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RESUMEN

El presente trabajo desarrolla algunos alcances sobre el denominado Constitucionalismo, el mismo
que es entendido como una teorfa del Derecho que supera el paradigma del positivismo cldsico,
en el sentido que no sélo se preocupa por seguir el procedimiento establecido de produccién de
normas juridicas (aspecto formal), sino también de su contenido, el mismo que se encuentra re-
gulado por principios y valores vinculantes de cardcter moral (aspecto material). El objetivo de la
investigacién es poner de relieve las principales caracteristicas que presenta el Constitucionalismo,
como 1) el de su rigidez para producir reformas a su texto, lo que permite asegurar la perdurabi-
lidad del mismo, asi como la supremacia del texto constitucional sobre otras normas; 2) basarse
en la unidad de la razén préctica, al admitir que existe un vinculo entre el Derecho y la moral; y
3) el reconocer la distincién entre reglas y principios, y que sobre estos tltimos se realiza un juicio
de ponderacién ante una eventual colisién de derechos. Asimismo, poner en evidencia la forma
cémo se ha desarrollado el denominado control de convencionalidad en el sistema interamericano
de derechos humanos

Palabras clave: Constitucionalismo, rigidez constitucional, ponderacion, control de
convencionalidad.

ABSTRACT

The present monographic work develops some scope on the so-called Constitutionalism, the same
one that is understood as a theory of Law that goes beyond the paradigm of classical positivism,
in the sense that it is not only concerned with following the established procedure for the produc-
tion of legal norms (aspect formal), but also its content, which is regulated by binding principles
and values of a moral nature (material aspect). The objective of the investigation is to highlight
the main characteristics that Constitutionalism presents, such as 1) its rigidity to produce reforms
to its text, which allows to ensure its durability, as well as the supremacy of the constitutional text
over other norms; 2) be based on the unity of practical reason, by admitting that there is a link
between law and morality; and 3) recognizing the distinction between rules and principles, and
that the weighing judgment is made on the latter in the event of a possible conflict of rights. Like-
wise, highlight the way in which the so-called control of conventionality has been developed in the
inter-American human rights system.

Keywords: Constitutionalism, constitutional rigidity, weighting, control of conventionalisy..
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I. INTRODUCCION

El paso del iusnaturalismo al constitucionalismo

No cabe duda quela historia dela filosoffa del Derecho, como refieren Kaufmann y Hassemer!
“... es en muchos aspectos, idéntica a la historia del Derecho natural. Es la historia en torno
a la cuestién de si podemos extraer pautas y normas de comportamiento humano partiendo
de algo indisponible o que no esté sometido al arbitrio humano, esto es, de la Naturaleza”.
Esta idea, cuyo origen puede ser rastreado en la Grecia antigua, hace mds de dos mil afos,
sigue todavia vigente, ahora que hemos experimentado el horror de dos guerras mundiales y la
constante desviacion arbitraria del poder, pese a los controles existentes, como el principio de
la separacién de poderes. Parece ser que los Gnicos controles realmente efectivos derivarian de
valores morales que radican en categorias metafisicas, antes que de fuentes positivas.

En realidad, la verdadera antitesis no es entre iusnaturalismo y Derecho positivo, sino entre
iusnaturalismo e historicismo?®. El Derecho positivo es un producto del historicismo, y éste, del
Derecho natural moderno o iusnaturalismo.

Se puede decir que el iusnaturalismo nace junto con la propia concepcién de Derecho.
Desde la Grecia cldsica —donde a partir de los estudios de Séfocles, Platén y Aristételes,
podemos encontrar un pensamiento coherente sobre el derecho y recomendaciones sobre lo
que éste deberia contener.

Podemos considerar al Derecho Natural como una “Ley que no emana de la voluntad
humana, sino que procede de algo superior, que algunos piensan que es Dios, otros la naturaleza
humana, otros la razén®. Lo comiin a todos ellos, es la creencia que es superior al Derecho
Positivo y sirve de fundamento a sus normas.

En la antigua Grecia, se distingufan los términos Physis (naturaleza) y nomos (Derecho).
La idea de Physis, que en principio se referia a la Naturaleza, con contenido de permanente

! Arthur Kaufmann, y Winfried Hassemer, El pensamiento juridico contemporaneo (Madrid: Editorial Debate, 1992), 51.
2 Ibidem, 52.
3 Méximo Pacheco, Teoria del Derecho (4" ed.) (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1990), 431.

