contenidos en los tratados de los cuales son partes, cuyo
cumplimiento se hace inmediato, desde la entrada en vigor de los
mismos.

Asimismo, esta caracteristica busca el desarrollo constante del
sistema internacional de derechos humanos, cuyos mecanismos y
normas bésicas permiten su progreso permanente y su adaptacion a
las circunstancias historicas de tiempo y espacio en que se aplican.

Subsidiaridad

El sistema internacional de los derechos humanos es un mecanismo
de supervisién internacional, constituyéndose en un sistema
subsidiario, es decir que antes de ponerse en funcionamiento, se
presume la actuacion de un sistema de proteccién interna. Debe

13 GROSSMAN, Claudio. “Fl Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Fn: Foreign Affairs en Espaiiol. No. 1, p.115
4 AYALA CORAQ, Carlos. “El Derecho de los Derechos Humanos: La convergencia entre el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos”. En: Lecturas Constitucionales Andinas N° 3. CAJ. 1994, p. 56
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funcionar en un primer momento el sistema juridico en materia de
derechos humanos y de prevencion de violaciones de cada Estado.
Ello implica que, al interior del Estado, debe existir un
ordenamiento juridico que, a la vez, consagre derechos y tenga
previsto un mecanismo rapido y eficaz para reparar las violaciones
de los mismos.

2.2 Naturaleza de los tratados sobre derechos humanos

Los tratados sobre derechos humanos, que constituyen la fuente principal del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos -una de cuyas consecuencias
ha sido haberle dado al individuo la calidad de sujeto activo de derecho
internacional y titular de derechos propios en la esfera internacional-, son
oponibles juridicamente a todos los Estados. No obstante, cabe senalar que la
subjetividad no es plena, sino limitada a la esfera de los derechos humanos y
se presenta siempre que exista el marco convencional pertinente que prevea
derechos de los individuos y los mecanismos procesales necesarios para
llevarlos a cabo'.

2.2.1Caracteristicas

Debido a la naturaleza de estos tratados, los Estados se obligan de
forma distinta, no con otros Estados partes sino con el individuo que
habita en su jurisdiccion, que en los términos de los tratados son
efectivamente los auténticos destinatarios. En ese sentido, estos
tratados tienen el cardcter de no sinalagmaticos y establecen un
estandar minimo de derechos.

2.2.1.1 Caracter no sinalagmatico

Un principio fundamental del derecho de los tratados es su
caracter reciproco o sinalagmatico. Esto significa que el
compromiso internacional contiene un equilibrio perfecto de
derechos y obligaciones entre aquellos que lo celebran'®.

En este sentido, debido a la especial naturaleza de los tratados
de derechos humanos, no es aplicable el principio de
reciprocidad o caracter sinalagmatico, por el cual se permite la
terminacion o suspension de un tratado por una de las partes a

15 NOVAK, Fabian y SALMON, Elizabeth. Las obligaciones internacionales del Perii en materia de derechos lnimanos. Instituto de
Estudios Internacionales. Pontificia Universidad Catolica del Peri, Lima, 2000.p.55
16 Ibid. p. 60
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causa del incumplimiento grave de sus obligaciones por la otra.
Ello se encuentra prescrito en el articulo 60.5 de la Convenciéon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados al excluir “a las
disposiciones relativas a la proteccién de las personas humanas
contenidas en tratados de cardcter humanitario, en particular
las disposiciones que prohiben toda forma de represalia con
respecto a las personas protegidas por tales tratados”"”.

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia, en la Opinién
Consultiva del 28 de mayo de 1951 sobre la validez de ciertas
reservas a la Convencion para la prevencién y sancion del delito
de genocidio afirmé lo siguiente:

“En este tipo de tratados los Estados contratantes no tienen
intereses propios; solamente tienen, por encima de todo, un
interes comin: la consecucion de los propositos que constituyen
la razon de ser de la Convencion. Consecuentemente, en una
convencion de este tipo no puede hablarse del mantenimiento de
un  perfecto equilibrio contractual entre derechos y
obligaciones.”

En el plano regional, la Corte Interamericana aporta un analisis
mas preciso sobre el tema, cuando pronunciandose sobre la
naturaleza de los tratados sobre derechos humanos sefala lo
siguiente:

“No son los tratados multilaterales del tipo tradicional
concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los estados contratantes,
Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos independiente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien conuin, asumen wvarins
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion”®,

17 DULITZKY, Ariel. “La Aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado”.
En: La aplicacion de los tratados sobre los dereclios hminanos por los tribunales locales. ABREGU, Martin Y COURTIS, Christian
(compiladores), CELS. Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos aires, 1997.p. 37-.38

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82. “El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la convencion americana sobre derechos humanos” (art.74 y 75), 24 diciembre de 1982.
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2212

22.1.3

Caracter minimo del catilogo de derechos

Los tratados sobre derechos humanos tienen una vocacion
progresiva o de desarrollo. Ello significa que los derechos
reconocidos en el catalogo constituyen un estandar minimo que
se exige al Estado. Como afirma Cecilia Medina:

“(...) nada autoriza a que el Estado lo restrinja y nada obsta, o
ms bien todo alienta al Estado para que agregue otros derechos
en su ordenamiento juridico nacional, para que amplie el
alcance y contenido de un derecho del catdlogo o para que
mejore las posibilidades de ejercicio y goce de los derechos
existentes”"”.

De lo precisado por Medina, se entiende que la obligacion de los
Estados de procurar el ejercicio de sus derechos no es un
obligacion estatica, sino dinamica y progresiva, que debe
permitir el mejoramineto de las condiciones necesarias para el
pleno goce de estos derechos.

Identificacién con normas de ius cogens

Las normas de ius cogens son aquellas a las que el derecho
consuetudinario les otorga un caracter imperativo, es decir son
obligatorias para todos los Estados, son inderogables, y por lo

tanto, ningun Estado puede excusarse de su cumplimiento®,

Si aplicamos este concepto a los tratados sobre derechos
humanos observamos que los principales instrumentos
internacionales en esta materia distinguen en su interior un
grupo de normas minimas no suspendibles en ninguna
circunstancias ni lugar, el llamado “nucleo inderogable”. Estas
normas constituirian un verdadero nicleo duro de derechos
humanos, absolutos e inderogables, que adquieren, desde un
punto de vista juridico, el valor de ius cogens o normas
imperativas de la comunidad internacional y también, desde
una perspectiva mas amplia, el caracter de aspiracion ética de
nuestros dias®'. Estas normas minimas son el derecho a la vida,
a no ser sometido a tortura o a tratos inhumanos o degradantes,

19 MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (editores). Op. Cit. p. 32
2 NOVACK, Fabian v GARCIA CORROCHANO, Luis. Derecho Internacional Priblico. Lima, 2000. T.1. pp.419-434
21 CARRILLO SALCEDQO. Juan. Loc.cit. pp.106-107
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a no ser sometido a esclavitud o servidumbre, a la no
discriminacion racial, entre otros. Dichos derechos constituyen
la representaciéon de atributos inalienables de la persona
humana fundados en valores que se encuentran en
précticamente todas las culturas™.

2.2.2 Interpretacion de los tratados sobre derechos humanos

Las normas para interpretacion de los tratados estan contenidas en la
Convencién de Viena®, y como senalamos al iniciar este trabajo, son los
principios de buena fe, pacta sunt servanda, y el que los tratados se
interpretan de acuerdo a su objeto y fin. Este altimo principio resulta
fundamental para la interpretacion de tratados sobre derechos
humanos, pues todos ellos deben ser interpretados de acuerdo a su
objeto y fin, que es en definitiva, la protecciéon de los derechos de las
personas.

