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I. PERU ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Para noviembre de 2010 eran 131 los casos que habian llegado ante la
Corte IDH. De ellos 26 han sido casos contra Perd, que desafortunada-
mente encabeza la lista del pais mas veces investigado por la Corte IDH,
seguido de Guatemala con 14 casos, y Colombia y Venezuela con 10 casos,
respectivamente.

Haber llegado tantas veces ante la maxima instancia del SIDH ha per-
mitido a Pert desarrollar una experiencia de trabajo ante el sistema que re-
sulta doblemente enriquecedora: primero, porque a nivel internacional ha
permitido el estudio en detalle de la CADH, enriqueciendo de ese modo
las aportaciones regionales al derecho internacional de los derechos hu-
manos, y segundo, porque ha impulsado en el orden interno una serie de
reformas, cambios y estrategias en la defensa de los intereses del Estado
que resultan de obligada consideraciéon para los actores del SIDH.
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320 SUSANA MOSQUERA MONELOS
1. Los casos peruanos ante el SIDH
A. Temdtica principal

De los 26 casos fallados contra Pert, 19 estan relacionados con el terro-
rismo y las practicas del servicio de inteligencia del Estado en operativos
contrainsurgentes, cuatro estan referidos a derechos de contenido econoé-
mico y social, dos a las debidas garantias judiciales, y uno al derecho de
propiedad y la nacionalidad.'

Como regla general se observa en todos los casos una constante men-
cion a la falta de proteccion judicial dentro del sistema judicial nacional,
lo que ha llevado a encontrarnos con casos que han tenido una dilatada
historia judicial interna y después de varios aflos —hasta 19 en algunos
casos— han llegado al sistema supraestatal para encontrar protecciéon y
defensa de las victimas.

a. Los casos de terrorismo

Pert ha tenido la desgracia de haber sufrido en su territorio la accion
de varios grupos terroristas que entre los anos ochenta y noventa causaron
muertes y desolacion, haciendo que el pais viviera en un clima de violencia
generalizada. Lamentablemente, las autoridades que gobernaban el pais
en esos momentos utilizaron en muchos casos una politica de lucha contra-
insurgente, con las mismas herramientas que empleaban los terroristas, sin
respeto por los derechos humanos, con practicas de uso desproporcionado
de la fuerza, ejecuciones extrajudiciales, desaparicién forzada de personas
y juicios sin garantias, entre otros.

Las consecuencias de esta politica de Estado se han dejado sentir de un
modo muy claro en el perfil que Pert tiene ante el SIDH, como Estado le-
sionador de los derechos humanos. No obstante, vamos a tratar de analizar
con la perspectiva que nos da el paso del tiempo y el cambio de circunstan-
cias politicas lo que ha supuesto para Perti y para el sistema mismo estas 19
sentencias condenatorias en casos referidos al terrorismo y sus consecuen-
cias.

Como la propia Corte sefiala en el caso Castillo Paez, es un logro juridi-
co el haber conseguido que la legislacién peruana haya tipificado el delito

' (fr. Salado Osuna, Ana, Los casos peruanos ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Trujillo, Normas Legales, 2004.
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de la desaparicion forzada de personas.” Este comentario se inserta en un
caso en que el Estado violo el derecho a la vida, libertad personal, integri-
dad personal y garantias judiciales, lo que es un caso tipico de detenciéon
ilegal y posterior desaparicion forzosa de un supuesto terrorista, siendo este
el tercer caso contra el Perti con la misma pauta: lesion de los articulos 4o.,
50., 70., 80.y 25 de la CADH.

En este momento debemos senalar una clara diferencia entre esos 19 ca-
s0s, y es que aun cuando englobamos en el mismo apartado todos los casos
de terrorismo, debemos incluir una nota singular de aclaracion, puesto que
habria que separar los casos de terroristas confesos, juzgados por el Estado
sin las debidas garantias, y los casos de supuestos terroristas que fueron
victimas de una politica de lucha contrainsurgente puesta en marcha por
los servicios de inteligencia del Estado, sin que en muchos de esos casos
haya podido ni pueda llegar a determinarse el grado de implicacion de
la victima con las actividades de los grupos terroristas que actuaban en el
pais. Es en este segundo apartado en el que la condena del SIDH hacia esa
politica de las desapariciones forzosas ha supuesto una significativa inte-
raccion entre el sistema internacional y el orden interno, habiendo servido
las sentencias de la Corte IDH para una mejor regulacion de la figura legal
de las desapariciones y su estrecha relacién con el derecho a la verdad.

Es también una especial aportaciéon al derecho interamericano de los
derechos humanos el esfuerzo que la Corte hace a la hora de analizar el
contenido del articulo 8o. de la CADH en los casos peruanos referidos a
supuestos terroristas juzgados por los conocidos como “jueces sin rostro”.
En el caso Lori Berenson la Corte recuerda que:

Los tribunales militares que juzgaron a la presunta victima por traicion a la
patria no satisfacen los requerimientos inherentes a las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad establecidas por el articulo 8.1 de la Convencion Ame-
ricana, como elementos esenciales del debido proceso legal.?

[L]a circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por delitos
de traicion a la patria hubieran sido ‘sin rostro’, determiné la imposibilidad de
que el procesado conociera la identidad del juzgador vy, por ende, valorara su
idoneidad.*

2 Corte IDH, caso Castillo Paéz vs. Pert, sentencia del 3 de noviembre de 1997,
serie G, num. 34, parr. 108.

* Corte IDH, caso Lori Berenson vs. Per, sentencia del 25 de noviembre de 2004,
serie C, num. 119, parr. 146.

t Ibidem, parr. 147.
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En similares términos la aclaracion que la Corte hace sobre los alcances
del contenido protegido por el articulo 25 de la CADH en el caso Castillo
Paez son terriblemente significativos, pues sehala que:

Quedd demostrada la ineficacia del recurso de habeas corpus para lograr la
libertad de Ernesto Rafael Castillo Paez y, quizas, para salvar su vida. El hecho
de que la ineficacia del recurso de habeas corpus se debié a una desaparicion
forzada, no excluye la violacion de lo dispuesto en el articulo 25 de la Conven-
ci6on Americana. Esta disposicion sobre el derecho a un recurso efectivo ante
los jueces o tribunales nacionales competentes, constituye uno de los pilares ba-
sicos, no solo de la Convenciéon Americana, sino del propio Estado de Derecho
en una sociedad democratica en el sentido de la Convenciéon.”

Ademas, estos casos peruanos han servido para impulsar el estudio del
delito de las desapariciones forzosas por parte de las comisiones de la ver-
dad creadas en la region,” para analizar el contenido y aplicaciéon de la con-
venciéon contra la tortura,” para inspeccionar la situacién de los centros de
reclusién y condiciones de las prisiones,” para conocer los limites del estado
de excepcidn,’ para aportar un concepto de delito de traicion a la patria, '
para singularizar el concepto responsabilidad internacional del Estado por
hechos cometidos por sus representantes,'' entre otros.

b. Los demas casos peruanos ante el SIDH

Siendo ese el perfil de la mayor parte de los casos peruanos, uno podria
suponer que los siete casos restantes no revisten la misma importancia o

> Corte IDH, caso Castillo Paez vs. Pert, sentencia del 3 de noviembre de 1997,
serie C, num. 34, parr. 82.

¢ Corte IDH, caso Cantoral Huamani vs. Perq, sentencia del 10 de julio de 2007,
serie G, num. 167.

7 Corte IDH, caso de los hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert, sentencia del 8 de
julio de 2004, serie C, nam. 110.

8 Corte IDH, caso Penal Miguel Castro y Castro vs. Perq, sentencia del 25 de no-

viembre de 2006, serie C, nim. 160.

? Corte IDH, caso Loayza Tamayo vs. Pert, sentencia del 17 de septiembre de

1997, serie C, nim. 33.

1" Corte IDH, caso Cantoral Benavides vs. Pert, sentencia del 18 de agosto de

2000, serie C, nim. 69; Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perq, sentencia
del 30 de mayo de 1999, serie G, nam. 52.
' Corte IDH, caso Cantoral Huamani vs. Pert, sentencia del 10 de julio de 2007,

serie G, num. 167.
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riqueza creadora del derecho que los casos referidos al terrorismo y sus
consecuencias, y no es asi. Vamos a ver que, en respuesta a las necesidades
derivadas del cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, especial-
mente en los casos referidos al pago millonario de indemnizaciones por
indebidas limitaciones de los derechos sociales, el sistema judicial peruano
ha agudizado al maximo su ingenio para dilatar, variar o flexibilizar el
cumplimiento de estas sentencias.