108 LEX N° 30 - ANO XX - 2022 - II / ISSN 2313- 1861



ALGUNOS ALCANCES SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

y esencial en todos los fenémenos (Sofistas), posteriormente, se unié la idea de lo sagrado y
divino (Estoicismo). Surge la lex naturae igual a lex divina.

Los sofistas, sefiala Bloch?, habian contrapuesto physis y nomos, mientras que los estoicos
redujeron esta contraposicién a una contraposicién entre physis y thesis (norma), para ofrecer la
mis sorprendente ampliacién del concepto de nomos. La phyisis no fue ya contraposicion, sino
sinénima de nomos, de un nomos justo, fundamentado universalmente. Asi, se unen de forma
duradera los conceptos naturaleza y Derecho en la expresion Derecho natural.

Antiguamente, las discusiones del iusnaturalismo estdn vinculado al origen de la ley natural.
Estas teorias, dominadas por el pensamiento tomista, propugnan una racionalidad moral basada
en lo divino, en la religién —en este caso la catélica-, lo que caracterizaba la escuela denominada
escoldstica. Asociaba el origen de la ley natural a una voluntad divina, lo que se suele tratar por
iusnaturalismo teoldgico. Esta relacién entre ley natural y revelacién divina puede ser atribuida
en alguna manera a una necesaria vinculacién entre ética y religion, lo que estd claro en el
pensamiento, por ejemplo, de Cicerdn, cuando define el derecho natural como la razdén correcta,
de acuerdo con la naturaleza, la cual es de aplicacién universal, inmutable y eterna. Esta ley
natural no estarfa disponible a los hombres, que la podrian conocer, pero nunca alterarla. Una
ley vale para todos los hombres donde quiera que estén y tiene a Dios como tnico legislador

y juez. Atentar contra esa ley natural seria como atentar contra la propia naturaleza humana’.

Puede objetarse que el Derecho Natural no existe (Kelsen), o que resulta extremadamente
dificil desglosar un acuerdo undnime acerca de la idea de qué es lo justo y lo injusto (Bobbio).
Sin embargo, la apelacién a su validez universal ha servido como guia y enderezamiento del
Derecho Positivo, en momentos de crisis politica y juridica.

Las tesis iusnaturalistas fueron retrocediendo en el curso de los siglos con el proceso de
secularizacién que se extendié por todos los campos cientificos, intelectuales o artisticos
posteriores al renacimiento. Este fenémeno social, evidentemente estd reflejado en el dmbito
juridico a partir de la alteracién en el origen de la ley natural. Esta deja de tener origen divino
para ser considerada como algo connatural a los seres humanos y, en seguida, pasa a ser
producto de la razén humana. Sin embargo, jamds pierde su cualidad de ley superior, lo cual
es imprescindible para mantener la coherencia iusnaturalista.

Es claro que no puede darse un derecho natural cognoscible racionalmente que sea vélido
para todos los tiempos y todos los hombres, como expresién de un derecho puro de la razén.

4 Ernst Bloch, Derecho natural y dignidad humana (Madrid: Editorial Aguilar, 1980), 15.

5 Max Moller, La aplicabilidad de los derechos sociales prestacionales en los sistemas juridicos contempordaneos
(Tesis Doctoral, Burgos, Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos, 2008), 26.
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Esta concepcién absolutista-racionalista ha dado paso a una concepcién mds pragmadtica
denominada “derecho variable”. Esta tendencia inspirada en el alemdn Rudolf Stammler, ha
dado origen a una serie de variantes basadas en un Derecho natural con contenido contingente®
Quiere decir, se funda en dos naturalezas: una inmutable y otra variable, a la que responden,
respectivamente, un Derecho natural inmutable y otro variable. Este Derecho no tiene que ser

vélido en todo tiempo y bajo cualquier circunstancia’.

El periodo de entreguerras sirvi6 para cuestionar el derecho positivo y reconocer el peligroso
cardcter neutral y avalorativo que habfa jugado hasta ese momento el Estado de Derecho liberal
frente a las dictaduras emergentes; se subordiné los derechos de los hombres a la arbitrariedad
del poder. Cuando el Derecho asume una posicion de cientificidad con Kelsen, extrano a toda
concepcién moral y politica, lo que hace es convertir el derecho en una disciplina neutral,
incapaz de comprometerse con la politica democrdtica concreta, que desde entonces se expresa
en la defensa de la persona y en el respeto a su dignidad, ya que esa ciencia pura termina
convirtiendo la técnica del derecho en una ideologfa al servicio del poder®.

