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LIMINAR

Por razones algo largas de explicar, entre ellas una ausencia del
pais y complicaciones personales, es que recién me pongo a borro-
near estas lineas para el espléndido texto que nos ofrece mi buen
amigo y colega Enrique Pestana Uribe (nacido en Pisco —tierra de
grandes personalidades como Valdelomar y Porras Barrenechea—,
en 1968) sobre el tema del control de convencionalidad en la ac-
tualidad, teniendo en cuenta el sistema interamericano de derechos
humanos y en comparacién, en ciertos puntos, con el sistema eu-
ropeo. El libro, como es normal, se inicia con una presentacién
del tema en el derecho internacional piblico y el fenémeno de la
recepcién en las jurisdicciones nacionales, acompanado de una
muy solvente bibliografia, para luego ir desarrollando el tema y su
aparicién en nuestro dmbito gracias al entonces juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez, a
quien tuve la suerte de conocer y tratar largamente en México y que
ha fallecido en fecha reciente. Se desarrollan igualmente aspectos
como la ubicacién de los tratados internacionales, su aplicacién en
el dmbito interno y la eficacia de las sentencias de los tribunales
supranacionales. La obra se acompana de diversos apéndices do-
cumentales de gran valor y evidente utilidad.
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DOMINGO GARCIA BELAUNDE

El texto, por cierto, es fiel reflejo de la trayectoria académica del
autor. Hizo sus estudios y se gradué de abogado en 1991 en la Uni-
versidad San Martin de Porres, con estudios posteriores en diversos
centros de cultura universitaria y en especial en la Universidad de
Valencia (Espana) en donde obtuvo el grado de méster, de lo cual
es expresion bdsica la presente obra. Docente reiterado y constante
(en la Universidad José Faustino Sdnchez Carrién de Huacho, donde
fue director hasta en tres oportunidades de su Escuela de Derecho) y
en otros centros mds, en especial en la Academia de la Magistratura
desde el afno 2000 hasta la actualidad, ha mostrado desde siempre,
una innegable pasién docente. Al margen de ensayos sueltos, creo
que este es, en puridad, lo primero que publica en forma de libro
y nos congratulamos por ello. Y esperamos que solo sea el primero
de otros que vendrdn después.

Como consecuencia de haber sido presentado este texto ante
un publico extranjero, es explicable que existan tan solo referencias
tangenciales al caso peruano, en donde lamentablemente se observa
un deterioro del sistema interamericano en los dltimos afios, diria
yo desde el 2015 y no solo en relacién con el Perd. Recuerdo que
en alguna oportunidad la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos llamé la atencién sobre el proyecto Bambas en vista de
los dafios ambientales e irreparables que podria tener su ejecucién,
sin estar noticiado de que a esa época el proyecto alin no se habia
iniciado (lo hizo mucho después y en medio de serios problemas).
A lo que se debe agregar en época reciente, la tenaz oposicién al
indulto de Fujimori, olvidindose de que el indulto es cosa juzgada
por mandato constitucional y con el dnimo perverso de verlo morir
en la cdrcel, cosa que no sucedid. Y otras perlas mds que aqui no
mencionamos, como cuando enviaron al comisionado Stuardo
Ralén (conocido notario en Guatemala) que vino a Lima a comer
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LIMINAR

ceviche y a hablar sandeces (cf. la entrevista que le hizo La Rept-
blica, el sdbado 15 de octubre del 2022).

El panorama era totalmente distinto afios atrds, cuando en
la Corte y en la Comisién habia gente altamente calificada y sin
anteojeras ideoldgicas. No se trata por cierto de salirse del sistema,
sino simplemente de ignorarlo y no hacer caso a sus resoluciones,
como han hecho varios paises de nuestra América.

Otro punto de interés y que por razones de tiempo no ha sido
tratado aqui, es el de la Ley N.© 32107 publicada en “El Peruano”
el 9 de agosto de 2024 estableciendo que el Estatuto de Roma rige
a partir de su aprobacién por el Pert, o sea desde julio de 2002 y
no antes. Naturalmente, los “defensores” de los derechos humanos
saltaron hasta el techo, pues querian que se aplique desde 1980 en
adelante, olviddndose alegremente que de acuerdo a la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados (art. 58) estos no se apli-
can retroactivamente y menos invocando el us cogens que muchos
invocan sin saber de qué se trata (esta Convencidn fue ratificada
por Decreto Supremo N.© 029-2000-RE luego de haber sido sus-
crita por el Pertt). Y asi sucesivamente podriamos enumerar otros
casos de ideologizacién que muchas veces tiene una compensacién
monetaria que va directamente al bolsillo de los vocingleros. Estos
y otros temas mds, pienso yo, quedan pendientes de estudio para
otra oportunidad. Y es que, hoy por hoy, el Sistema y la defensa
de los derechos humanos ha dejado de ser un apostolado y se ha
vuelto un vil negocio.