Ya hemos sefialado que dos de esos casos estan referidos esencialmente a
un indebido tratamiento de las garantias judiciales dentro del foro interno,
con el agravante en el caso Cesti Hurtado de que se juzgé en foro militar
a un militar en situaciéon de retiro. Y en el caso Ivcher Bronstein, a un
despojo arbitrario por parte del Estado del titulo de nacionalidad del sefior
Bronstein para desplazarlo del control editorial del Canal 2 y de ese modo
coartar su libertad de expresion.'?

Los cuatro casos restantes estan referidos a los denominados derechos
de contenido econdémico y social, y tres de ellos concretamente a dere-
chos pensionarios' y un cuarto relativo a supuestos despidos indebidos.'*
La singularidad de estos casos con respecto a todos los demas, ya sea a los
casos de terrorismo y también a los tres casos anteriores, es el nimero de
victimas a quienes el Estado debe extender los efectos reparadores que or-
dena la Corte IDH. Si en los casos de desapariciones forzosas la indemni-
zaci6én alcanzaba a un nimero aproximado de 10 o 15 personas familiares
de la victima o beneficiarios, en estos cuatro casos tenemos un namero de
victimas directas que casi supera el millar. Ya podran suponer lo que eso
va a significar para las arcas del Estado y sus consecuencias econémicas."

Debemos a estos casos un pormenorizado estudio de la libertad de ex-
presion y sus limites, del desarrollo progresivo nunca regresivo de los de-

12 Corte IDH, caso Ivcher Bronstein vs. Pert, sentencia del 6 de febrero de 2001,

serie G, nam. 74.

' Corte IDH, caso “Cinco pensionistas” vs. Pert, sentencia del 28 de febrero de
2003, serie G, num. 98; Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert, sentencia del 24 de noviembre de 2006, serie C, nim. 158;
Corte IDH, caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y jubilados de la Contraloria) vs.
Perq, sentencia del 1o. de julio de 2009, serie C, nim. 198.

" Corte IDH, caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pert, sentencia del 7 de febrero
de 2006, serie C, nam. 144.

" “Desde el afio 1995 a la fecha, la CIDH ha impuesto al Pera el pago de
$307945,253,09 ddlares en indemnizaciones, de los cuales ya se han pagado

$227070,612.82”,senalaba el Ministro de Justicia, disponible en Attp://www. larepublica. pe.
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rechos econémicos, sociales y culturales, de las consecuencias que acarrea
la quiebra en el principio democratico que debe guiar al Estado y sus ins-
tituciones, y de como el orden interno y el orden internacional forman un
todo global que sirve para garantizar la maxima protecciéon posible a los
derechos humanos.

B. Cambio de rumbo

Si analizamos los casos peruanos ante el SIDH como un conjunto, ya
sin hacer distincion tematica entre ellos, podremos observar otro hecho
de singular valor para una mejor y mas adecuada comprension del siste-
ma de proteccién: el cambio de rumbo en el orden interno tiene conse-
cuencias directas en el orden internacional.

a. Variable democratica como factor de cambio en la estrategia
de defensa de los intereses del Estado

Los primeros casos que la Corte falla contra Pert se dictan en los anos
noventa, y salvo la sentencia de excepciones preliminares del caso Neira
Alegria (1991) y el retiro de demanda por parte de la CIDH del caso Cayara
(1993), los demas casos peruanos llegan después de 1995, es decir, durante
el segundo mandato del presidente Fujimori, después del autogolpe y de la
reforma constitucional. Todos son casos que hablan de un Estado que no
respeta los estandares internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos, un Estado que no tiene escripulos en manipular las normas internas a
su conveniencia, y no solo en la lucha contra el terrorismo, sino también en
la lucha contra los opositores al régimen, ya sean magistrados del Tribunal
Constitucional o duefios del mayor canal privado de television.

En ese orden de cosas, la defensa que hace Pert de sus intereses ante el
SIDH es mas bien débil y defectuosa, probablemente porque tiene pocos
argumentos para su defensa, pero también porque no esta especialmente
interesado en el mecanismo de supervision que significa la fiscalizacion
supranacional. Asi en el caso del Tribunal Constitucional llegamos al ex-
tremo de que el Estado no interpuso defensa alguna, ni comparecié en las
instancias que fue citado; tal era su nivel de maltrato hacia el sistema. Esto
ha significado que habiendo sido Pert uno de los grandes creadores de ju-
risprudencia de la Corte IDH, no ha logrado como contrapartida un buen
manejo del SIDH, especialmente en los tiempos procesales ante el sistema.
Este dato se puede apreciar de modo muy evidente en el hecho de que
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practicamente todas las excepciones preliminares que el Estado presenta
con base en la falta de agotamiento de los recursos internos las presenta
ante la Corte olvidando lo que es un regla clara del sistema, la debida pre-
sentacion de las excepciones preliminares ante la Comision antes de la fase
de admisibilidad. En lo que la Corte califica como renuncia tacita:

. el Estado argument6 la supuesta excepcion al agotamiento de los recursos
internos, por primera vez, durante la audiencia ptblica... Por lo tanto, como
consecuencia de no haber objetado este punto en la debido oportunidad pro-
cesal, el Estado renunci6 tacitamente a su derecho a objetar el agotamiento de
los recursos internos, y en razoéon de ello este Tribunal desecha el argumento
relacionado con este punto.'®

Y es que Pertt comenz6 desconociendo e ignorando al SIDH. Lleg6 a
publicarse una Resolucion legislativa nam. 27152, del 8 de julio de 1999,
mediante la cual se aprobo el retiro, con efecto inmediato, del reconoci-
miento de la competencia contenciosa de la Corte IDH. El informe de la
CIDH con relacién a este acto legislativo senala que:

El acto unilateral de un Estado no puede privar a un tribunal internacional de
la competencia que éste ha asumido previamente; la posibilidad de retirar la
declaracién de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte no
esta prevista en la Convencion Americana, es incompatible con ésta y carece de
fundamento juridico; y en caso de que no fuera asi, el ‘retiro’ requeriria, para
producir efectos, de una notificacién formulada un afio antes de la conclusién
de sus efectos, en aras de la seguridad y la estabilidad juridicas.'”

Y en ese sentido la Corte confirma que: “El pretendido retiro, con efec-
tos inmediatos, por el Estado peruano, de la declaracién de reconocimien-
to de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es inadmisible”."

® Corte IDH, caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perd, serie C, nam. 137,

parr. 50.

7" Corte IDH, caso Ivcher Bronstein, sentencia del 6 de febrero de 2001, serie C,
nam. 74, parr. 29.
& “El 23 de enero de 2001 la Embajada del Perti ante el Gobierno de la Reptblica
de Costa Rica remiti6 copia facsimilar de la Resolucién Legislativa nm. 27401, de 18
de enero de 2001, publicada en el Diario Of. El Peruano el 19 de enero de 2001, me-
diante la cual se “derog[6] la Resolucion Legislativa N° 271527, se “encarg[6] al Poder
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Vemos nuevamente como ha sido gracias a la practica peruana que el
SIDH ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre un tema de gran
relevancia para el derecho internacional: los efectos que una norma interna
tiene sobre una norma convencional en un pretendido intento de modifica-
ci6n del tratado desde el derecho nacional, dando una regla interpretativa
del derecho de tratados general, y de la CADH en particular, que sirve para
todos los Estados miembros del sistema.

En este orden de cosas resulta oportuno senalar la necesaria interaccion
entre el orden internacional y el orden interno. Dejando a un lado disputas
doctrinales sobre la prelacion, rango normativo, o importancia de cada uno
de estos niveles de normas, lo que resulta a todas luces esencial es la debida
sintonia y armonizacién entre ellos, pues de nada sirve la adhesiéon a un
mecanismo de proteccion de los derechos humanos si no se complementa
con una adecuada formulacion del concepto de Estado democratico y de
derecho en el orden interno. Y ese factor de distorsién podemos verificarlo
en la practica peruana ante el sistema, pues el mecanismo de control del
SIDH poco o ningn éxito tuvo en esas etapas en las que el orden interno
peruano adolecia de una precariedad democratica alarmante. Desconocer
las sentencias, no ejecutarlas, tratar de salir del sistema denunciando la
competencia contenciosa de la Corte, son algunas de esas manifestaciones.