De esta forma el juez nacional, al aplicar una norma de un tratado
internacional, debe entenderla de acuerdo a las normas de
interpretacion de los tratados, ya que son ellas su fuente directa.”*,
conforme a los principios de interpretacion especificos para los tratados
de derechos humanos y a los dispositivos previstos en cada tratado de
derechos humanos™.

2221 Interpretacion pro homine o norma mas favorable

Uno de los elementos para interpretar la norma internacional es
la consideracion del objeto y fin del tratado, que para el caso de
los tratados de derechos humanos el fin es siempre preservar la
dignidad humana; por tanto, en la aplicacién de éstos, debe
preferirse una interpretacion a favor del individuo. Esta
afirmacion ha sido recogida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al senalar que:

“(...) el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientando en
el sentido mas favorable al destinatario de la proteccion

22 DUPUY, Pierre- Marie. Dvoit Internacional Public. 4e.ed. Paris: Dallosz, 1998, p. 206

23

Articulo 31.1 : Un tratado debera interpretarse de buena fe, conforme el sentido corriente que haya de atribuirse a los

términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin,

MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (editores). Sistema juridico y derechos humanos. EI derecho Nacional y las obligaciones

internacionales de Chile en materia de derechos lnimanos. Santiago: Sociedad de Ediciones Universidad Diego Portales, 1996,

p.75
Articulo 29 relativo a las normas interpretativas de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.
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internacional, siempre que ello no implique una alteracion del

sistena”%®,

Este principio de interpretacion pro homine es también conocido
como el criterio de la primacia de la norma mas favorable a las
personas protegidas, de las consagradas expresamente en los
tratados de derechos humanos. Segtn la jurisprudencia y la
doctrina, este criterio permite, en primer lugar, reducir o
minimizar considerablemente las supuestas posibilidades de
“conflictos” entre instrumentos legales en sus aspectos
normativos; contribuye, en segundo lugar, a obtener mayor
coordinacion entre tales instrumentos en dimensién tanto
vertical (tratados e instrumentos de derecho interno) como
horizontal (dos o mas tratados); y finalmente contribuye, en
tercer lugar, a demostrar que la tendencia y el propdsito de la
coexistencia de distintos instrumentos juridicos sélo buscan
ampliar y fortalecer la proteccion®.

2.2.2.2 Interpretacion dinamica de los preceptos

De acuerdo al objeto y fin de los tratados que garantizan la
protecciéon de la dignidad humana, los derechos deben
entenderse e interpretarse de una manera amplia y dinamica,
ello implica que, en sentido contrario, las restricciones a los
derechos requieren de una interpretacion restringida.

En este sentido, la interpretacion mas adecuada de una norma de
derechos humanos sera aquella realizada al momento en que la
interpretacion se lleve a cabo, caracteristica comun a la generalidad
de tratados internacionales, teniendo en cuenta el objeto y fin del
tratado. El fundamento de este principio se encuentra en que los
valores protegidos que constituyen, a su vez, eventuales
justificaciones a la restriccion de estos derechos (moral, seguridad,
etc.) son conceptos abiertos y dinamicos que pueden variar de
contenido de acuerdo a los avances de la sociedad. De alli que los
valores deben interpretarse de acuerdo a los valores vigentes al
momento de interpretarsezs.

26
7

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Viviana Gallardo v otros, N° G, 101/81, Serie A, parrafo 16.
CANCADO TRINDADE, Antonio. “La interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno en la proteccién de los
derechos humanos”. En: El juez y la defensa de la democracia: Un enfoque a partir de los derechos humanos. Ed. Lorena Gonzales.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José, 1993, p.19

NOVAK, Fabian y SALMON, Elizabeth. Op.cit. p. 81
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2.2.3 Las obligaciones de los Estados en los tratados de derechos humanos

No es posible hablar sobre tratados de derechos humanos sin revisar las

obligaciones de los Estados, las mismas que constituyen un elemento

primordial para la efectividad de los derechos humanos.

2231

La obligacion de respetar y garantizar el pleno ejercicio y goce
a toda persona sujeta a su jurisdiccién

En este punto abordaremos dos obligaciones, la primera, la de
respetar los derechos humanos, y la segunda, la de garantizar el
ejercicio de los mismos, contenidas ambas en el articulo 1° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Con relacion a la primera obligacion, la de respetar, como es
senalado unanimemente por la doctrina implica que el Estado y
sus agentes no violen los derechos reconocidos en las normas
sobre derechos humanos. Por esta obligacién, podemos decir
que el Estado debe abstenerse de realizar cualquier acto, sea de
naturaleza administrativa, legislativa, o judicial que amenace o
viole los derechos humanos consagrados en los tratados de
derechos humanos de los que dicho Estado es parte.

Mientras que la segunda obligacion de los Estados, la de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos a toda
persona sujeta a su jurisdiccién, “implica el deber de los Estados
partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el gjercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion, los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convenciéon y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los dafos producidos por la violacion de

-
los derechos humanos”?,

Como senala Buergenthal, “la especificacion de la obligacion de
garantizar es de amplio alcance y va desde la promocién de los

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velisquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C, N°

4.pérrafo 166

276



CONSTITUCION, DERECHOS HUMANOS Y APLICACION

2232

2233

derechos, pasa por la remocion de obstaculos gubernamentales
y privados que impidan su reconocimiento y alcanza a las
medidas especiales para igualar, en cuanto a su oportunidad, a
ese grupo que esta en situacion desmedrada con respecto al

resto de la comunidad”?",

La obligacion de cooperar en la supervision internacional

La obligacion de cooperar en la supervision internacional
implica el proporcionar informacién oportuna, pertinente y
veraz respecto de la situacion general de los derechos
humanos en el Estado respecto de un hecho particular del que
el 6rgano internacional esté conociendo. En este sentido, se
considera que los Estados son los que estan en mejores
condiciones de proveer a los 6rganos internacionales los datos
necesarios para que las instancias de supervision puedan
evaluar si dichos Estados cumplen o infringen las normas
internacionales®!.

Responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento
de sus obligaciones

“Toda violacion de In norma internacional genera la
responsabilidad internacional del Estado que estard obligado a
reparar. Es un principio de derecho internacional que el Estado
responde por actos de sus agentes realizados al amparo de su
cardcter oficial y por las omisiones de los mismos, aun si actuan
fuera de los limites de su competencia o en violacion de su

derecho interno”2.

En el mismo sentido, la Corte continta senalando que si el
Estado a través de sus distintos 6rganos actia de modo tal que
las violaciones a los derechos humanos queden impunes y no se
reestablezca a las victimas en el ejercicio de sus derechos, puede
afirmarse que dicho Estado ha incumplido el deber de
garantizar el libre y pleno ejercicio de sus derechos a las
personas sujetas a su jurisdiccion.

30
3
3

BUERGENTHAL Thomas.

MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (editores). Op. cit. p. 52
Corte Interamericana de Derechos Humanos.Caso Velasquez Rodriguez, sentencia 29 de julio de 1988. parrafo 170. Serie C,
N*® 4; Caso Godinez Crug, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C, N° 5, parrafo 179; Opinion Consultiva OC- 14/%.

parrafo 56.
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De lo anterior concluimos que las obligaciones que asumen los
Estados en materia de derechos humanos se concretan en los
deberes de respetarlos, abteniéndose de todo acto que los
amenace o los viole; garantizar su ejercicio previniendo las
violaciones, investigandolas cuando se produzcan y sancionando
a los culpables; restableciendo, si es posible, los derechos
conculcados; reparando los danos ocasionados, promoviendo la
remocion de obstaculos para su cumplimento o fomentando las
medidas especiales para igualar a los grupos en situacién de
desmedro; asi como cooperando diligentemente con los érganos
de supervision en la materia.