El Derecho positivo al depender enteramente del poder, piensa que su validez radica sélo en
ella, ante lo cual es posible subvertir el derecho sin que se pueda dar paso al cuestionamiento
de leyes arbitrarias, precisamente porque han sido otorgadas por érgano vilido. Un ejemplo de
esto constituyé el nazismo.

El restablecimiento del Estado de derecho luego de la segunda guerra mundial, quedé tefido
de un aura iusnaturalista, caracterizado por dos elementos: a) otorgar a la persona humanay a
su dignidad una posicién central en la Constitucidn, asigndndole a ésta un caricter de norma
politica y juridica suprema e inviolable, en cuanto limitacién y racionalizacién del poder; lo
cual significé fortalecer el proceso politico, de forma libre y activo; b) el Estado se refunda
no sélo en el principio de la legalidad, ni en el principio social, sino también en el principio
politico-democritico, en la férmula del Estado democrtico y social de derecho’.

¢ Emilio Serrano Villafane, Concepciones iusnaturalistas actuales (Madrid: Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 2* ed, 1977), 147.

7 Arthur Kaufmann, y Winfried Hassemer (1992), op. cit. 82.

8 Jurgen Habermas, Ciencia y técnica como ideologia, citado en: César Landa, “Dignidad de la persona humana”,
Revista Cuestiones constitucionales 7, julio-diciembre (2002): 116.

° César Landa, op. cit., 117.
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II. LA GARANTIA DE RIGIDEZ DE LAS CONSTITUCIONES

Después de la segunda guerra mundial se produce una transformacién cultural del rol de las
Constituciones, ocurre el paso del Estado de Derecho al Estado constitucional. Como refiere
Luigi Ferrajoli: “Los primeros textos constitucionales, comenzando por la Declaracién de los
Derechos del Hombre de 1789, fueron documentos esencialmente politicos, cuya naturaleza
de leyes positivas incluso resultaba incierta”'®. Sin embargo, su contenido, dado su cardcter
de derechos naturales e imprescriptibles, considerados “principios de justicia inscritos en la
Declaracién, una vez estipulados, habian dejado de ser principios de Derecho natural, para
transformarse en principios de Derecho positivo, que imponian al sistema juridico y politico
su respeto y su garantia’'.

Este paso no fue inmediato y ni se llev6 a cabo de forma manifiesta, pues, hasta mediados
del siglo XX, las constituciones eran consideradas simples leyes, sujetas a modificaciones que
incluso resultaban violatorias de su propio texto. Es entonces que se introduce las garantias de
rigidez de las constituciones, lo que permite cambiar la estructura de los sistemas juridicos.
Politicamente, la rigidez constitucional asegura la perdurabilidad del texto, y juridicamente, es-
tablece la supremacia del texto constitucional sobre otras normas'?. De esta forma, “se dificulta
el procedimiento para modificar vdlidamente las disposiciones constitucionales con lo cual se

intenta asegurar la permanencia efectiva de la Constitucién”'>.

La rigidez efectiva de una Constitucién va a depender de una combinacién de exigencias
juridico-formales (vr. gr. el porcentaje o nimero de mayoria exigida para la reforma) y de cir-
cunstancias politicas (vr. gr. el sistema de partidos politicos o el rol que juegan los movimien-
tos politicos)'4. Desde una perspectiva de la Constitucién formal, la forma constitucional del
sistema juridico politico se encauza bajo las siguientes condiciones: “i) el conjunto de normas
fundamentales de ese sistema juridico-politico se halla codificado; ii) el procedimiento para la
reforma o derogacién estd fuera del alcance del legislador ordinario, o lo que es lo mismo, es
un procedimiento agravado en relacién con el de la legislacién ordinaria; iii) la Constitucién
ocupa una jerarquia normativa superior a la ley dentro del sistema de fuentes”!>. Aunque cier-

19 Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo (México: Fontamara, 2004), 257.
' Tbidem, 257.

12 Sergio Diaz Ricci, “Rigidez constitucional. Un concepto toral”, en Estado Constitucional, derechos humanos,
Justicia y vida universitaria (Tomo IV, Vol. 1) Coords. Miguel Carbonell, Héctor Fix, Luis Gonzales y Diego Valadés
(México: Universidad Autonoma de México, 2015), 551.

13 Ibidem, 552.
14 Josep Regla Aguilo, “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional”, Revista Doxa 24 (2001): 441.
15 Ibidem, 441.
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tamente, y en esto coincido con Atienza, el Derecho constitucional se caracteriza también por
su contenido valorativo y sus rasgos sustanciales que implica el reconocimiento y proteccién
de los derechos fundamentales'®.