El tema de los derechos humanos ha sido muy trajinado en el
Pert sobre todo por las ONG que viven de ello y no siempre lo ha-
cen en forma minuciosa, seria y sobre todo desinteresada (salvando
las excepciones que nunca faltan). En esta oportunidad, este libro
nos da los elementos teéricos necesarios para ver bien el problema,
con cuidada bibliografia. Y a partir de ello, creo que es posible
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ensayar un planteo sobre el Pert, en las actuales circunstancias. Y
que cordialmente sugerimos al autor.

Lima, febrero de 2025

Domingo Garcia Belaunde

16



INTRODUCCION

En el marco de una constante y progresiva evolucién de los
derechos humanos después de la Segunda Guerra Mundial, que
trajo consigo una fuerte corriente proteccionista de aquellos derechos
considerados como los de primera generacién, se fueron plasmando
una serie de declaraciones internacionales, y luego de ello los prime-
ros tratados y pactos sobre derechos humanos, no solo en el émbito
universal a través de la Organizacién de las Naciones Unidas, sino
también a nivel regional —o si se quiere continental— con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, con la particularidad que estos instrumentos
internacionales crearon érganos jurisdiccionales con competencia
supranacional para proteger aquellos derechos alli consagrados,
cosa que no ocurre con los dos grandes pactos internacionales de
Naciones Unidas.

El presente trabajo estd relacionado al control de convencio-
nalidad en el dmbito de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, asi como las posibilidades de su aplicacién directa por
parte de los jueces de la jurisdiccién interna, independientemente
de que tales derechos se encuentren o no recogidos en las respectivas
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constituciones nacionales. Por otra parte, se analiza la incidencia
que el derecho convencional en materia de derechos humanos tiene
dentro del ordenamiento juridico de los Estados, siempre desde
la perspectiva del derecho internacional putblico en general y del
derecho de los tratados en particular.

Para ello se hace un andlisis preliminar respecto al desarrollo
doctrinario que el control de convencionalidad ha tenido en los
tltimos afios, no solo en América Latina, sino también en Europa,
esencialmente a partir de la creacién de los tribunales regionales de
derechos humanos, como es el caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Igualmente, nuestra investigacién comprende la jurisprudencia ema-
nada de las cortes y tribunales supranacionales en lo concerniente
a la aplicacién directa de los tratados sobre derechos humanos por
parte de los jueces nacionales.

Del mismo modo, pretendemos ahondar en el grado de apertura
que la jurisdiccién interna ha venido mostrando en relacién a la
aplicacién de los derechos contenidos en los tratados sobre dere-
chos humanos y de las sentencias pronunciadas por los tribunales
supranacionales, mds alld de las evidentes tensiones entre las altas
cortes y los tribunales internacionales en relacién a la prevalencia
del derecho convencional sobre el derecho nacional. Esto implica
estudiar la aplicacién del control concentrado y el control difuso
de convencionalidad, dependiendo de la existencia o coexistencia
de ambos sistemas en los paises signatarios de los referidos tratados.

No menos importante es plasmar a lo largo de este trabajo, la
incidencia que la normativa convencional tiene dentro del ordena-
miento juridico, principalmente en relacién a la Constitucién de
cada pais, esto con el fin de establecer si la prevalencia del derecho
supranacional en materia de derechos humanos sobre la Consti-
tucién opera desde la 16gica de la jerarquia normativa, o mds bien
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INTRODUCCION

se trata de la aplicacidn preferente del derecho convencional, sin
afectar ni alterar la estructura jerdrquica del ordenamiento juridico
nacional, mds aun teniendo en cuenta que existen diversas posturas
doctrinarias sobre el particular. Sin embargo, el constitucionalismo
moderno ha mostrado un clarisimo avance en relacion al tratamiento
de las normas convencionales destinadas a la proteccién de los de-
rechos humanos, de modo que se van despejando las dudas relacio-
nadas con la posicién que aquellas tienen dentro del ordenamiento
juridico interno, aunque en gran parte de los paises ha sido mds
bien la jurisdiccién nacional la que, a través de su jurisprudencia,
ha ido tomando posicién en relacién a este espinoso tema.