2.2.4Criterios especiales de interpretacion en materia de derechos humanos

El ambito de los derechos humanos ha venido adquiriendo entidad
propia. Se desarrolla tanto en el marco del Derecho Constitucional
cuanto en el del Derecho Internacional Publico, pero su propia
especificidad y el formidable reconocimiento que viene logrando hace
que hoy se hable del Derecho de los Derechos Humanos o del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®. Sobre la base de los avances
doctrinarios y de los instrumentos internacionales que han sido
adoptados o que vienen proponiéndose en esta materia, resulta de
especial importancia analizar cudles son los principios que deben regir
nuestro ordenamiento constitucional en la materia, cual el contenido
consagrado en la Carta Fundamental y cuales las gararantias para
hacerlos realidad, a la luz de los cambios constitucionales que el Pera de
hoy confronta necesariamente. De aqui que en el presente ensayo seamos
partidarios de una revisién de las carencias que a juicio del autor es
necesario llenar en el texto constitucional que a futuro nos rija, partiendo
de la incorporacion de los derechos humanos en la Constitucion de 1979
y en el texto vigente de 1993, con miras a su necesario perfeccionamiento
en la modificacion que en el Pert tenemos ad portas™.

El constitucionalismo en general y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos han centrado su atencién principalmente en el
contenido de los derechos a proteger constitucional e
internacionalmente. Asi el catdlogo de derechos incorporados a los
textos constitucionales ha tendido a la especificidad y a su crecimiento
para hacer frente al desarrollo de los derechos civiles y politicos, los

3 AYALA CORAO, Carlos. Loc.cit. nota 15 pp. 51-85
3 MINISTERIO DE JUSTICIA. Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional en el Pert, Lima, 2001.
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derechos econémicos, sociales y culturales, asi como de los derechos
de la llamada tercera generacion que corresponden al derecho al
desarrollo. Estos ultimos son los que conciben actualmente como los
“intereses difusos” o los protegidos por la “accion de interés publico”,
herederos de la class action, a través de la cual la reclamacion de una
persona o grupo de personas beneficia al conjunto de individualidades
afectadas que se encuentren en la misma situacion.

Si bien doctrinariamente se han desarrollado los principios que deben
aplicarse en la materia, ha sido generalmente la doctrina y la
jurisprudencia de las instancias de proteccion internacional de los
derechos humanos las que han elaborado en torno a los principios de
aplicacion y criterios de interpretacion que se encuentran generalmente
aceptados.

En este contexto, resulta indispensable considerar la conveniencia de
que un nuevo texto constitucional en el Peru incluya como primer punto
en materia de derechos humanos, aquellos principios que deben regir su
aplicacion y aquellos criterios que deben inspirar su interpretacion,
teniendo como unico norte la dignidad de la persona humana sobre la
que reposa el orden constitucional y el contenido de los instrumentos de
derechos humanos. Ellos constituirian el sustento de la aplicacion e
interpretacion que debe generalizarse por parte de la ciudadania, de los
legisladores, de la administracion del Estado en general y de los 6rganos
jurisdiccionales en particular, entre los que destaca el Tribunal
Constitucional como intérprete supremo del orden constitucional™.

Ante tal situacion, recogiendo las contribuciones de la jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos y en especial la
sistematizacion que ha sido formulada®, se propone que la Constitucion
consagre como principios esenciales en materia de derechos humanos los
siguientes:

1. Ladignidad de la persona humana como fuente de toda proteccion
constitucional y como valor interpretativo supremo a partir del
cual se desarrolla el reconocimiento y ejercicio de los derechos
humanos;

35 EGUIGUREN PRAELI, Francisco José, “Los efectos de las sentencias sobre inconstitucionalidad del Tribunal
Constitucional”. En: Constitucionalisimo y Derechos Hiunanos (Ponencias Peruanas al VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, D.f., 12-15 de febrero del 2002). Universidad Nacional Mayor de San Marcos - Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccion Peruana), Lima, Editora Juridica Grijley, 2002, pp.45-71

3 AYALA CORAOQ, Carlos. Ob.cit.Nota 6
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El principio de no discriminacion contra individuos o colectividades
por motivo de raza, género, nacionalidad, religién, opinién politica
(como lo consagra la Declaracion Universal de Derechos Humanos)
a los que se anade actualmente las propuestas de inclusion de la
opcion sexual y el estatuto migratorio como motivos injustificados
de exclusion;

El caracter indivisible e interdependiente de los derechos y
libertades fundamentales, lo que obliga a brindar la misma atencion
tanto a los derechos civiles y politicos, cuanto a los econémicos,
sociales y culturales y a los de tercera generacion o derechos del
desarrollo; y a propiciar una interpretacion integradora de tales
derechos”;

El principio de la interpretacion mas favorable a la persona
humana propiciando, ademas de la integraciéon de las normas con
tal fin, la retroalimentacion entre el reconocimiento de los derechos
en el orden interno y las contribuciones que provienen de los
instrumentos internacionales y de los organismos de proteccién
internacional de derechos humanos; asi como el principio de
interpretacion de la posicién preferente para hacer valer toda
norma que garantice el derecho de las personas por encima del
poder;

La autoaplicabilidad de los derechos fundamentales que permite el
reconocimiento de derechos directamente de los instrumentos
internacionales en los casos en que no estén expresamente
reconocidos en el orden interno o que, estandolo en la Constitucién,
no estén desarrollados a través de normas de menor rango;

La progresividad e irreversibilidad inherente al reconocimiento de
derechos que emanan de la dignidad de la persona humana que
obliga a buscar la interpretacion mas avanzada en cada materia y
a rechazar cualquier medida que los haga reversibles o que sea
interpretada como un “paso atras”;

El principio de que en caso de duda debe preferirse toda norma que
favorezca el derecho a la libertad de la persona sobre aquella que
pretenda restringirla (in dubio pro libertatis); y

3 La propuesta de Carta Andina de Derechos Humanos que se encuentra en discusion contiene en su articulo 2° una

disposicion similar.
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8. La proteccion judicial nacional o internacional en materia de derechos
humanos que se deriva como necesaria para imponer al Estado los
derechos fundamentales recurriendo a la justiciabilidad de los
derechos humanos primero en el orden interno y, en caso de no
lograrse, en las instancias de caracter internacional.

A nuestro juicio, seria deseable que estos principios y criterios se
incluyan en el texto constitucional para garantizar mejor el
cumplimiento de los derechos humanos y no dejar librado a
interpretaciones limitativas el reconocimiento de los mismos. Existen,
por cierto, algunas otras maneras de formular este marco principista de
aplicacion y reconocimiento, como el que nos propone doctrinariamente
Bidart Campos™ en el sentido de que: se considere el mejor derecho de la
persona en el caso de pluralidad de fuentes; la preferencia de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos sobre las
disposiciones del orden interno; los valores inherentes a la naturaleza
humana como fuente primigenia de la que se deriven estos derechos; y,
finalmente, los principios que emanan de la forma democratica de
gobierno como marco incorporador de la mejor interpretacion para el
reconocimiento del contenido de los derechos fundamentales.

III. INCORPORACION DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS EN
EL DERECHO INTERNO PERUANO

3.1 Teorias dualista y monista

La primera de estas tesis considera al derecho internacional y al derecho
interno como dos sistemas de derecho iguales, independientes y separados,
que no se confunden y que por tanto no se puede decir que existe superioridad
de un ordenamiento sobre el otro.

En ese sentido vale precisar que senala que en el ordenamiento interno los
sujetos son individuos que se encuentran en relacion de subordinacion con el
Estado, y en el ordenamiento internacional, los sujetos son los Estados que no se
encuentran en relacion de subordinacion. De alli se concluye, segtin esta teoria
dualista, que el derecho internacional no puede alcanzar a los individuos,
permaneciendo ajenos a la esfera de éste. Por ello, para que los alcance requiere
ser transformado por el derecho interno. En tal sentido, la obligacion del Estado

3B BIDART CAMPQOS, German. “La Interpretacion de los Derechos Humanos”, En: Comision Andina de Juristas, Lecturas
Constitucionales Andinas 3, Lima, 1994, pp.11-49,
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3.2

seria la de dictar una norma que sea conforme a la norma internacional39; o, lo
que ocurre en el sistema anglosajon, la de “reescribir” el contenido del derecho
internacional en normas de derecho local para generar a través de estas ultimas
vinculos de aplicacién obligatoria con respecto a los ciudadanos.