En el caso de nuestra legislacién, la Constitucién de 1993 sigue este procedimiento agra-
vado de reforma, pues de acuerdo con lo establecido en el articulo 206°: “Toda reforma cons-
titucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus
miembros, y ratificada mediante referéndum”. Asimismo, dispone que “Puede omitirse el re-
feréndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas
con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de con-
gresistas” (87 votos).

El Tribunal Constitucional ha precisado muy bien todo lo relacionado al proceso de re-
forma constitucional (STC 000014-2002-PI/TC), sefialando que el mismo presenta limites
formales y materiales, que tanto el poder constituido (el Congreso en sus legislaturas) como
el poder constituyente (el pueblo en un referéndum) deben respetar. Dentro de los limites
formales se encuentran los 6rganos con facultades expresas y el procedimiento para realizar
dicha reforma. Dentro de los limites materiales se encuentran aquellos principios supremos
del ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por el poder reformador de la
Constitucién, como es el caso de la supresion o disminucién de los derechos fundamentales de
la persona (art. 32° de la Carta)."”

III. EL CONSTITUCIONALISMO.

Ante este cambio en la concepcién de la Constitucidn, se acufa el término Constituciona-
lismo (aunque hay una tendencia que le incorporan el prefijo neo), con la cual se identifica una
doctrina filoséfica acerca del derecho, que si bien tiene diversos matices, todas ellas se identi-
fican con el hecho de que en la ctspide de su estructura se encuentran principios de cardcter
moral que irradia todo el ordenamiento juridico'®.

16 Manuel Atienza, “Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista”, Colegio de Abogados de Pichincha Juridica 3 (2019), 78. Atienza afirma que Ferrajoli “niega que
el Derecho del Derecho Constitucional se caracterice también por sus rasgos sustantivos, valorativos (...); siendo
que sus prejuicios positivistas le llevan a definir los derechos fundamentales en términos puramente formales,
avalorativos, y a negar que tenga sentido incluso plantearse la pregunta del fundamento (moral) de los derechos: ‘los
valores morales y politicos ultimos no se demuestran (...) simplemente se elige, se postulan y se defienden”.

17 Rafael Rodriguez Campos, “la reforma constitucional en el Per”, La Ley, https:/laley.pe/art/8742/la-reforma-
constitucional-en-el-peru

18 Susanna Pozzolo, “Neoconstitucionalismo”, Revista Eunomia 11 (2017): 144.
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El constitucionalismo supera el paradigma del positivismo cldsico en el sentido que no
s6lo se preocupa por seguir el procedimiento establecido de produccién de normas juridicas
(aspecto formal), sino también de su contenido, el mismo que se encuentra regulado por prin-
cipios y valores vinculantes de cardcter moral (aspecto material)'’. Si en un primer momento,
con el nacimiento del Estado moderno se afirma de manera revolucionaria el principio de
legalidad para evitar los abusos del poder (imposicién de sanciones arbitrarias fuera de la ley),
identificindose la validez de las leyes con su positividad; después de la segunda guerra mundial,
se produce un segundo momento revolucionario con la rigidez de sus instituciones, manifes-
tindose “la sujecion de la ley a todos los poderes, incluso el de la mayoria -que se subordina
también él- al derecho, mds precisamente a la Constitucién, y no sélo en cuanto a las formas
y a los procedimientos de formacién de las leyes, sino también en cuanto a sus contenidos”.?°

En la Constitucién se consolida el proyecto juridico y politico de todo Estado democritico
de derecho. “Esta ya no consiste simplemente en su dimension politica proveniente de la forma
representativa y mayoritaria de la produccién legislativa que condiciona la vigencia de las leyes,
sino que también consiste en su dimensién sustancial que le viene impuesta por los principios
constitucionales, que vinculan el contenido de las leyes, condicionando su validez sustancial a

la garantia de los derechos fundamentales™!.

Antes de la segunda guerra mundial, los derechos fundamentales eran vélidos sélo en el
marco de la ley, en adelante la ley sélo es vilida en el marco de los derechos fundamentales. En
el nuevo Estado constitucional, encontramos el valor dignidad humana elevado a principio, y
convertido en la principal premisa antropoldgica a partir del cual se construye un entramado
de principios, valores y derechos fundamentales, con cardcter de imprescriptibles e inalienables
capaces de limitar la actuacién arbitraria de las personas y del Estado. Bajo este contexto, el
iusnaturalismo se funde en el constitucionalismo.