Sera necesario esperar a un cambio de escenario nacional, el estableci-
miento de un gobierno de transicién democratica, el inicio de un proceso
de depuracién de responsabilidades en el orden interno, con un restableci-
miento del estandar democratico doméstico para que podamos vislumbrar
un cambio de rumbo y una nueva estrategia de defensa de Pert ante el
SIDH.

Esa nueva estrategia pasa por una fase inicial de allanamiento y recono-
cimiento de responsabilidad internacional que se pone en escena por vez
primera en el caso Barrios Altos, referido ala matanza de civiles reunidos en
una casonadel centro de Lima por miembros del grupo Colina, bajo la supo-
sicion de que en la reunién habia miembros senderistas. Durante la au-
diencia publica del caso el agente del Estado senal6 que:

Ejecutivo [que realizara] todas las acciones necesarias para dejar sin efecto los resul-
tados que haya generado dicha Resolucion Legislativa”, y se “restableci[6] a plenitud
para el Estado peruano la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Pert, sentencia del 14 de mar-
zo de 2001, serie C, nim. 75, parr. 28.
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El Gobierno enfrenta una agenda en materia de derechos humanos en extremo
compleja; como parte de ella, el restablecimiento y normalizacién de las rela-
ciones con la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido,
es y sera una prioridad esencial... El Estado peruano formul6 un allanamiento
mediante escrito del 19 de febrero, en el cual se reconocia responsabilidad in-
ternacional por los hechos ocurridos el 3 de noviembre de 1991... La estrategia
gubernamental en materia de derechos humanos parte de reconocer responsa-
bilidades, pero mas que nada de proponer férmulas integrales de atencion a las
victimas en relacion a tres elementos fundamentales: el derecho a la verdad, el

derecho a la justicia y el derecho a obtener una justa reparacion.'

Esa agenda en extremo compleja en materia de derechos humanos no
ha finalizado y Pert tiene todavia muchos casos pendientes de estudio ante
el sistema; confiemos que los errores no se repitan, que no enfrentemos
ningtn retroceso democratico y que los niveles de proteccion de los dere-
chos humanos sean tan buenos en el orden interno que haga innecesaria
la supervision supranacional. Es evidente que todavia falta mucho camino
por andar hasta llegar a esa situacion ideal, pero son varios los pasos dados
en la direccion correcta, como vamos a analizar mas adelante, y uno de los
sintomas de optimismo es la buena disposiciéon con la que el orden consti-
tucional recibe las obligaciones internacionales.

b. Efectos de las sentencias de la Corte en el orden interno

Hemos presentado a Pertt como uno de los principales actores del SIDH
por el dato estadistico que avala su muy numerosa jurisprudencia intera-
mericana, y una lectura precipitada de esa informacién llevaria a conside-
rar que estamos ante el Estado mas infractor, el mas implacable en la vio-
lacion de los derechos humanos, pero en realidad esta es solo una parte de
la noticia. Es evidente que si Pert ha recibido 26 sentencias condenatorias
por violar el contenido de la CADH es porque en un nivel interno se ha
producido una respuesta juridica que no convive bien con el estandar inter-
nacional de protecciéon que esta establecido en la Convencion. Pero también
significa que han sido 26 veces que Pert ha aceptado, de un modo mas o
menos pacifico como ya hemos visto, el control y supervision que ejerce el
sistema interamericano de derechos humanos, y esto es algo que no todos
los paises miembros del sistema permiten.

9 Audiencia publica del caso Barrios Altos, 14 de marzo de 2001.
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Laaceptacion de ese ejercicio de control y supervision por parte del SIDH
ha tenido dos consecuencias, una individual que afecta directamente a la
victima que recibe en el orden internacional una respuesta satisfactoria a
esa pretension nunca amparada en el orden interno, y otro universal, como
efecto general de la sentencia para el derecho interno. Esta segunda ense-
nanza es la que nos interesa resaltar ahora, pues de nuevo Pert ofrece un
ejemplo perfecto del tipo de efecto general y directo que las sentencias de
la Corte pueden tener en el orden interno: un efecto de cambio y reforma
del derecho interno en sede legislativa y judicial. Esto ha sucedido cuando
la Corte en el importante caso Barrios Altos ha determinado la incompa-
tibilidad de leyes de amnistia con la CADH, siendo este fallo modelo para
casos similares en la region.

Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsa-
bilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.?

. [L]as leyes de amnistia adoptadas por el Pert impidieron que los familia-
res de las victimas y las victimas sobrevivientes en el presente caso fueran oidas
por un juez... violaron el derecho a la proteccion judicial... impidieron la inves-
tigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los responsables de
los hechos ocurridos en Barrios Altos...?!

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de au-
toamnistia y la Gonvenciéon Americana sobre Derechos Humanos, las mencio-
nadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para
la identificacion y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la
Convencién Americana acontecidos en el Pera.?

20 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Pert, sentencia del 14 de marzo de 2001, serie

C, ntm. 75, parr. 41.
2 Ibidem, parr. 42.
2 [bidem, parr. 44.
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Consecuencia de estas consideraciones sobre las leyes de amnistia, en
el caso La Cantuta la Corte IDH otorga efectos generales a lo dispuesto
en la sentencia del caso Barrios Altos.”” De ese modo se anulan en todos
sus extremos las ejecutorias supremas que habian aplicado el beneficio de
amnistia a varios miembros del ejército peruano, y los autos regresan al
estado anterior, también declara infundadas “excepciones de amnistia”,
“excepciones de prescripcion de la accidon penal”, “excepciones de cosa
juzgada” o la apertura de nuevas investigaciones penales con fundamento
en la inaplicabilidad de las leyes de amnistia.

Estamos pues frente a un mecanismo de recepcion del derecho interna-
cional ante el orden interno que concede efectos generales y directos a las
indicaciones que provienen del sistema supranacional. Y asi lo confirma el
Tribunal Constitucional peruano al sefialar que:

... la obligacion del Estado de investigar los hechos y sancionar a los responsa-
bles por la violacion de los derechos humanos declarados en la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos no sélo comprende la nulidad de
aquellos procesos donde se hubiese aplicado las leyes de amnistia N°® 26.479 y
N° 26.492, tras haberse declarado que dichas leyes no tienen efectos juridicos,
sino también toda practica destinada a impedir la investigacién y sancién por
la violacién de los derechos a la vida e integridad personal, entre las cuales se
encuentran las resoluciones de sobreseimiento definitivo como las que se dicta-

ron a favor del recurrente.**

No debemos olvidar que en la mayoria de los casos la Corte IDH ha
sancionado al Estado también por el incumplimiento de la obligaciéon de-
rivada del articulo 20. de la Convencion que senala el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno.”

2 El 14 de marzo de 2001 la Corte IDH dict6 sentencia en el caso Barrios Altos,
en la cual declard que las leyes de amnistia ndms. 26.479 y 26.492 son incompatibles
con la Convenciéon Americana y, en consecuencia, carecen de efectos juridicos. Con
posterioridad, la Corte dict6 sentencia de interpretacién de la sentencia de fondo, en
la cual determiné que, dada la naturaleza de la violacién constituida por las leyes de
amnistia nams. 26.479 y 26.492, lo resuelto en dicha sentencia de fondo “tiene efectos
generales”. Corte IDH, caso La Cantuta vs. Pert, sentencia del 30 de noviembre de
2007, serie C, nam. 173, parr. 80.62.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente nim. 4587-2004-AA/'TC,
del 29 de noviembre de 2005, caso Santiago Martin Rivas, parr. 63.