Por el contrario, la concepcion monista parte de la base de la unidad del
conjunto de normas juridicas. Se acepta el principio de subordinacién, segun
el cual las normas juridicas se encuentran subordinadas las unas a las otras, en
un orden jerarquico. Kelsen postula la unidad del derecho internacional y del
derecho interno, dentro de un sistema juridico que abarque todos los
ordenamientos juridicos positivos. Sostiene la primacia del derecho
internacional, al senalar que su validez es independiente del reconocimiento
estatal, y éste delimita los dominios de validez del derecho interno. Es la
validez de los 6rdenes juridicos nacionales lo que tiene su fundamento en el
derecho internacional.

Recepcion de los tratados de derechos humanos en el derecho interno

En cuanto a los efectos en el derecho interno, la doctrina ha clasificado a los
tratados sobre derechos humanos de modo general, en dos grupos: uno
primero en el cual se otorga efectos directos a disposiciones de dichos tratados
considerandolos como “self-executing” o de aplicabilidad directa; y un
segundo grupo en el cual el derecho constitucional determina que, aun
ratificados, tales tratados no se tornan ipso facto derecho interno, sino que para
ello se requiere legislacion especial que los incorpore.

3.2.1 Incorporacion automatica o “self executing”

El derecho internacional incorpora el concepto de las normas
directamente aplicables, en relacién con disposiciones de tratados
susceptibles de ser invocadas por un particular ante un tribunal o juez,
sin necesidad de un acto juridico complementario para su exigibilidad e
implementacion. Sin embargo, para que una norma convencional pueda
ser considerada como autoaplicable resulta necesaria la conjugacion de
dos condiciones: primero que la norma concede al individuo un derecho
claramente definido y exigible ante un juez; y segundo que sea ella
suficientemente especifica para poder ser aplicada judicialmente en un
caso concreto, operando per se sin necesidad de un acto legislativo o

medidas administrativas subsecuentes™.

39 MONROY CABRA, Marco. Op. Cit. p. 74-75
10 CANCADO TRINDADE, Antonio..p.16
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Siendo la Constitucion la norma de mayor jerarquia, la que establece la
organizacion politica del Estado, es en ella donde se desarrolla el
tratamiento que el derecho interno hace de los tratados y en especial de
los tratados de derechos humanos. Es asi como se realiza un senalamiento
de la jerarquia de los tratados en el sistema normativo atendiendo a su
especialidad, se establece la interpretacion que se debe realizar de los
mismos en relacion con los derechos contenidos en la Constitucion e,
incluso, en algunos paises se establecen los procedimientos especiales que
se requieren para su aprobacion.

3.21.1 Tipos de clausulas constitucionales
a. Interpretativas

Se presentan en aquellas Constituciones que han optado por
otorgarles a los operadores juridicos pautas concretas acerca de
como se deben interpretar los tratados de derechos humanos y
en ellas han incluido referencias al derecho internacional®'.

Un ejemplo en ese sentido, estd dado por la Constitucion
colombiana que contiene ese tipo de clausula al senalar en su
articulo 93° que: [“Los derechios y deberes consagrados en esta Carta
se interpretardan de confornidad con los tratados internacionales sobre
derechos lnemanos ratificados por Colombia”].

Siguiendo la misma tendencia, la Constitucion peruana de 1993
también contiene una clausula interpretativa, en la cuarta
disposicion final-transitoria, en la que se senala que: [“las normas
relativas a los derechos y a las libertades que ln Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Dereclios Humanos y con los tratados iy acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificadas por el Perii”].

b. De derechos implicitos

En este tipo de clausulas se suele establecer que los derechos
expresamente declarados no implican la negacién de otros que
surgen de la naturaleza humana, que son inherentes al hombre, o
a la sociedad popular, etc*?,

41 BIDART CAMPQOS, German. “La interpretacion del sistema de Derechos Humanos”. En: Revista del lustituto Interamericano
de Derechos Humanos, N® 19, enero/ junio 1994, p28.

2 SAGUES, Ernesto. Los Dereclios no enumerados en la Constitucion Nacional. Anuales de la Academia de Ciencias Morales y
Politicas, t. XIV-1985, Buenos Aires, 1986. pl03. Y DIAZ ZEVORIOQ, Javier F. Tribunal Constitucional y derechos
constitucionales “no escritos”. En: Revista de la Corle Superior de Justicia en Cong Norte, Lima, No. 3, mayo del 2001, Pp.27-57.
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En materia de derechos implicitos hay dos vertientes
diferenciadas en el constitucionalismo latinoamericano. Por un
lado, estan aquellas constituciones en las que los derechos
reconocidos constitucionalmente no excluyen otros incluidos en
normas internacionales. La otra vertiente la integran las
Constituciones que senalan que el catdlogo de derechos que
figura en ellas y en otros tratados no niegan otros que son

. 3
inherentes a la p(-zrsor'u';l'1 :

En la Constitucion peruana, el constituyente opté por la
segunda corriente al prescribir en el articulo 3° que: [“La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios
de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de ln
forma republicana de gobierno”]; ofreciendo un campo de
proteccion amplio al individuo.

¢. Reguladoras de procedimientos especiales

Una técnica que algunas Constituciones utilizan, es prever
mecanismos especiales para la aprobaciéon o denuncia de
tratados de derechos humanos. Los Constituyentes optan por
dejar de lado el procedimiento regular y exigen mayorias
calificadas para habilitar a un 6rgano la realizaciéon de un
determinado acto -sea para denunciar o aprobar tratados de
derechos humanos- distintos a otros de similar naturaleza*’.

Generalmente esta opcién se regula cuando el tratado por
aprobarse entra en conflicto con disposiciones de la
Constitucion. Este tipo de clausulas se observa, en la
Constitucion Colombiana, al senalar en su articulo 224° que: los
tratados, para su validez, deberdan ser aprobados por el Congreso. Sin
embargo, el Presidente de la Repiiblica podra dar aplicacion
provisional a los tratados de naturaleza economica y comercial
acordados en el dmbito de los organismos internacionales, que ast lo
r.ff'spm-:grm. En este caso, tan pronto conmo un Tratado entre en vigor,
provisionalmente, debera enviarse al Congreso para su aprobacion. Si
el Congreso no lo aprueba, se suspenderd la aplicacion del tratado.

3 DULITZKY, Ariel. Op.cit. p. 42-43
# Ibid. p. 44
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En relacién a la Constitucién peruana, ésta contiene dos
clausulas, en sus articulos 56° y 57°, senalando lo siguiente, el
articulo 56°, que los Tratados deben ser aprobados por el
Congreso, antes de su ratificaciéon por el Presidente de la
Republica, cuando versan sobre: 1) derechos humanos; 2)
soberania, dominio o integridad del Estado; 3) defensa nacional;
y 4) obligaciones financieras del Estado. Asimismo deben ser
aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican, o
suprimen tributos; los que exigen modificacién o derogacion de
alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su
ejecucion.

d. Declarativas

La llamadas clausulas declarativas son aquellas que recurren a
normas o principios cuyos contenidos no se encuentran
determinados con precision sino que tienen un alcance amplio
que debe ser interpretado.

Este tipo de clausula se encuentra generalmente en los
preambulos de las normas, cuando seialan los fines y objetivos
de los tratados, en pautas relativas a politica exterior del Estado,
en las que representan directrices de politica y en pautas de
actuacion para organos estatales, previendo deberes juridicos
que tienen por destinatarios a los 6rganos estatales®.