Las normas juridicas se tornan insuficientes para justificar acciones y decisiones que los jueces
toman en los casos de indole constitucional. Es asi que “una decisién estard justificada siempre y
cuando se fundamente en un conjunto de principios morales de los que se derivan los derechos
fundamentales™. Coincido con Carlos Nino cuando afirma que: “Las acciones y decisiones, como
aquellas que se toman respecto de problemas constitucionales, no pueden ser justificadas sobre la
base de normas positivas tales como la Constitucién histérica, sino s6lo sobre la base de razones

19 Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo (México: Fontamara, 2004), 259.
20 Luigi Ferrajoli, op. cit. 259.
21 Ibidem, 261.

22 Leopoldo Gama Leyva, “El modelo de democracia constitucional de Carlos Nino y sus implicancias para la practica
judicial”, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion 1, N° 8 (2011): 236.
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auténomas, que son, al fin de cuentas, principios morales™. Siendo éste el tltimo nivel de justifica-
ci6n de las decisiones juridicas, y que en cierto sentido determina el alcance del principio democrd-
tico en lo politico, pues, es evidente “el vinculo entre la esfera de la moral y la politica (retornamos

a Aristoteles), que se da mediante el paso del discurso moral a la democracia™.

Se experimenta una serie de cambios en la concepcidn del Derecho que inciden no sélo
en las relaciones de los ciudadanos con el Estado, sino también en las relaciones entre los ciu-
dadanos; desde esta nueva perspectiva, el contenido del orden juridico se subordina al orden
constitucional; siendo que:

el orden juridico legitimo ya no serd aquel que simplemente respeta los derechos, sino aquel
que desarrolla en positivo todas las exigencias normativas derivadas de los derechos. El contenido
del orden juridico legitimo ya no resultard explicable en términos de respeto de los limites y
discrecionalidad entendida como libertad; sino en términos de una concrecién de los derechos
a partir de una razonable ponderacién de bienes y principios constitucionales; de forma que
la discrecionalidad no podrd interpretarse ya como ausencia de gufa normativa, sino mds bien
como ese tipo especifico de deberes que denominamos responsabilidades®.

Pero, el constitucionalismo, como bien enfatiza Susanna Pozzolo, también se caracteriza por
proponer varias dicotomias: “i) principios vs. reglas, ii) ponderacién vs. subsuncidn, iii) cons-
titucién vs. independencia del legislador”?®. Los principios son mandatos de optimizacién que
se caracterizan por su dimensién de peso, convertidas en razones que gufan hacia un resultado
o decisién que deben ser balanceadas con otras razones equiparables; mientras que las reglas
son normas que se aplican en la forma de todo o nada. La ponderacién se aplica al colisionar
dos principios, y se descompone en tres pasos: “En el primero debe constatarse el grado de in-
cumplimiento o perjuicio de un principio (adecuacién). A él debe seguir en un segundo paso
la comprobacién de la importancia de la realizacién del principio contrario (necesidad). En un
tercer paso finalmente debe averiguarse si la importancia de la realizacién del principio contrario
justifica el perjuicio o incumplimiento del otro (proporcionalidad en sentido estricto)”%’.

Dentro de este contexto, el juez constitucional “pondera con cierta libertad la solucién del
caso, averigua el peso respectivo de los principios en contienda a la luz de las circunstancias
particulares del caso, y mediante ese método, descubre con gran objetividad lo que la Consti-

tucién exige como solucién”.

2 Ibidem, 236-237.

24 Ibidem, 238.

25 Josep Regla Aguil6 (2001), op. cit. 455.
26 Susanna Pozzolo (2017), op. cit. 145.

27 Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, Revista Iberoamericana de Derecho
procesal Constitucional 11, enero-junio (2009): 8-9.

28 Juan Garcia Amado, “Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestaciones y sus limites”, Revista
Documentacion Administrativa 280-281 (2008): 28.
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IV. EL SISTEMA MONISTA Y LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES SOBRE EL DERECHO INTERNO

Cuando el Juez se enfrenta ante una situacion en la que tiene elegir el derecho interno o el
derecho internacional, resulta relevante conocer primero como es que nuestra Constitucién
regula la incorporacién de los instrumentos internacionales, pero de manera particular, los
tratados de derechos humanos. En segundo lugar, resulta relevante cudl es el rango que nuestra
Constitucién le otorga al derecho internacional.