»  (Caso Loayza Tamayo.
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2. Aportaciones de la experiencia peruana

Pero también los casos peruanos han nutrido al sistema, ofreciendo ba-
ses mas solidas para dotar de contenido el concepto de legitimacion activa
ante el sistema,? han permitido determinar bien el concepto de victima y
beneficiario,?” el funcionamiento del wra novit curia de la Corte,?® los efectos
que tiene para el sistema la rebeldia del Estado durante el proceso,* inte-
resantes debates sobre los procesos de cumplimiento de las sentencias,® el
estudio de la Convencién contra la Tortura en el Sistema Interamericano,®
aportes al derecho internacional humanitario precisando el concepto de
acto médico y su relacion con la apologia del terrorismo,* el funcionamien-
to procesal de la regla del Estoppel,® el concepto de dafio moral y dano
al proyecto de vida,** indicaciones sobre el control de convencionalidad,®
entre otros.

3. La imagen de un Estado infractor y una Corte implacable

Es muy probable que observando los casos peruanos saquemos una con-
clusion un tanto precipitada: que nos encontramos ante un Estado siste-
matico infractor de la legalidad internacional en materia de derechos hu-
manos. Debemos abrir un poco mas el objetivo de esa lente y nos daremos
cuenta de que en realidad no s6lo es culpa de Perti acumular esa cifra esta-
distica que arroja un 100% de condenas, pues parte del problema esta en el
propio SIDH. Al carecer de suficientes recursos y depender del trabajo de
filtro que realiza la CIDH, es evidente que sélo los casos excepcionalmente
graves llegan a la Corte. Es loégico que en un proceso de fortalecimiento
democratico como el que vive la regién en este momento, acompanado

* En el caso Castillo Petruzzi se cuestiona la legitimacién activa de la ONG peti-
cionaria.

77 En el caso Castillo Paez.

8 (Caso Durand y Ugarte, y Caso Acevedo Buendia y otros.

2 Caso del Tribunal Constitucional.
%0 Caso De la Cruz Flores.

1 Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri.

Caso De la Cruz Flores.

Caso Acevedo Jaramillo y otros, y caso Acevedo Buendia y otros.
Caso Loayza Tamayo.

Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros).
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de un crecimiento econdémico muy significativo, sirvan para mejorar las
perspectivas de trabajo del sistema.

Es decir, que al mismo tiempo que los casos referidos a masacres, des-
apariciones forzosas, delitos contra la vida y la integridad fisica desapare-
cen del escenario, gracias al impulso democratizador que refuerza a las
instituciones politicas y al Estado de derecho, seria ideal que esas mismas
instituciones politicas consagraran de modo serio sus esfuerzos hacia una
integracion real de la region, apoyando a la institucion que estd en mejo-
res condiciones, histéricas e institucionales, para llevarla a cabo que es la
OEA. El pago de cuotas y la participacion puntual en el sistema de coope-
racion de la OEA tendria un efecto directo sobre el SIDH que hay en su
interior: una Corte que podria sesionar permanentemente, una Comision
que podria realizar muchas mas visitas e informes especiales, sin que esto
necesariamente tuviese que traducirse en mas denuncias ante el SIDH,
sino en una mas efectiva y adecuada implementacion de los estandares
internacionales de protecciéon de los derechos humanos, llevados directa-
mente al interior del ordenamiento nacional para que sea ahi desde donde
se afiance su cumplimiento.

II. MECANISMOS DE DEFENSA DE LOS INTERESES DEL ESTADO

Vamos a mencionar a continuacion algunos de los mecanismos que Pert
ha utilizado con distinto éxito ante el SIDH para lograr una mejor defensa
de sus intereses y, por consiguiente, una sentencia absolutoria de la Corte.
No se encuentra en esta lista el argumento del margen de apreciaciéon na-
cional, pues de modo expreso no ha sido llevado ante la Corte por parte de
los representantes de Pert ante el SIDH, pero es nuestro deseo mostrar las
otras vias o caminos seguidos en la defensa.

1. Soberania y jurisdiccion

Pert present6, en Castillo Petruzzi, diez excepciones preliminares entre
las cuales incluyé dos muy singulares referidas a la falta de competencia
y jurisdicciéon de la CIDH y la Corte IDH (segunda excepcién), y una
excepcion referida al desconocimiento de los principios de soberania y
jurisdiccién por parte del sistema (décima excepeién).™

% Excepciéon de incompetencia y jurisdiccion que también presenta en el caso
Cesti Hurtado.
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Los argumentos del Estado en relacion con la excepcion de soberania
pasaban por considerar que “existen aspectos inherentes a la soberania
de los Estados y de los individuos que la componen o conforman que no
pueden renunciarse sin afectar el orden puablico”. Sobre esta base, Pert
afirmé que es una Republica soberana y con pleno derecho de dictar las
leyes necesarias para reprimir los delitos cometidos en su territorio por
nacionales o extranjeros; que la condena de las presuntas victimas se rea-
liz6 conforme a lo establecido en los Decretos-Ley ntims. 25.659, 25.708
y 25.744, asi como en la Constitucion de 1993, vigente en ese momento, y
que “la decision soberana de cualquier organismo jurisdiccional del Pert
no puede ser modificada y menos atn dejada sin efecto por ninguna au-
toridad nacional, extranjera o supranacional”. Finalmente, senal6 que los
“ilicitos penales que cometan los nacionales y extranjeros en el territorio
peruano, son sancionados por los tribunales competentes del pais y lo que
éstos resuelven es definitivo”.*’

A'lo que la Corte le recuerda que:

Acepto las obligaciones convencionales consagradas en ésta en relacion con to-
das las personas bajo su jurisdiccion, sin discriminacién alguna. No sobra decir
que el Pert, al igual que los demas Estados Parte en la Convencion, acepté ésta
precisamente en el ejercicio de su soberania.®

Y deniega la excepcién. Probablemente la defensa peruana hubiese sido
mas efectiva si en vez de la jurisdiccion hubieran planteado oportunamen-
te la de subsidiariedad que es la excepcion que permite proteger ese ambito
interno de la fiscalizacion y control que ejercen los organismos supraesta-
tales.

2. La subsidiariedad del sistema internacional

La de subsidiariedad es, sin lugar a dudas, una pieza esencial para que
funcione un sistema supraestatal de proteccién de los derechos humanos.™

7 Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, sentencia del 4 de septiembre
de 1998, serie C, nim. 41, parr. 100.
3 [bidem, parr. 101.

¥ Carozza, Paola, “Subsidiarity as Structural Principle of International Human

Rights Law”, American Journal of International Law, num. 97/38, 2003, pp. 38-79.
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Sin ella el Estado se encontraria siempre indefenso, expuesto a ser llevado
ante un orden internacional.*

Asi, en el caso Loayza Tamayo el Estado responde al informe nam.
20/94 de la CIDH con argumentos del principio de subsidiariedad de la
jurisdiccién internacional indicando que:

[I]a jurisdiccién interna no se ha agotado ya que la situacién juridica de Ma-
ria Elena Loayza Tamayo debera definirse cuando concluya el procedimiento
judicial por DELITO DE TERRORISMO ante el Fuero Comun [y que I]as
recomendaciones formuladas por la CIDH [Comision Interamericanal en el
presente caso implican pronunciarse sobre un caso pendiente ante la adminis-
tracion de justicia peruana, no siendo posible ello, por lo que ninguna autori-
dad puede avocarse a su conocimiento, conforme a la Constitucion Politica del
Peru vigente, correspondiendo al Poder Judicial resolver sobre la situacion juri-
dica de Maria Elena Loayza Tamayo dentro del proceso penal correspondiente.

Argumentos que la Corte no acepta vy, denegando las excepciones del
Estado, entra a estudiar el fondo del caso.

La de subsidiariedad es una regla que camina de la mano de la prohibi-
ciéon de cuarta instancia. En relacion con este principio procesal la Corte
en la reciente sentencia Gomes Lund y otros vs. Brasil, nos recuerda que:

En numerosas ocasiones la Corte ha sostenido que el esclarecimiento de si el
Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales en virtud de las actuacio-
nes de sus 6rganos judiciales, puede conducir a que este Tribunal deba ocuparse
de examinar los respectivos procesos internos para establecer su compatibilidad
con la Convencién Americana, lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de
tribunales superiores. En el presente caso, la Corte Interamericana no esta llama-
da a realizar un examen de la Ley de Amnistia en relacién con la Constitucion
Nacional del Estado, cuestion de derecho interno que no le compete, y que fuera
materia del pronunciamiento judicial en la Accion de Incumplimiento No. 153
(infra parr. 136), sino que debe realizar el control de convencionalidad, es decir,
el analisis de la alegada incompatibilidad de aquella ley con las obligaciones

#0 <., [L]a jurisdiccién internacional y especificamente la relativa a los derechos

humanos es de excepcién y ademas subsidiaria, y salvo la experiencia europea, el so-
metimiento a estas instancias es atn un elemento discrecional de los estados”. Benavi-
des Casals, Maria Angélica, “El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion
de los derechos humanos”, fus et praxis, ntm. 15/1, 2009, p. 297.
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internacionales de Brasil contenidas en la Convencién Americana. En conse-
cuencia, los alegatos referentes a esta excepcién son cuestiones relacionadas
directamente con el fondo de la controversia, que pueden ser examinados por
este Tribunal a la luz de la Convencién Americana sin contravenir la regla de

la cuarta instancia.*!