Entre nuestros vecinos, Ecuador y Chile contienen en sus
Constituciones este tipo de clausulas. Asi, la Constituciéon
Chilena, en su articulo 5° senala que:

Articulo 5°: “ Es deber de los organos del Estado promouver (los
derechos) garantizados por esta Constitucion, asi como por los
Tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Asimismo la Constitucion peruana en su articulo 44° consagra
en su primer pérrafo una cldusula declaratoria al establecer que:

“Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos

45 Ibid. p. 45
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a. Rango

humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta
en la justicia y el desarrollo integral y equilibrado de la
nacion.”

En este contexto, debe entenderse que tal clausula
constitucional, aun respetando su carécter declarativo, reafirma
el deber de garantia al que obliga la Convencién Americana de
Derechos Humanos en su articulo 1° y, en consecuencia, debe
hacerse extensivo a cada autoridad, funcionario o servidor del
Estado en concreto.

Jerarquia de los tratados en el derecho interno

En las Constituciones de la region, algunos Estados tienen
determinada clara y expresamente la jerarquia de los tratados,
como Argentina, mientras que en otras Constituciones, como
la peruana, ésta no resulta univoca con respecto a tal
jerarquia. Para ello, el constituyente ha optado por establecer
distintos niveles en los que se ubicarian los tratados en los que
el Estado peruano es parte, dependiendo de la materia que
regulen.

supraconstitucional

Esta tesis uniformiza el derecho y la jurisprudencia nacional e
internacional, bajo la primacia del derecho internacional. En tal
sentido, siguiendo la tesis monista, se asume la supremacia del
tratado internacional sobre la Constitucién. De tal manera que
en caso de conflicto entre la Constitucion y el tratado, prima el
tratado. En el Perq, tal tesis no ha sido adoptada como tampoco
lo hacen los demads paises de América Latina.

b. Rango constitucional

Esta posicion sostiene que los tratados tienen el mismo rango
y nivel que la Constitucién y se ubican en la cuspide del
ordenamiento juridico. Es el caso primer‘o del articulo 7° de la
Constitucion de Costa Rica, que ha sido seguido por la de El
Salvador, Honduras, Paraguay y Argentina. Siguiendo esta
tendencia, la Constitucién peruana de 1979 otorgaba en su
101° articulo rango constitucional a los tratados sobre derechos
humanos, como lo hace también la Constituciéon de Guatemala
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y, segun algunas interpretaciones, las reformas aprobadas en
Chile en 1989 (referéndum) y en 19974,

La actual Constitucion de 1993 en su articulo 57°, segundo
parrafo, establece que los tratados que afecten disposiciones
constitucionales, es decir que contengan materia
constitucional, deben ser aprobados mediante el procedimiento
para las reformas constitucionales, lo que a nuestro juicio
contribuye a interpretar el rango constitucional implicito de
dichos tratados.

Estos tratados se integran al Illamado bloque de
constitucionalidad, porque tienen fuerza constitucional; en tal
sentido este tratado tiene fuerza activa porque es innovativo del
ordenamiento juridico en su ambito constitucional. Ademas,
tiene fuerza positiva porque reviste a cualquier notificacion que
pretenda realizar una norma infraconstitucional como la ley.
Que el tratado sea aprobado mediante una resolucion
legislativa del congreso no enerva su naturaleza constitucional;
en ese sentido una ley posterior no modifica una resoluciéon
legislativa en tanto el tratado haya sido aprobado siguiendo el

procedimiento para reformar la Constitucién®’.

c. Rango legislativo

Otros sistemas le otorgan rango de ley a los tratados, no
pudiendo, en consecuencia, contravenir disposiciones
constitucionales. En estos casos surge la interrogante en caso de
conflicto entre la ley y el tratado, en la medida en que, por
ejemplo, al equiparlo con una norma con rango de ley, el tratado
puede ser derogado por una ley dictada posteriormente. La
respuesta dependera del sistema consagrado en cada pafs. No
obstante, en caso de responderse afirmativamente, quedaria
abierta la posibilidad de plantear la responsabilidad
internacional del Estado.

Este sistema es admitido por la mayoria de paises
latinoamericanos como el caso del Pert -a excepcion de la
materia de derechos humanos- asi como por la jurisprudencia

46 Véase SALMON, Elizabeth. Loc.cit. p.40 en la que hace referencia a tales interpretaciones.
47 LANDA ARROYO, César. “El control constitucional difuso y la jerarquia de los tratados internacionales de derechos
humanos. En : lus et Veritas, afo 6, N° 11, nov, 1995, p.178.
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de paises como Italia, Suiza y los Estados Unidos de

América®®,

3.2.2Incorporacién mediante dacién de leyes o “non self executing”

A través de esta forma especial de incorporaciéon de los tratados de
derechos humanos al derecho interno, no basta para que sea parte del
mismo, la aprobacién del Congreso y la posterior ratificacion del
Presidente de la Republica, sino que es necesaria la dacion de una ley
posterior o un acto administrativo, dependiendo del Estado, para
incorporar el tratado al derecho interno.

3.3 Jerarquia de los tratados de derechos humanos en el derecho constitucional
comparado

Es necesario para realizar un analisis completo de la jerarquia de los tratados
de derechos humanos en nuestro derecho constitucional, recurrir al derecho
comparado a nivel de la region, paises cuyas realidades son semejantes a la
nuestra.

3.3.1Rango constitucional

De las constituciones de América del Sur, sélo las de Argentina y
Venezuela otorgan rango constitucional a los tratados de derechos
humanos. Lo que constituye un ejemplo a seguir en cuanto a la
regulacion constitucional de estos tratados.

3.3.1.1 Constitucion de Argentina

La Constitucion de Argentina es, de todas las constituciones de
la region, la que ofrece un mejor tratamiento respecto a los
tratados de derechos humanos, tal como se prescribe en los
articulos 31° y 75%

“Articulo 31°.- Esta Constitucion, las leyes de In Nacion que
en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion
y las autoridades de cada provincia estin obligadas a
conformarse a ella, no obstante cualquier disposicion en

48 GROSSMAN, Claudio. “Algunas consideraciones sobre el valor del Derecho Internacional de Derechos Humanos en el
Derecho Interno”, En: Nievos Enfoques del Derecho Internacional. Ed Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1992.
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contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales (...)"

Asimismo, este articulo se interpreta en concordancia con el
articulo 75°, disposicion que senala taxativamente los tratados
de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional:

“Articulo 75°- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds
naciones y con las organizaciones internactonales y los
concordados con la Santa Sede. Los tratados y concordados
tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de los Derechhos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y su
protocolo facultativo y la Convencién sobre la prevencion y
sancion del delito de genocidio; la Convencion Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial, la Convencion Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer; la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inlumanos o degradantes, la Convencion sobre los derechos
del Nirio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulos de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos vy garantias por ella reconocidos. Solo podrdn ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de dos terceras partes de la autoridad de los
miembros de cada camara.

Los demuis tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requieren del voto de los
miembros de cada cdmara para gozar de la jerarquia
constitucional.”

La regulacion resefiada demuestra la intencion del constituyente
de otorgar el rango constitucional a los tratados de derechos
humanos ratificados por el Estado argentino. No obstante, cabe
sefalar que al indicar taxativamente cuéles son los tratados que
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3.31.2

3.3.1.3

3.3.1.4

tienen rango constitucional, limita la interpretacion que se le
puede atribuir a los posteriores tratados de derechos humanos
que sean ratificados por el Estado, y no permite una interpretacion
progresiva de nuevos derechos que se plasmen en el contexto
internacional, ya que el rango constitucional es atribuido sélo a las
convenciones mencionadas.