En ese sentido, en cuanto al primer aspecto, existen dos teorias: la teorfa dualista y la teoria
monista. Bajo la teorfa dualista, “para que una norma de fuente internacional pudiera tener
algtin valor en el ordenamiento interno de un pais, es necesario un expreso acto de transforma-
cién legislativa, esto es, una ley que “rescriba” el contenido de la norma internacional, siguien-
do el procedimiento interno establecido para la aprobacién de leyes™. Contrariamente, bajo
la teorfa monista, tanto el ordenamiento interno como el internacional: “se interconectan y se
constituyen en un Unico sistema juridico estrechamente relacionado, donde los tratados inter-
nacionales se incorporan de forma automadtica luego de haber sido ratificados soberanamente
por los Estados, y por ende, también se constituyen en normas de aplicacién inmediata para
los tribunales nacionales™”.

Nuestro ordenamiento juridico sigue el sistema monista. Asi se advierte de lo establecido
en el articulo 55° de la Constitucién, que sefala: “Los tratados celebrados por el Estado y en
vigor forman parte del derecho nacional”. De esta forma, bajo la cliusula senalada los trata-
dos internacionales “se integran de forma automadtica, luego de haber sido ratificados por los
estados cuando concluya el proceso de perfeccionamiento segiin la normatividad interna e
internacional, momento en el cual el tratado tiene eficacia directa y su aplicacién inmediata

debe ser respetada por los operadores juridicos™".

Esta regla internacional, conocida como “international law is a part of the law of the land”,
que quiere decir, que el derecho internacional es parte del derecho del pais, fue acufiada por
la jurisprudencia sajona, sin embargo, en este lado del continente fue formulada por primera
vez por el Juez Marshall: quien la aplicé en los asuntos del Charming Betsy (1804), al afirmar:

"Una ley del Congreso no debe nunca interpretarse en el sentido que viole el derecho
internacional si queda alguna otra posible interpretacion’; y del Nereida (1815), donde senala:
"la Corte estd obligada por el derecho internacional que es derecho del pais’; resueltos ambos por

2 Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio
pro homine”, Revista IIDH 39, Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2004): 73.

30 Tbidem, 73.
31 Victor Montoya y Ratl Feijoo, “El rango de los tratados sobre Derechos Humanos”, lus et Veritas 50, (2015): 320.
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la Suprema Corte de los Estados Unidos de América. En forma posterior, en el asunto El Paquete
Habana (1907) la Suprema Corte mantuvo la misma linea al senalar: “El derecho internacional
es parte de nuestro derecho %2

En cuanto al segundo aspecto, relacionado con el rango o jerarquia que nuestra Constitucion
le otorga al derecho internacional, es de precisar que la Constitucién de 1979, era mucho mds
clara al respecto. El articulo 101° establecié que los tratados en general tenian rango legal, y que
en caso de conflicto entre la ley y un tratado prevalecia éste tltimo. Asimismo, el articulo 105°
reconoci6 expresamente el rango constitucional de las normas referidas a derechos fundamentales
contenidas en tratados y pactos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perti.?

En cambio, la Constitucién de 1993, guarda un absoluto silencio sobre la jerarquia de los
tratados. No existe una cldusula, como la de la Carta de 1979, que establezca la prevalencia del
tratado sobre la ley en caso de conflicto con ésta; tampoco existe una norma, como la Carta de
1979, que conferia rango constitucional a los derechos consignados en los pactos internaciona-
les sobre derechos humanos; lo cual pareceria interpretarse que atribuye jerarquia meramente
legal a cualquier tratado®.

Pero esta interpretacién debe ser negada. La solucién a este vacio lo otorga la Cuarta Dis-
posicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993, que senala:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

El Tribunal Constitucional ha sefalado al respecto que “si los derechos reconocidos en los
tratados internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, debe concluirse
que dichos tratados detentan rango constitucional” (STC 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/
TC, EJ. 33)%. Claro que existen otras legislaciones que consideran los tratados internacionales
como superiores a su Constitucion (es el caso de Guatemala o de Honduras), o de rango infe-
rior a su Constitucién: Supralegal (es el caso de Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Colombia o
Paraguay) y legal (es el caso de los Estados Unidos de América y de Uruguay).>

32 Horacio Andaluz, “El derecho internacional en el sistema de fuentes: propuesta de articulos para la nueva Constitucion
de Bolivia”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano XV, Montevideo (2009): 32.

33 Francisco Eguiguren, “Aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia
constitucional peruana”. Revista lus et Praxis 9, N° 1 (2003), acceso el 08-07-2022.
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100009

34 Ibidem.

335 Tribunal Constitucional, Exp. N°s. 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC Lima; Asunto: Colegio de Abogados de
Arequipa y otro, de fecha 25-04-2006.