3. El agotamiento de los recursos internos

En varias oportunidades ha tratado Pert de presentar la excepcion pre-
liminar de falta de agotamiento de la via previa, bien porque lo ha hecho
extemporaneamente y se ha considerado su renuncia tacita a utilizar dicha
excepcion,* o bien porque en aplicacion del principio del Estoppel el Esta-
do habia reconocido ante la Comisién su responsabilidad internacional, lo
que impide que posteriormente alegue ante la Corte la falta de agotamien-
to de los recursos internos.*

Para estresar mas al Estado en el momento, modo y pertinencia de la
aplicacion de la regla de agotamiento de los recursos internos, la Corte ha
sefialado a Pert que esos recursos deben ser interpuestos y agotados de
acuerdo a los principios de derecho internacional generalmente reconoci-
dos, lo cual implica que no sblo deben existir formalmente, sino también
deben ser adecuados y efectivos, siendo obligacion del Estado que alega la
excepcion indicar los recursos internos que es preciso agotar.™*

4. Argumento de hecho nuevo presentado por el Estado

En su escrito de interposiciéon de excepciones preliminares, contestacion
a la demanda y observaciones al escrito de solicitudes y argumentos del
caso Acevedo Jaramillo, el Estado alegd que “no considera que exista res-
ponsabilidad” en este caso, ya que tom6 conocimiento de que existian re-
laciones de corrupcién entre dirigentes del STTRAMUN, el Servicio de In-
teligencia Nacional (SIN) y miembros del Poder Judicial, razén por la cual

# Corte IDH, caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, sen-
tencia del 24 de noviembre de 2010, serie C, nam. 219.
# Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per, serie C, nam. 137, parr. 50.

# Corte IDH, caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pert, sentencia del 7 de febrero
de 2006, serie C, nim. 144, parr. 117.
" Ibidem, parr. 123 y 124.
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“no reconoce la validez juridica, ni fuerza vinculante[,] ni el mérito eje-
cutivo a resoluciones nacidas del contubernio, el cohecho y la corrupcién,
contrarias a resoluciones emanadas de las maximas instancias judiciales y
constitucionales que tienen calidad de cosa juzgada”.” Y nuevamente en
la audiencia publica ante la Corte, Pertt manifest6 que surgi6 un “elemento
absolutamente desconocido dos afios atras” “que explica por qué el Estado
peruano en su momento reconoci6 los incumplimientos y las violaciones y
hoy... pide se tome en consideracién que este es un hecho nuevo”.*

En respuesta a este argumento la Corte recuerda que:

Una sentencia con caracter de cosa juzgada tiene que ser necesariamente cum-
plida debido a que en ella se adopta una decision de forma definitiva, otorgan-
do certeza sobre el derecho o controversia discutida en el caso concreto, y tiene
como uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante este Tribunal, eventualmente
puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de una decisiéon cuando ésta afec-
ta derechos de individuos protegidos por la Convencién y se demuestra que
existe una causal de cuestionamiento de la cosa juzgada, lo cual no ha ocurrido
en el presente caso.”’

Recordando de ese modo que no estamos ante una cuarta instancia sino
ante un sistema de proteccion de los derechos humanos.

5. Impugnacion de la competencia de los drganos del sistema:
una posible entrada para el margen de apreciacion nacional

Pert ha presentado en diferentes casos argumentos basados en criterios
de competencia, de los que el mas radical fue el ya comentado intento de

# El Pert alegd que hubo un “circulo vicioso” creado desde el SIN para “demoler

la figura” del alcalde de Lima, quien era un “potencial contendor politico” de Fujimo-
r1, y para ello “se le creaban conflictos laborales artificiales, se lo acosaba a través de
innumerables denuncias y demandas y, finalmente, se garantizaba que todas las causas
judiciales —en especial las promovidas por dirigentes sindicales aleccionados— fueran
resueltas en sentido adverso al Municipio... generandole asi una permanente inesta-
bilidad social, un alto costo por litigiosidad y elevadas deudas por derechos presunta-
mente generados durante los litigios”. Segun el Estado “[e]se es el verdadero origen
y el contenido sustancial de las resoluciones cuya ejecucion se pretende”. Corte IDH,
caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peril, sentencia de 7 de febrero de 2006, serie C. nam.
144, parr. 138.

¥ Ibidem, parr. 159.

Y Ibidem, parr. 167.
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retiro de competencia contenciosa a la Corte sobre los casos peruanos.
Pero también en otros procedimientos ha presentado excepciones cuestio-
nando la competencia de la Comision y la Corte, ya sea en modo general, o
en puntos concretos de extension de esa competencia material a cuestiones
que, en opinién de Perq, la excedian.

Argumentos generales de incompetencia de la Comision los encontra-
mos en el significativo y ejemplarizante caso Cayara, que establece un im-
portante precedente en relacién con el correcto funcionamiento del dialo-
go procesal entre la CIDH, el Estado demandado y la Corte IDH.* Y asi

lo expresa la Corte al considerar que:

Debe guardar un justo equilibrio entre la proteccion de los derechos humanos,
fin Gltimo del sistema, y la seguridad juridica y equidad procesal que aseguran
la estabilidad y confiabilidad de la tutela internacional. En el caso sub judice con-
tinuar con un proceso enderezado a lograr la proteccion de los intereses de las
supuestas victimas, estando de por medio infracciones manifiestas a las reglas
procedimentales establecidas en la propia Convencion, acarrearia la pérdida de
la autoridad y credibilidad indispensables en los érganos encargados de admi-
nistrar el sistema de proteccién de derechos humanos.*

Argumentos que cuestionan la competencia material de la Corte en re-
lacién con concretos derechos los encontramos en el caso Acevedo Buendia,™
donde en su escrito de contestacion de la demanda el Estado senala que
la Corte carece de competencia material para pronunciarse sobre una su-
puesta violacién del derecho de la seguridad social.’’ Se da ademas la cir-
cunstancia de que el debate sobre el progresivo desarrollo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales no lo habia presentado la Comisién en
su demanda, sino que lo hace el representante de las victimas en su escrito
de solicitudes y argumentos, que es recibido y aceptado por la Corte para

% En este caso el estado planted la nulidad de la investigaciéon porque la Comisioén
nunca remiti6 al estado las réplicas de los reclamantes privando al pais de su derecho
de defensa; la Comision retir6 la demanda, y presentd una segunda, aunque ya fuera
de plazo por lo que la Corte no estudi6 el fondo del caso. Corte IDH, caso Cayara vs.
Pert, sentencia del 3 de febrero de 1993, serie C, nim. 14.

¥ Ibidem, parr. 63.

" Referido al pago de pensiones niveladas a los 273 jubilados y cesantes de la
Contraloria.

> Corte IDH, caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contra-
loria”) vs. Perti, sentencia del 1 de julio de 2009, serie C, nim. 198, parr. 5.
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su consideracién como posible violacion del articulo 26 de la CADH, aun-
que finalmente concluye que: “Los derechos afectados son aquellos pro-
tegidos en los articulos 25 y 21 de la Convencién y no encuentra motivo
para declarar adicionalmente el incumplimiento del articulo 26 de dicho
instrumento”.*

Consideramos que se trata de un e¢jemplo importante para la posible in-
corporacion de argumentos basados en el margen de apreciacién nacional
por parte del Estado, pues el tema principal sobre el que versa este caso
esta referido a la implementaciéon y cambio de un sistema de pensiones
que, siguiendo una logica de proteccion de los intereses del Estado, sufrio
una serie de cambios normativos que perjudicaron a los beneficiarios del
Decreto Ley ntim. 20.530. Este régimen fue modificado en 1992 y 1993
en lo que primero fue un recorte de beneficios, y desde 1993 una cance-
lacion del pago; aspectos que el Tribunal Constitucional dejé sin efecto al
declarar fundadas las acciones de amparo interpuestas por los afectados
y reconocer la existencia de un derecho a la pension nivelada. Lo que se
pide a la Corte es, por tanto, que el Estado cumpla con la e¢jecucion de esas
sentencias, siendo accesoria e innecesaria la controversia sobre la violacion
del articulo 26.