Constitucion de Colombia

Siguiendo la tradicion que analizamos, establece en su Articulo
93° que:

“Los tratados y convenciones internacionales ratificados por el
Congreso que reconocen dereclios humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno”.

Constitucion de Guatemala
En la linea de analisis consagra en su articulo 46° que :

“Se establece el principio general de que en materia de
derechos humanos, los fratados, convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el
derecho interno”.

Constitucion de Venezuela

La Constitucién venezolana establece claramente el carécter
de rango constitucional de los tratados sobre derechos
humanos, y su prevalencia sobre la Constitucién,
determinando esta supremacia en virtud del principio de
interpretacion de norma mds favorable; en este sentido, la
Constitucion sélo se inaplicara cuando exista un tratado de
derechos humanos que sea mas favorable a la dignidad del
individuo. Asi en su articulo 23 seiiala: “Los tratados, pactos
y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas por esta Constitucién y la ley de la Republica, y
son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y
demas 6rganos del Poder Pablico.”
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3.3.2Rango supralegal

El rango supralegal es la segunda posicion que mas se aplica, luego del
rango legal, aunque no se sefiala expresamente en las constituciones que

han adoptado esta posicion.

33.21

3.3.2.2

Constitucion de Ecuador

La Constitucion de Ecuador de 1998 otorga un valor supralegal
a los tratados en general, no establece ninguna diferenciacion
con los tratados de derechos humanos. Ello se demuestra
claramente en las siguientes disposiciones constitucionales:

“Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios
internacionales, una vez promulgados en el Registro Oficial,
formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y
prevalecerdn sobre leyes y otras normas de menor jerarquia.”

“Art. 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que
conozca, podrd declarar inaplicable, de oficio o a peticion de
parte, un precepto juridico contrario a las normas de la
Constitucion o de los tratados y convenios internacionales, sin
perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido”

Enlo que se refiere a la aplicacion de tratados, cabe senalar que
la norma constitucional autoriza expresamente al juez a
aplicar el control difuso sobre los tratados, es decir que si una
norma interna es incompatible a una norma del tratado, éste
debe preferirse, por una obligacion establecida en la
Constitucion, lo cual es aplicable también a los tratados de
derechos humanos.

Constitucion del Brasil

No hace mencion expresa al nivel jerarquico de los tratados de
derechos humanos. Sin embargo, reconoce como principio
constitucional, mediante una cldusula declarativa la supremacia
de los derechos humanos, en su articulo 4°, al senalar que: “la
Republica Federal del Brasil se rige en sus relaciones
internacionales por el principio de supremacia de los derechos
humanos”. Por otro lado, el articulo 5° senala que:

1. “Las normas definidoras de los dereclios y garantias son de
aplicacion inmediata.
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2. Los derechos y garantins expresadas en esta constitucion no
excluyen otros derivados del régimen y de los principios por ellos
adoptados, o de los tratados internacionales en que la repiiblica
federativa del Brasil sea parte”

De este modo, realizando una interpretacién desde el criterio de
unidad de la Constitucion, caben dos interpretaciones, segun la
intencion del constituyente. La primera seria la de darle un
rango legal, lo cual no parece ser la real intenciéon del
constituyente, debido a que declara la supremacia de los
derechos humanos; por lo tanto si se le otorga un rango legal,
tendria un valor normativo igual a cualquier ley. En ese caso
podrian aplicarse las leyes ordinarias en desmedro del tratado,
lo cual no demostraria la supremacia de los derechos humanos.
La segunda interpretacién buscaria otorgarle a dichos tratados
un rango superior a la ley, debido a la declaracion expresa de
supremacia de los derechos humanos. Esta interpretacion seria
mas razonable, porque so6lo otorgarle superioridad respecto de
las leyes internas no garantiza la supremacia que se establece
para los derechos humanos; debe considerarse, ademds, que
generalmente los tratados tienden a regular mas ampliamente
los derechos humanos.

3.4 Jerarquia de los tratados de derechos humanos en el derecho constitucional
peruano

La jerarquia de los tratados de derechos humanos en nuestro orden juridico
resulta de vital importancia para nuestro analisis, en tanto que dicha
jerarquia determina el valor normativo que ellos tienen. A su vez, ello
debera ser tomado en cuenta por los jueces, quienes deberdn en definitiva
aplicar dichos tratados en sus resoluciones y sentencias.

3.4.1. Rango constitucional en la Constitucion de 1979

En la Constitucién de 1979, la norma constitucional reconoce a los
tratados un valor normativo semejante a la ley, es decir, otorga a los
tratados el rango de ley, y les otorga supremacia sobre las leyes internas.

De este modo, el articulo 101° de la Constitucién establecia:
Articulo 101°.-Los tratados internacionales celebrados por el Perii con

otros Estados, forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto
entre el tratado y la ley, prevalece el primero.
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En consecuencia, las leyes internas que contengan normas que se hallen
en contradiccion con las disposiciones de un tratado dejarian de
aplicarse a favor de éste, y por otro lado, las leyes que se aprueben con
posterioridad a la entrada en vigencia de un tratado, tampoco podrian
tener efectos juridicos que puedan impedir la aplicacion del instrumento
internacional®.

Sin embargo, la Constitucion de 1979 establecié una excepcion a esta
regulacion general puesto que asignd expresamente un tratamiento
diferenciado a los tratados de derechos humanos, tal como lo prescribia
el articulo 105

Articulo 105°.- Los preceplos contenidos en tratados relativos a derechos
lumanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino
por el procedimiento que se rige para la reforma de la Constitucion.

Este tratamiento se estableci® en razon de la materia, considerando el
constituyente que lo relativo a derechos humanos debia tener vital
importancia. Se partia del supuesto de que estos tratados tienen la
finalidad de proteger la dignidad de la persona, lo que constituye el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

3.4.2. Tesis postuladas con respecto a la Constitucion de 1993

A diferencia de la Constitucion de 1979, en la Constituciéon actual, el
constituyente no ha senalado expresamente el valor normativo que se le
debe asignar a los tratados, menos atin el tratamiento de los relativos a
derechos humanos. Por este motivo, para conocer el valor normativo de
los tratados es necesario recurrir a una labor interpretativa.

Dicha tarea ha venido siendo realizada por juristas, y por los jueces al
momento de aplicar los tratados en la resolucién de conflictos. No
obstante, cabe senalar que esta labor de interpretacion de la
Constitucion en esta materia ha postulado varias tesis.

3.4.2.1 Rango legal

Esta tesis senala que los tratados de derechos humanos tienen

rango legal sosteniéndose en dos fundamentos, el primero de

49 FERNANDEZ -MALDONADQ C., Guillermo. “Los Tratados internacionales y el sistema de fuentes de derecho en el Pera”.
En: Revista de Derecho PUC. N° 43.44. Dic 1989-DIC 1990, Lima.p. 353
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ellos es que son aprobados por el Congreso segtin lo dispuesto
en ¢l articulo 56° de la Constitucion. Estos tratados son
aprobados mediante Resoluciones Legislativas de Congreso™.
Sin embargo, es de advertir al respecto que se considera en
doctrina que el tratado y la norma aprobatoria en el derecho
interno son actos distintos que no deben confundirse. La norma
aprobatoria, en nuestro caso es una resolucion del Congreso,
resulta siendo un acto autoritativo del ingreso del tratado al
derecho interno que reviste tal modalidad para fiscalizar o

controlar el acto principal que es el tratado®".

El segundo fundamento lo encontramos en el valor normativo
que atribuye a los tratados el articulo 200°, inciso 4, el cual

senaia lo siguiente:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de cardcter general y ordenanzas
municipales que contravengan la Constitucion en la forma o
en el fondo.

Por esta disposicion, los juristas que sostienen esta tesis
consideran que como la accion de inconstitucionalidad so6lo
procede contra la ley o normas de rango legal, al ser posible
interponer dicho recurso contra los tratados, éstos tendrian

rango legal.