36 Humberto Henderson, op. cit. 79-81.
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V. EL SISTEMA DE CONVENCIONALIDAD

Cuando un Estado ratifica un tratado o un instrumento internacional de Derechos
Humanos, los jueces y todo agente estatal nacional, estdn sometidos a su autoridad juridica,
teniendo la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos. En ese sentido, el deber
de respeto implica como obligacion negativa, la no violacién de los derechos humanos; mientras
que el deber de garantia implica como obligacién positiva, “que las autoridades tomen las

medidas apropiadas para proteger y preservar los derechos humanos™’.

Ahora, el cumplimiento y el hacer cumplir los tratados derechos humanos se lleva a cabo en
el marco de dos esferas de control: 1) por una parte, tenemos el llamado control concentrado
de convencionalidad, que lo realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos al poseer
competencia -otorgada por la Convencién Americana de Derechos Humanos-, para interpretar
y aplicar los dispositivos contenidos en dicho instrumento; 2) de otra parte, tenemos el
denominado control difuso de convencionalidad, que lo realizan las autoridades nacionales de
los Estados que han firmado la Convencién Americana, asi como la competencia de la Corte

Interamericana para conocer dC estos asuntos38.

Esta categoria “control de convencionalidad”, fue utilizada por primera vez por el ex juez
y ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez,
en una serie de votos razonados. El primero de estos votos razonados, fue el del Caso Myrna
Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Pero, la primera vez que
la Corte Interamericana como ente colegiado, utiliza el término control de convencionalidad,
lo hace en el Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre de
2006.

En esta dltima sentencia, la CIDH sefiala lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estén obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”

37 Karla Quintana Osuna, “El control de convencionalidad: Un estudio del derecho interamericano de los derechos
humanos y del derecho mexicano. Retos y perspectivas”, (Tesis para optar el grado de doctora en Derecho. Programa
de Posgrado en Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México 2017), 17.

38 Laura Camarillo Govea y Elizabeht Rosas Rabago, “El control de convencionalidad como consecuencia de las
decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos”, Revista IIDH 64 (2016): 129-130.

LEX N° 30 - ANO XX - 2022 - II / ISSN 2313- 1861 117



LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana (pdrr. 124).

El control de convencionalidad debe ser realizada en primera instancia por los jueces
nacionales, siendo subsidiaria la intervencién de la Corte Interamericana, pues, para llegar a
esta instancia, previamente se debe agotar “los recursos de jurisdiccion interna’ (articulo 46.1.a
de la Convencién). Asimismo, precisar, conforme lo ha destacado el Tribunal Constitucional,
cuando la judicatura doméstica realiza control de convencionalidad, no sélo lo hace respecto
a la Convencién Americana de Derechos Humanos, lo puede hacer respecto de cualquier
instrumento internacional de derechos humanos ratificado por el pais: “tratados, ius cogens o

jurisprudencia de la Corte IDH”%.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, en su caso, verifican en un primer
momento la constitucionalidad de una norma, bajo el denominado control de constitucionalidad;
pero en un segundo momento, ejercen un control de convencionalidad, que no es otra cosa mds
que “la potestad jurisdiccional que tienen los jueces locales y la jurisdiccién supranacional
(Corte IDH), para resolver controversias derivadas de normas, actos y conductas contrarios a la
Convencién Americana de Derechos Humanos, a los tratados regionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Perd, al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH”4.

Nuestros tribunales no han sido ajenos a la realizacion de este tipo de control denominado
convencionalidad. La Corte Suprema, en la Casacién N° 194-2014 Ancash, ha realizado
control de convencionalidad sobre la condena del absuelto. En efecto, tras haberse emitido
sentencia absolutoria por parte del Primer Juzgado Unipersonal de Huaraz (18-11-2013), a
favor del acusado Mohamed Ratl Salazar Eugenio, el representante del Ministerio Ptblico
apela el fallo, ante lo cual la Sala Penal Superior de Apelaciones de la Corte Superior de Ancash,
emite sentencia de vista con fecha 10 de marzo de 2014, por el cual Revoca la sentencia
apelada y lo Condena como cémplice por el delito contra la Administracién Publica -Peculado
doloso por apropiacién-, en agravio de la Municipalidad Provincial de Huaraz. La defensa
del imputado interpone recurso de Casacién, argumentando, entre otros aspectos, que no se
la ha garantizado el derecho de acceder a un recurso que revisara su sentencia condenatoria,
el mismo que goza de proteccidn internacional que vincula al Pert. Al respecto, la Corte
Suprema, siguiendo una sentencia anterior (Casacién N° 385-2013 San Martin), sefiala:

3 Tribunal Constitucional, Exp. 04617-2012-PA/TC Lima, Asunto: Panamericana Television S.A., de fecha 12-03-
2014, F.J. 14.