Podemos confirmar que el margen de apreciacion nacional existe, o hu-
biese podido existir en este caso, si continuamos la linea historica de los
acontecimientos y consideramos el informe nam. 38/09 de la CIDH que
declara inadmisible el caso nam. 12.670, que justamente versa sobre con-
sideraciones similares: una modificacién del régimen pensionario regulado
por el Decreto Ley nim. 20.530 llevada a cabo por la Ley nam. 28.389,
del 17 de noviembre de 2004, es decir, nuevamente se trata de un recorte
a los pensionistas beneficiarios del régimen de pensién nivelada,” con la
salvedad importante de que en esta segunda oportunidad la modificacion
del régimen 20.530 se ha hecho bajo las reglas del Estado de derecho. “El
Estado resalté que la reforma constitucional fue realizada por via legal, res-
petando el derecho a la igualdad, estuvo inspirada en razones de utilidad
publica o interés social y tuvo el objeto de preservar el bienestar general

2 Ibidem, parr. 106.

» A consecuencia de la reforma constitucional, los peticionarios alegaron que
se suprimieron los derechos adquiridos de los 320.331 beneficiarios del Decreto Ley
20.530, prohibiendo que se nivelen sus pensiones con las remuneraciones permanen-
tes que reciben los trabajadores en actividad de cargo similar o equivalente.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



338 SUSANA MOSQUERA MONELOS

o el bien comin dentro de una sociedad democratica”.’* Es decir, bajo el
margen de maniobra nacional para la proteccion del interés general a fa-
vor del Estado,” y es por eso que la Comision considera que la restriccién
cumplié con el requisito de legalidad.’

El lapso de tiempo que media entre la presentaciéon de la denuncia del
caso Acevedo Buendia, noviembre de 1998, y la del caso nim. 12.670,
entre agosto y diciembre de 2005, es la razén que justifica una diferente
respuesta por parte de la Comision, admitiendo en un caso y denegando
en otro, aun cuando la base de la peticién parece ser la misma. Pero la dis-
tancia que han puesto esos 7 afios en el panorama interno del pais es muy
significativa en lo que refiere al cumplimiento de la legalidad. Por eso, la
Corte aclara que:

El corpus turis interamericano en materia de derechos econéomicos, sociales y
culturales, evidencia que el concepto de progresividad —y la obligacién corre-
lativa de no regresividad— establecida en el articulo 26 de la Convencion Ame-
ricana, no es excluyente de la posibilidad de que un Estado imponga ciertas
restricciones al ejercicio de los derechos incorporados en esa norma. La obliga-
cion de no regresividad implica un analisis conjunto de la afectacién individual
de un derecho con relaciéon a las implicaciones colectivas de la medida. En ese
sentido, no cualquier medida regresiva es incompatible con el articulo 26 de la
Convencién Americana.”’

Lo que supone reconocer que en este terreno existe margen de manio-
bra para el Estado.

* CIDH, informe naim. 38/09, caso nim. 12.670, Asociacién nacional de ex ser-
vidores del Instituto peruano de seguridad social y otras vs. Pert, 27 de marzo de 2009,
parr. 49.

» “El Estado peruano indicé que la reforma ya ha permitido incrementar las pen-
siones mas bajas del régimen y viene reajustando anualmente las pensiones de los ma-
yores de 65 anos... El Estado detall6 que los incrementos en las pensiones favorecieron
a 97.176 beneficiarios cuyas pensiones no eran superiores a los S/. 800. El Estado
también se refirid6 a otros incrementos que han sido factibles por el ahorro que ha
implicado la reforma”. Ibidem, parr. 56.

°% Para verificarlo aplica el test de proporcionalidad a la reforma constitucional y
legal del régimen pensionario 20.530.

> CIDH, informe nim. 38/09, caso num. 12.670, Asociacién nacional de ex ser-
vidores del Instituto peruano de seguridad social y otras vs. Pert, 27 de marzo de 2009,
parr. 140. Y en similares términos, CIDH, Informe ntam. 79/10, caso num. 12.11,
Asociacion de jubilados petroleros del Perti-Area Metropolitana de Lima y Callao os.
Pert, 12 de julio de 2010.
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III. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

El SIDH presenta una singularidad especialmente resaltante en compa-
raciéon a su modelo hermano europeo; la Corte de San José saca el maximo
rendimiento a su competencia judicial y aprovecha el fallo para indicar a
los Estados qué deben hacer para reparar el dano causado a la victima,
dejando muy poco o ningin margen para que el Estado intervenga.”® Todo
lo contrario a lo que sucede en el modelo europeo en donde encontramos
que las sentencias del Tribunal de Estrasburgo son calificadas como:

Obligatorias pero no ejecutivas, por lo que su efectiva ejecucion dependera de
las condiciones internas que cada Estado establezca a este respecto. Por ello
no ha de extranar que el Tribunal de Estrasburgo no cuente con un sistema de

ejecucion forzosa de sus decisiones.”

El sistema europeo deja libertad, margen, al Estado para que elija de
qué modo va a dar cumplimiento al fallo del Tribunal y como va a reparar
a la victima. Es decir, que la doctrina del margen de apreciaciéon no sélo
tiene un terreno de accién durante el proceso ante el Tribunal, sino tam-
bién en un modo muy importante en la fase de ejecucion del fallo.

Dadas las singulares condiciones politicas y juridicas que se han dado
en muchos de los paises miembros del SIDH, el tipo de casos que han lle-
gado a la Corte, sobre todo en sus primeros tiempos, estaban relacionados
con lesiones en un nucleo duro de derechos en los que dificilmente podia
tener cabida el margen de maniobra del Estado, tan graves eran los hechos
expuestos. En esa misma légica, la Corte ha indicado —porque esta facul-
tada para hacerlo— al Estado de modo muy detallado y exhaustivo todo
lo que debe hacer para reparar el dano causado. En esa l6gica de trabajo
de la Corte encontramos el mecanismo de supervision de sentencias, una
herramienta singular del SIDH.

% Loianno, Adelina, “Evolucion de la doctrina de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en materia de reparaciones”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nm. 8, julio-diciembre, 2007, pp. 389-413.

% Queralt Jiménez, Argelia, £l Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional
para la proteccion de los derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 241.
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1. Mecanismo de supervision de sentencias

La Corte IDH ha desarrollado un sofisticado mecanismo de supervision
de sentencias que puso en marcha por vez primera en junio de 2001 super-
visando al cumplimiento de cinco casos peruanos.® No hay ningtn articulo
en la CADH que de modo expreso asigne esta funcién a la Corte, aunque
sus bases las encontramos en su jurisdicciéon como 6rgano de protecciéon de
los derechos humanos,® en su competencia obligatoria general,®
petencia especial para interpretar y aplicar la Convencién,” y sobre todo
su facultad para presentar a la Asamblea General de la OEA un informe
en el que senale los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a
sus fallos.®*

Son muchos los puntos que la Corte analiza en sus resoluciones de su-
pervision de sentencia llegando al punto de un intenso dialogo Estado-
Corte que resulta sumamente ilustrativo para comprender en este pun-
to cuales son las virtudes y defectos del sistema. Tomaremos un ejemplo
peruano,” el caso De la Cruz Flores, la victima es una médico detenida en
marzo de 1996, acusada de apologia del terrorismo conforme a la legisla-
cion de los aflos noventa, juzgada por un tribunal compuesto por jueces sin
rostro, permanecié mas de ocho anos detenida; en junio de 2003 la CIDH
presenta a la Corte la demanda, originada en la denuncia 12.138 del lo. de
septiembre de 1998, y el 18 de noviembre de 2004 condena al Estado por
violacién de los articulos 70., 80., 90. y 24 de la CADH. El 24 de septiem-
bre de 2004 la Sala Nacional de Terrorismo dict6 resoluciéon confirmando
la decision del 8 de julio de 2004 que ordena la variacién del mandato de
detencion por el de comparecencia restringida; esto es, desde julio de 2004
la victima estaba en libertad.