Asimismo, en la medida en que la Constitucién no hace
ninguna distincién entre tratados, y no contiene norma
expresa que asigne a los tratados de derechos humanos
rango constitucional o senale que estos primen sobre la ley,
los tratados de derechos humanos tendrian también rango
legal.

3 LANDA ARROYO, César. “El Control Constitucional Difuso y la jerarquia de los tratados internacionales de Derechos
Humanos”. En : [us et Veritas, ano 6, N° 11 (Nov. 1993).p.178.

51 VARGAS CARRENO, Edmundo, [utroduccion al Derecho Internacional. Segunda Edicion. Ed. Juriscentro. San José¢ de Costa
Rica, 1992, pp.260-261
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3.4.2.2 Rango constitucional

Esta tesis realiza una interpretacion constitucional integrada,
aplicando el principio de unidad de la Constitucion, por el cual
todos los preceptos constitucionales deben ser interpretados
integrando cada parte de este cuerpo legal. En este sentido, en
aplicacion de este principio, los tratados de derechos humanos
tendrian rango constitucional en la medida que segun la cuarta
disposicion final y transitoria establece que los derechos y
libertades reconocidos por la Constitucion se interpretan de
acuerdo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Peru. De esta manera, una
interpretacion integrada y teniendo en cuenta la disposicion
final de la Constitucion determina el rango normativo de la
Constitucion.

Adherimos definitivamente a esta tesis junto con otros
tratadistas nacionales®™ y, a mayor abundamiento, la
interpretacion unitaria de la Constitucién parte en verdad del
articulo 1° que dice que “la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado.” A ello se anade tres elementos: de una parte (a) el
articulo 2° que consagra a nivel constitucional el catalogo de
derechos humanos alli contenidos bajo el rubro general del
capitulo I de la Carta Fundamental que es precisamente el de
“derechos fundamentales de la persona” que es una
denominacién equivalente, aunque formalmente mezquina, a
la de “derechos humanos”, de la otra (b) el articulo 3° que
contiene la clausula abierta o clausula de derechos implicitos
que permite incorporar al catalogo del articulo 2° cualquier
otro derecho que la Constituciéon garantiza (por ejemplo los
derechos economico sociales, o el derecho al sufragio o el

RUBIO CORREA, Marcial. “La Ubicacion Jerarquica de los tratados referentes a derechos humanos dentro de la
Constitucion peruana de 1993”. En: Pensaniento Constitucional, aio V, No.5, Lima, Fondo Editorial de la PUCF, Lima,
noviembre de 1998, pp.99-113; LANDA, César. “Limites constitucionales de la ley de amnistia peruana”. En: Pensamiento
Constitucional, ano 111, No. 3, Fondo Editorial de la PUCF, noviembre de 1996, pp. 151-208. CIURLIZZA, Javier. “La Insercion
v Jerarquia de los tratados en la Constitucion de 1993: retrocesos v conflictos”. En: La Constitucion de 1993. Anlisis y
Comentarios 1. Comision Andina de Juristas. Lima, 1995 pp. 65-83. A este respecto, algunos autores relativizan su posicion
considerando que aunque no se concluya que los tratados de derechos humanos tienen rango constitucional implicito como
creemos, llegan a establecer “criterios hermenéuticos de uso obligatorio para los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion”, establecen una “vinculacion intensa” entre la norma interna v la norma internacional ratificada por el Pert.
Véase SALMON, Elizabeth. Encuentros y Desencuentros.  El Pera y el Derecho Internacional Humanitario. Comité
Internacional de la Cruz Roja - Peru, Lima, 2001, p.50; y NEVES, Javier. lntroduccion al Derecho de Trabajo. Ara Editores, Lima,
1997, pp.66-67
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derecho al debido proceso ni otros de naturaleza andloga
—aunque no estén previstos en la Constitucion- que se fundan
en la dignidad del hombre, la soberania, el Estado
democratico de derecho y la forma republicana de Gobierno;
y, finalmente (c) el deber de garantizar el pleno respeto a los
derechos humanos a que obliga el articulo 44° imponiéndose
como imperativo a cumplir por parte del Estado y sus
agentes. Todo ello, ademas de la disposicién transitoria-final
cuarta que consagra a nuestro juicio un rango constitucional
implicito de los instrumentos de derechos humanos que una
modificacion de la Constituciéon debe transformarlo en
jerarquia explicita.

A manera de conclusion en este punto, consideramos util
rescatar con Salmon que:

a) “Los tratados no prevalecen sobre la Constitucién. Los
tratados tienen rango infraconstitucional porque si de
alguna manera contradicen el texto de la Carta han de pasar
necesariamente por un control similar al de la reforma
constitucional.

b) Los tratados tienen de manera general en el ordenamiento
juridico peruano rango de ley, [pero si se trata de derechos
humanos su rango constitucional es a nuestro juicio
implicito]. No obstante, los tratados gozan de proteccion
juridica absoluta frente a disposiciones legales vy
reglamentarias posteriores. Su resistencia activa implica
que el legislador no podra modificar, suspender ni derogar
la norma internacional por su naturaleza particular.

c) Los tratados de derechos humanos (entre los que
incluimos los tratados de DIH a partir de lo dispuesto por
el articulo 3 de nuestra Constitucién) sirven como
criterios de interpretacion obligatorios y tienen, si
contienen derechos fundamentales, rango constitucional.
(Anadido en cursiva por cuenta del autor del presente
articulo)” >, :

53 SALMON, Elizabeth. Loc. cit. pp. 55-56.
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IV. LA APLICACION DE LA NORMA JURIDICA POR EL PODER JUDICIAL
PERUANO EN LA SOLUCION DE CONFLICTOS

Antes de iniciar el tema de aplicacion, es preciso abordar el tema de la
interpretacion judicial. Dicha actividad consiste en una operacion que busca
una comprension del objeto que va a ser materia de interpretacion. De esta
manera, este acto u operacion trata de entender el sentido de tal objeto™.

En cuanto a la relacion entre la interpretacion y la aplicacion, algunos autores
senalan que entre ellas existe un vinculo indisoluble, ya que es imposible
aplicar un precepto, sea 0 no lo suficientemente claro, sin antes determinar lo
que la norma juridica expresa. Por lo tanto no es exacto que so6lo ha lugar a la
interpretacion cuando los preceptos no son claros o se prestan a

confusiones’”.

Para Hans Kelsen, a todo proceso de aplicacion del derecho antecede
necesariamente la interpretacion de las normas que se desea aplicar. Mediante
la actividad interpretativa se determina el marco que expresa la norma en

cuestion y las distintas posibilidades que ofrece; de éstas s6lo una de ellas se
convertira en derecho positivo en el acto de aplicacion por parte del tribunal.

4.1. Interpretacion juridica de las normas

La interpretacion juridica se encuentra intrinsecamente vinculada a la
aplicacion de la norma. El Juez en su actividad esta constantemente obligado a
interpretar la norma, buscando su sentido para el caso concreto. Asimismo, en
el sistema juridico, ante la ausencia de una norma, lo que opera es la
interpretacion.

4.1.1. Interpretacion judicial de la norma

La Interpretacion judicial de la norma se manifiesta por antonomasia en
el procedimiento judicial. En efecto, la funcion especifica de los jueces es
“decir el derecho”, aunque con frecuencia la obligacién de juzgar,
impuesta al juez, le lleva a completar la ley, a reinterpretarla y a
flexibilizarla™®.

wun
]

GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Supuestos filosoficos de la interpretacion juridica”, En: Revista juridica del Perii, Aho XLV,
N? 3 julio- setiembre 1995, p.189 '

CARMONA TINOCO, Jorge Ulises. “La Interpretacion de Derecho en la Interpretacion Judicial Constitucional” Instituto de
Investigaciones Juridicas, Comision Nacional de Derechos Humanos. México.1996. En: Aplicacién de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos por Tribunales yy Cortes Nacionales. Alto Comisionado para los Derechos Humanos e
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (recopiladores).