40 Ibidem, F.J. 5.
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Cabe hacer mencién que la condena del absuelto despoja al condenado, que por primera
vez en segunda instancia es condenado, de su derecho a impugnar, pues el contenido del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos es claro al referir que la impugnacién del fallo
condenatorio no es una posibilidad ni una facultad sometida al poder discrecional de los érganos
de justicia, sino que constituye un derecho reconocido al imputado“.

En ese sentido, la Corte Suprema siguiendo lo establecido en el articulo 14 inciso 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sehala que dicha norma “es una regla en
tanto manda de modo definitivo que cuando se verifica el presupuesto de hecho consistente
en una declaracién de responsabilidad penal, una sentencia condenatoria; se desencadena
uha consecuencia jurl’dica consistente en que se pueda cuestionar, impugnar, esa condena
ante un tribunal superior. En pocas palabras, el procesado tiene derecho a cuestionar el fallo
condenatorio ante un tribunal superior”®. Luego agrega la Corte Suprema: “En el fondo no
se debate si condenar en segunda instancia es posible, pues si lo es, pero se exige que si esa
posibilidad existe, el condenado por primera vez en segunda instancia tenga a su disposicién
un recurso devolutivo donde el juzgador tenga facultades amplias de control”®. Cosa que
en el presente caso no ocurre, dado que nuestra legislacién procesal no contempla un medio
impugnatorio adecuado para la condena del absuelto, ni tampoco contempla la existencia
de una sala revisora que realice el juicio de hecho y de derecho del condenado por primera
vez en segunda instancia. En consecuencia, ante dicha falencia, la Corte Suprema considera
que nos encontramos ante un vicio determinado por la ausencia de un presupuesto procesal
relacionado con la no existencia de un 6rgano jurisdiccional capaz de revisar la condena del
absuelto, por lo que la consecuencia juridica que se desencadena es la nulidad por ser un vicio
en el proceder (vicio in procedendo).

41 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, Casacion N° 194-2014 Ancash, de fecha 27-05-2015, F.J.
4.4,

4 Ibidem, F.J. 4.7.
43 Ibidem, F.J. 4.8.
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VI. CONCLUSIONES

1.

120

La garantia de rigidez de la Constitucién se entiende como la resistencia que ofrece
todo sistema constitucional a las presiones de modificacién que provienen del entorno
social, politico o econémico; lo que desde una perspectiva politica, permite asegurar la
perdurabilidad del texto, y desde una perspectiva juridica, establece la supremacia del
texto constitucional sobre normas de rango inferior; dificultando el procedimiento para
modificar vdlidamente las disposiciones constitucionales con lo cual se intenta asegurar
la permanencia efectiva de la Constitucién.

El Constitucionalismo es una doctrina filoséfica del derecho que no sélo exige seguir
el procedimiento establecido de produccién de normas juridicas (aspecto formal), sino
que también regula su contenido, el mismo que se encuentra regulado por principios y
valores vinculantes de cardcter moral (aspecto material).

Nuestro ordenamiento juridico sigue el sistema monista respecto a la forma cémo
se incorporan los instrumentos internacionales de derechos humanos en nuestro
derecho interno; ambos se interconectan constituyendo un tdnico sistema juridico
estrechamente relacionado, de tal forma que los tratados internacionales se incorporan
de forma automdtica, luego de haber sido ratificados por los Estados, convirtiéndose
en normas de aplicacién inmediata para los tribunales nacionales. Teniendo el derecho
internacional el mismo rango que la Constitucién.

El control de convencionalidad lo realizan los jueces nacionales, bajo el llamado control
difuso de convencionalidad y, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, bajo el
llamado control concentrado de convencionalidad, que consiste en respetar y garantizar
los derechos humanos en el caso concreto, al que se encuentran obligados por el tratado
de derechos humanos que el Estado nacional ha ratificado; ejerciendo asi un control
entre las norma internas y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en
general de cualquier instrumento internacional de derechos humanos ratificado por el
pais: “tratados, ius cogens o jurisprudencia de la Corte IDH.
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