Entre las muchas indicaciones que la Corte da en su fallo de noviembre
de 2004 esta expresamente indicada la obligacion de observar el principio

su com-

%0 Resolucion de la Corte IDH de 1 de junio de 2001, casos Castillo Paez, Loayza
Tamayo, Castillo Petruzzi y otros, Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional.

o Articulo 33 de la CADH.

2 Articulo 62.1 de la CADH.

% Articulo 62.3 de la CADH.

o Articulo 65 de la CADH.

% De las 272 resoluciones de supervision, 67 estan referidas a casos peruanos, y
podemos encontrar casos que acumulan hasta tres resoluciones de supervision sin que
encontremos a la fecha ningin caso que la Corte haya cerrado completamente.
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de legalidad y de irretroactividad consagrado en el articulo 9 de la CADH
y las exigencias del debido proceso legal en el nuevo juicio que se le sigue
a la senora Maria Teresa de la Cruz Flores. En ese nuevo proceso se la
encuentra finalmente culpable del delito de apologia del terrorismo, y se le
impone por pena un tiempo de privaciéon de libertad igual al que ya habia
efectivamente cumplido. Esta condena es apelada por la defensa y por el
Ministerio Publico y en nueva sentencia se le condena, ahora por terroris-
mo, y se le impone una pena efectiva de 20 afios.

Surge entonces la necesidad de solicitar la intervencion extrema de la
Corte para que el nuevo mandato de detenciéon no se haga efectivo; por ese
motivo la representante de la victima presenta a la Corte, en abril de 2009,
una solicitud de adopciéon de medidas provisionales,” y en septiembre de
2010 la supervision de cumplimiento de sentencia del caso se completa
con un examen de ese pedido de medidas provisionales. Esta resolucion
se convierte entonces en un ejemplo de ese debate dialéctico que se puede
producir entre Estado y Corte en la fase de supervision. Y es que el Estado
en el segundo proceso utilizé6 medios probatorios obtenidos ante los “jueces
sin rostro” que ya la Corte habia considerado incompatibles con la CADH,;
justifica el Estado la utilizacion de estas pruebas, esencialmente testimo-
niales, porque las somete al criterio de valoracién del juez nacional.”” La
Corte IDH en su resolucion sefiala al Estado que en el segundo proceso
contra la victima ha incurrido en los mismos fallos y errores que motivaron
la primera condena, pero no concede medida provisional alguna, lo que
trae como consecuencia indirecta que al dia de hoy la victima se encuentre
en paradero desconocido.

2. La interpretacion de sentencias

En el ejemplo anterior podemos verificar que no siempre es bien enten-
dido por parte de las autoridades nacionales el pedido que le estd haciendo
la Corte, de ahi que muchos casos necesiten de una sentencia de interpre-
tacion del fallo. Con la presentacion de esta solicitud de interpretacion el
Estado pretende modular el fallo, adaptarlo a sus propias reglas de derecho

% Corte IDH, sentencia del lo. de septiembre de 2009 (supervision de cumpli-
miento de sentencia y solicitud de adopcion de medidas provisionales), parr. 12.

7 Ibidem, parr. 13. En lo que seria un argumento afin a la teoria del margen de
apreciacion nacional.
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interno, y la mayoria de veces, reducir el monto de indemnizacién en algiin
extremo. Asi, por ejemplo, en la solicitud de interpretacion de la sentencia
Acevedo Buendia, el Perti pregunta a la Corte st el reintegro de costas y
gastos ordenado “debe ser entregado a la persona juridica denominada [°]
Asociacion de Cesantes y Jubilados|[’] o [a] las personas naturales que han
sido calificadas como victimas [en] la [S]entencia, indicando la forma de
pago que corresponderia usar en este ultimo caso”.%

La cuestion del pago de indemnizaciones es de especial importancia
para el Estado, sobre todo cuando se trata de una sentencia que supone
un gran desembolso econémico como ésta en la que el nimero de victimas
asciende a 273.

Factores que pueden modular la condena (flexibilizacion de la condena)
del Estado.”” Debemos aqui establecer una clara diferenciacion entre el
margen de respeto que las autoridades judiciales nacionales tienen para
adaptar las obligaciones internacionales a su realidad judicial, de lo que
es el margen o flexibilidad normativa, una zona de legalidad en la que los
Estados tienen libertad de movimientos para limitar el ejercicio de los de-
rechos sin que puedan ser sancionados. La primera seria una regla de apli-
cacion del derecho, la segunda una regla de interpretacion; la que vamos a
mencionar a continuacion es la primera de estas dos reglas.

3. La recepcion de sentencias internacionales en el sistema judicial peruano

Ya hemos sefialado anteriormente que Perti acumula un importante
bagaje casuistico ante el SIDH, de ahi que la experiencia le haya reco-
mendado, o mas obligado a implementar mecanismos especiales para la
recepcion de sentencias internacionales.

Asi, en julio de 2002 ve la luz la Ley 27.775 que regula el procedimien-
to de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales. Su
primer articulo declara de interés nacional “el cumplimiento de las sen-
tencias dictadas en los procesos seguidos contra el Estado Peruano por los
Tribunales internacionales”, lo que resulta una clara y directa alusion a la
Corte IDH, tnico sistema judicial de proteccion de los derechos humanos
del que Pert es parte.

% Corte IDH, caso Acevedo Buendia y otros (“Clesantes y Jubilados de la Contra-

loria™) vs. Pert, sentencia de 24 de noviembre de 2009, parr. 2.
% Shany, Yuval, “Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in Interna-
tional Law”, European Journal of International Law, ndm. 26/5, 2006, p. 910.
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Es muy importante destacar que esta ley establece las reglas de ejecu-
cién de sentencias supranacionales que contengan condena de pago de
suma de dinero, y las adapta al derecho interno, indicando a qué 6rgano
judicial corresponde dar trasladado del pedido internacional.” Senala un
mecanismo de comunicaciéon de cumplimiento de sentencias que toma-
rd en cuenta los pedidos de informaciéon de la Corte IDH y también del
beneficiario” en lo que resulta un complemento adecuado al sistema de
supervision que tiene la Corte.

Pero, sin lugar a dudas, un articulo de especial relevancia para la posible
incorporacion de un margen de maniobra para el Estado en la modulacién
o adaptacion del pedido de la Corte a su realidad nacional lo encontramos
en el articulo 8o. de la ley. Esta norma establece un mecanismo arbitral
indicando que en los casos referidos a la ejecuciéon de resoluciones que
ordenan el pago de una suma, determinada o por determinar, “las partes
podran solicitar que la determinaciéon del monto a pagar; y la responsabi-
lidad patrimonial y el monto indemnizatorio en su caso, se tramite a través
de un procedimiento arbitral de caracter facultativo™.

La Ley 27.775 tiene también un interesante articulo 5o. referido al dere-
cho de repeticion que ha sido desarrollado por medio del Decreto Supremo
nam. 006-2006-JUS, del 16 de febrero de 2006, en el que se dispone que:

Cuando el Ministerio de Justicia efectie el pago de indemnizaciones en cum-
plimiento de sentencias... podra repetir y/o iniciar proceso civil para obtener
el resarcimiento de dafios y perjuicios, previo informe juridico de su 6érgano de
asesoria juridica que individualice a la autoridad, funcionario o empleado pa-
blico que dio motivo al procesamiento internacional del “[E]stado, aun cuando
ya no ejerza funciones, precisando la existencia de intencionalidad, su relacién
con la causa del perjuicio que gener6 la indemnizacion vy, de ser el caso, con los
dafios y perjuicios ocasionados al Estado.

Es, a todas luces, evidente que Pert necesita una buena defensa nacio-
nal.

0 Articulo 2, Ley 27.775. En este aspecto la Ley 27775 ha sido completada con
la Resolucién Administrativa nam. 089-2010-CE-PJ que convierte el Cuadragésimo
Octavo Juzgado Especializado Civil del Distrito Judicial de Lima, en Juzgado Especia-
lizado en Ejecucion de Sentencias Supranacionales.