PERELMEN, Chaim. La Légica juridica y la nueva retorica. Civitas, Madrid. 1988, p.201
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En la interpretacion juridica, resulta evidente que alimentando la
normatividad y en contacto con ella, se encuentra una realidad
histérica, social y politica, que en cierto sentido se filtra a través de la
norma y se presenta al operador juridico, que a su vez actua desde
determinadas coordenadas valorativas y filos6ficas. Lo importante
del caso es que esta realidad subyace a la norma existente y
condiciona el acontecer juridico. El intérprete -el juez por
antonomasia- debe ser consciente de esta realidad, para mejor

interpretar la norma en cuestién® .

4.1.2. Razonamiento judicial

El razonamiento judicial se dirige a establecer y justificar la solucion
autorizada de una controversia, en la cual una serie de argumentaciones
producidas en diversos sentidos, manejados conforme a unos
procedimientos impuestos, tratan de hacer valer, en situaciones
variadas, un valor o un compromiso entre valores, que puedan ser
aceptados en un medio y en un momento dados®. Esto resulta de
singular importancia en materia de derechos humanos a propoésito de
las recientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cuyas creaciones “pretorianas” son objeto de singular

comentario””,

4.1.1.1 Lalégica formal

En este contexto, debe a nuestro juicio tenerse presente que cuando
nos adentramos en un proceso judicial, no nos hallamos en el
mundo de las premisas incontestables que, a través de una
demostracion analitica, conducen a una conclusién necesaria, sino
en el reino de lo opinable, de lo discutible, en el marco de lo dual,
de las dos verdades, la duda y el dicho dialéctico que abre paso a la
decision final, es decir a la eleccion de una entre las varias
soluciones posibles, porque la sentencia no encierra nunca la
justicia absoluta sino un punto de vista sobre la justicia”®, Es asi

w
b}
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GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Supuestos filosoficos de la interpretacion juridica”. En: Revista juridica del Peni. Afo XLV,
N* 3 julio- setiembre 1995. p 189 '

PERELMEN, Chaim. Op. Cit. p.177
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4.1.1.2

que, en materia de derechos humanos los criterios de
interpretacion antes anotados obligaran al juez a realizar una
delicada tarea valorativa y a escoger de ella la interpretacion que
mas y mejor reconozca la dignidad de la forma humana y
privilegie los valores de la libertad, la igualdad y la no
discriminacion por encima de las normas de connotacion estatal o

publica.
La dialéctica y la argumentacion juridica

La dialéctica o arte de la discusion se presenta como el método
apropiado para la solucién de problemas juridicos, como son
los que conciernen a fines de la acciéon, en que estan
comprometidos unos valores®’. Toda problematica de
razonamiento juridico, y especialmente del judicial, se
esfuerza por elaborar una dialéctica, en la cual la basqueda de
soluciones satisfactorias enriquece el arsenal metodologico vy
permite el mantenimiento de la coherencia del sistema al

mismo tiempo que lo flexibiliza®?.

Se impone el recurso de los razonamientos dialécticos y
retéricos, como razonamientos que tratan de establecer un
acuerdo sobre los valores y su aplicacion, cuando son objeto de
controversia, segun principios y criterios establecidos para
promover y hacer respetar los derechos humanos.

4.2 Aplicacion de la norma juridica en las resoluciones judiciales

El procedimiento de aplicacion o individualizacion del derecho por parte del

Juez, no queda totalmente satisfecho con la previa e indispensable

”
interpretacion del precepto, es necesario agregar la llamada integracion.

Dicho procedimiento consiste en la facultad atribuida al juzgador para

colmar las llamadas lagunas de la ley, es decir la operaciéon que éste debe

efectuar cuando tiene que dictar un fallo no obstante que el legislador no

previd o no pudo prever el caso particular sometido al conocimiento

judicial®,

61 PERELMAN, Chaim. Op.cit. p.137
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Podemos afirmar entonces que la funcion judicial de aplicacion del derecho
consta basicamente de tres momentos inseparables: En primer término, la
interpretacion del precepto para determinar la norma juridica genérica por
aplicar; en segundo lugar , la aplicacién de dicha norma al caso concreto, y por
altimo la integracion del orden juridico en virtud de la creacién de una norma
individualizada, que en determinados casos puede ser general®,

La aplicacion de normas juridicas a casos concretos constituye uno de los
contextos en los que se puede argumentar el ambito juridico; esta actividad
implica ofrecer argumentos o razones con el fin de justificar una determinada
decision, cuando es el juez quien la lleva a cabo se denomina precisamente
argumentacion judicial®. La tarea que el juez se impone es, pues, la ba squeda
de una sintesis, en la que se tenga en cuenta a la vez el valor de la solucién y su
conformidad con el derecho: el teérico sélo tendra que examinar los métodos
de que el juez se ha servido para llegar a este resultado.

El juez no tiene por funcién desentranar el sentido de una norma, sino resolver
un conflicto que se produce en un caso dado y que, en nuestro caso, supone
respetar o hacer respetar los derechos humanos.

4.2.1 Eldeber de dar la soluci6n justa y razonable de acuerdo a derecho

Este deber del juez ha sido poco estudiado, sin embargo, resulta
fundamental, porque ello determinara la legitimidad de los jueces frente
a los ciudadanos. Es decir, determinara el reconocimiento al juez como
autoridad con capacidad para resolver conflictos, y determinara el nivel
de confiabilidad que los ciudadanos otorguen a los magistrados.

Esser fue un estudioso de los métodos de interpretacion en el
pensamiento juridico moderno, el cual postula el deber del juez de dar
una solucion razonable y equitativa conforme a derecho: “La Teoria de
Esser trata de fundarse en la préctica judicial. No le inspira tanto un
deseo de comprender y de interpretar los textos legales conforme a
métodos de interpretacion literal, cuando una intencién consciente de
buscar una solucion justa conforme a la naturaleza del problema. Las
motivaciones y las justificaciones de la decision tratan esencialmente de
mostrar el cardcter razonable de la solucién, insertandola dentro del

sistema juridico en \rigol,na&_

& CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, Op. Cit. p.146
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Esser senala que es muy raro que exista una sola manera de concebir la
legalidad de la solucién. Mas bien, considera que es una idea previa lo
que guiara al juez en su busqueda de una motivacion juridicamente
satisfactoria. Esta idea seria la de dar una solucion social y moralmente
aceptable en un medio dado.

Ello no significa que esta idea sea “una consideracion extrajuridica”,
como queria, por ejemplo, la teoria pura del derecho, que se esfuerza por
excluir a la ciencia del derecho de todo juicio de valor. Por el contrario,
los juicios de valor relativos al caracter adecuado de la decision guiaran
al juez en la busqueda de lo que en el caso concreto es justo y conforme
a derecho”. En este sentido, el juez debe hacer un juicio de valor
respecto del caso concreto, y aplicar a ese caso las normas pertinentes, de
forma razonable y justa.

Esta tarea, auténtica del juez, descarta la idea de la teoria pura del
derecho, de que el juez es un mero aplicador de la norma, sin tomar en
cuenta los valores que estan en controversia en el caso concreto.

4.2.2 El Deber de aplicar los tratados de derechos humanos

Este deber encuentra fundamento en “la obligacion que tiene el Estado
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos a todos
los individuos de su jurisdiccion”, a la cual nos hemos referido en la
primera parte del presente trabajo.

El juez representa al poder judicial, el cual esta obligado a procurar la
paz social en toda la jurisdiccion del Estado, para lo cual esta facultado
por el “ius imperium” del Estado, a dar tutela jurisdiccional efectiva,
cuando sea solicitado 