La materia que abordaremos, sin lugar a dudas, es de interés
actual y reviste absoluta vigencia, pues los ciudadanos que consi-
deran ser victimas de la vulneracién de sus derechos fundamentales
por parte de los Estados, cada vez con mayor frecuencia optan por
recurrir a los tribunales supranacionales en bisqueda de la tan
ansiada “justicia”.

Ello ha generado un creciente y notorio activismo por parte
de la judicatura internacional, provocando que en algunos casos se
generen conflictos o enfrentamientos con las altas cortes nacionales,
siempre bajo el pretexto de preservar la soberania nacional de los
Estados. En esencia, lo que se busca a través de estas lineas, es arribar
a conclusiones respecto al rol que juega el derecho convencional
en defensa de los derechos humanos dentro del concierto de las
naciones y su grado de efectividad, mds alld de la eventual resistencia
que los Estados, ya sea a través de los gobiernos de turno, o de lo
que las altas cortes pudiesen oponer.

Cierto es que la temdtica que nos proponemos abordar no
estd exenta de polémica desde el punto de vista doctrinario, pues
existen posturas dotadas de una marcada carga nacionalista que se
oponen fuertemente a cualquier posibilidad de sometimiento de
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la jurisdiccién nacional a las decisiones de las cortes y tribunales
supranacionales; empero, creemos que bien vale la pena adentrar-
nos a este interesante tema como parte esencial e ineludible del
constitucionalismo actual, fundamentalmente desde que el derecho
internacional de los derechos humanos fue alcanzando mayor prota-
gonismo. En efecto, con el paso del tiempo, la via de la jurisdiccién
supranacional se ha ido abriendo paso para consolidarse cada vez
mds, cosa que ciertamente era impensable apenas treinta o cuarenta
afos atrds. Incluso la prevalencia del derecho internacional ha ido
tomando cada vez mds fuerza en la conciencia juridica de los ope-
radores de justicia nacionales, que en un inicio lo vefan como algo
ajeno y sobre todo lejano o distante. Sin embargo, creemos que atin
hay mucho por hacer en este campo, puesto que la fuerza expansiva
de los derechos humanos depende no solo de la celebracién de los
acuerdos internacionales que los consagren, sino, sobre todo, de su
cumplimiento por parte de los jueces nacionales y supranacionales.

Consideramos que este trabajo de investigacion se justifica en
la necesidad de identificar el grado de aplicacién directa del dere-
cho convencional por parte de la justicia nacional de los Estados
signatarios de los tratados sobre derechos humanos, y cémo es que
estos instrumentos internacionales son incorporados y ubicados
jerdrquica y normativamente en el ordenamiento juridico inter-
no, de tal suerte que podamos arribar a conclusiones respecto a
la trascendencia y grado de aplicacién del derecho internacional
de los derechos humanos, tanto desde una perspectiva doctrinaria
como jurisprudencial.

Nuestra hipétesis es que actualmente el derecho convencional
ha adquirido una relevante preponderancia en la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos, habiendo logrado incorporarse,
bien sea de manera directa (monismo), mediante el mecanismo de
interpretacién conforme, o por via de remision, al derecho consti-
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tucional de los Estados y que los tratados sobre derechos humanos
son de aplicacién directa y preferente por parte de los jueces en
sede nacional.

Nuestro trabajo se basa en el estudio doctrinario del denomi-
nado “control de convencionalidad” y, desde una visién comparada,
en establecer cudl es el grado de aplicacién directa que tienen los
tratados sobre derechos humanos en los Estados que son parte de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, asi como su incidencia en
el ordenamiento interno de los paises. Para ello se ha tenido en
cuenta, ademds de la doctrina, la jurisprudencia emanada de los
tribunales y cortes supranacionales.

En cualquier caso, el debate relacionado a este tema estard
abierto a las distintas posturas imperantes en el 4mbito de la doc-
trina nacional y extranjera, lo que indudablemente contribuird a
enriquecer el estudio del derecho constitucional, especialmente
en lo relacionado al derecho internacional de proteccién de los
derechos humanos.

Finalmente, conviene precisar que esta publicacién estd esencial-
mente basada en el trabajo de fin de mdster presentado y sustentado
por el autor ante el Tribunal calificador del Mdster en Derecho
Constitucional de la Universidad de Valencia, Espana, el mismo
que merecié la mds alta calificacién posible, con la mencién de
Matricula de Honor.

Lima, noviembre de 2024
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