' Articulo 60., Ley ntm. 27.775.
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4. La Procuraduria Especial Supranacional

El 27 de junio de 2008 se aprueba el Decreto Legislativo nim. 1068
que establece el sistema de defensa juridica del Estado en el ambito local,
regional, nacional, supranacional e internacional, a través del Consejo de
Defensa Juridica del Estado, siendo, a partir de entonces, el procurador
publico supranacional el que asume la defensa en sede supranacional.”

El Decreto nim. 1068 fue reglamentado por el D.S. nam. 017-2008-
JUS, que concreta y detalla el trabajo de este nuevo organismo. En primer
lugar, indica que su tarea principal es la defensa del Estado ante instancias
supranacionales, jurisdiccionales o no, lo que extiende su trabajo mas alla
del SIDH. También establece el procedimiento en la atenciéon de las de-
nuncias o demandas presentadas contra el Estado en materia de derechos
humanos” y prevé la creacién de una asesoria especializada en casos de
derechos humanos.”

Parece que este nuevo organismo esta logrando éxitos importantes, pues
en su primer aio de funcionamiento la CIDH desestimé un total de 400
peticiones contra Pert, lo que ha permitido que deje de ser el pais mas
denunciado de la regién, algo que ha sido posible gracias al nuevo sistema
de trabajo coordinado y articulado que realiza la Procuraduria Suprana-
cional.” Sistema de trabajo que no descarta la utilizaciéon del margen de
apreciacion, como senala la sefiora Delia Mufioz, actual procuradora su-
pranacional:

[e]l concepto de ‘margen de apreciaciéon nacional’ no es ajeno a la posicion
adoptada por la Procuraduria Supranacional en diversos casos; si bien no ne-
cesarlamente se hace referencia expresa tal cual a dicha nocién al momento
de formular la defensa, cabe mencionar que la actuacion y respuesta del Es-
tado en determinados casos o situaciones va acorde con el contenido de dicho
concepto, el cual apunta a sustentar que existe un margen de discrecionalidad
por parte del Estado para adoptar determinadas decisiones que no colisionan
necesariamente con el respeto de los derechos humanos. Por supuesto que la
fundamentaciéon se da caso por caso y depende de diversos factores decidir
adoptar una posicién en ese sentido.”

2 Articulo 20, Decreto Legislativo ntim. 1068.
3 Articulo 28, D.S. ntim. 017-2008-JUS.

" Articulo 30, D.S. ntim. 017-2008-JUS.

7 Disponible en http://www.andina.com.pe..
* Sofia Donaires Vega. “Consulta técnica”. Mensaje en sdonaire@minjus.go.pe, 17 de

enero de 2011. Comunicacién personal.
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5. El pago de indemnizaciones

En cuanto a la ¢jecucién de sentencias, el D.S. nam. 017-2008-JUS tiene
una interesante disposicion que establece que:

Las entidades del estado asumiran con recursos propios el cumplimiento de
las sentencias. Cuando sean dos o mas las entidades obligadas al pago, éste se
realizara de manera mancomunada y en partes iguales, con conocimiento del
Consejo. Cuando en la sentencia no se individualice a la entidad del estado
obligada al cumplimiento de la obligacion o del pago, serd el Consejo quien lo
determine, mediante el respectivo acuerdo.”

Es indudable que estamos ante un tema de especial relevancia dada la
importante cantidad que en concepto de indemnizaciones debe afrontar el
Estado. Y en esa logica debemos incardinar el Decreto de urgencia nam.
052-2010 que autoriza al Ministerio de Justicia para compensar obliga-
ciones de pago del Estado peruano, que tiene su origen justamente en la
sentencia de interpretacion del caso del Penal Miguel Castro y Gastro, en
la que se estableci6 que:

Las eventuales deudas que en el derecho interno tengan las personas que acce-
dieron al sistema interamericano y las acciones legales que pudieran intentar
sus posibles acreedores, sean privados o ptblicos son asuntos ajenos al proceso
internacional... siendo que el Estado debe resolver conforme a su derecho in-
terno.”

En este D.S. nam. 017-2008-JUS se establece entonces que para aque-
llos condenados por delito de terrorismo, que a su vez adeudarian al Esta-
do las sumas por reparacion civil a las que han sido condenados en los pro-
cesos penales internos, y siempre que se trate de obligaciones reciprocas,
se establece de forma extraordinaria la figura juridica de la compensaciéon

como un mecanismos para extinguir las obligaciones impuestas por las sen-
tencias de la Corte IDH.”

7 Articulo 53, D.S. num. 017-2008-JUS.
# Considerando inicial del D.S. num. 017-2008-JUS.

79

Estamos ante un mecanismo de modulacion de la condena similar al que permi-
te al estado impugnar ante la Corte las medidas de reparacion que considere injustas.
Formula que, como sefala el actual presidente de la Corte, Diego Garcia Sayan, no se
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Es indudable que estamos ante un tema que despierta gran inquietud en
la sociedad peruana que observa como se indemniza a personas que parti-
ciparon en actividades subversivas y tienen condena en el fuero interno, sin
comprender que en muchos de esos casos ha habido también una lesiéon de
derechos por el modo cémo fueron procesadas en un primer momento. El
caso Lori Berenson, puesta en libertad condicional en mayo de 2010 des-
pués de haber cumplido 15 de los 20 anos de su condena por terrorismo,
es paradigmatico en ese sentido. Su caso fue visto ante la Corte IDH, y
ésta condend al Estado por haberla juzgado lesionando sus derechos y ga-
rantias, obligando al pago de una indemnizacién a favor de sus padres que
sufrieron las consecuencias del proceso. Ahora ha sido puesta en libertad
y debera permanecer 5 afos en Pert antes de poder regresar a los Estados
Unidos, pais del que es nacional. Su liberaciéon ha sido vista como una
burla al Estado y los medios de comunicacién no han hecho mucho para
aclarar la realidad del caso, sus beneficios penitenciarios han sido legales,
el pago de indemnizacién no fue a su persona sino a la de sus padres, el
primer juicio lesion6 sus derechos, Perti es parte del SIDH y debe aceptar
el control y supervision que en materia de derechos humanos ejerce el sis-
tema, etcétera. A tal nivel han llegado las criticas que desde la presidencia
de gobierno se han escuchado de nuevo voces que hablan de solicitar que
Pert se retire del SIDH.*

Vemos que no es un tema pacifico y necesita de mucha educacion en
materia de derechos humanos y un grado de implicacion de todos los acto-
res, politicos, medios de comunicacién, agentes sociales, etcétera.

IV. LA PROTECCION DE ESTANDARES INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Llegados a este punto queda por hacer una reflexién general sobre los
estandares de proteccion de los derechos humanos para determinar en qué
manera pueden estos convivir adecuadamente con el siempre delicado as-
pecto de la defensa de la soberania ejercida por parte del Estado. Ya se ha
indicado en paginas anteriores que es bien simple la respuesta si se asume

utiliza adecuadamente por los Estados. Consultese Attp://www.elcomercio.pe, del 14 de
julio de 2010.
80 Consultese http://www.caretas.com.pe, edicion 2139 del 22 de julio de 2010.
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que todo Estado que se vincula a un sistema de control y supervision lo
ace libremente, justamente como ejercicio de su soberania. Pero es indu-
hace lib te, just t d b P d
dable que los problemas existen y adaptar los niveles internacionales de
proteccién de los derechos humanos a una realidad nacional no siempre
preparada para ofrecer ese mismo grado de proteccién es una tarea com-

pleja.

1. El Estado democrdtico como base nacional

Las razones por las que el orden interno no ofrece el mismo nivel de
protecciéon pueden ser muchas y muy variadas, desde las que pasan por
condiciones de tipo econémico (muy normales como respuesta a la demora
en la implementacion de los derechos de prestacion, pero inadecuada para
las falencias en la garantia de los derechos politicos y de libertad), inclu-
yendo las que hacen recaer la responsabilidad en agentes externos y, como
no, las que tienen su origen en un mal ejercicio del concepto democratico
en sede nacional .’

Si algo podemos concluir de la experiencia peruana es que un pais go-
bernado con parametros de democracia real, es un pais que comete me-
nos atropellos en materia de derechos humanos, y cuando los comete, esta
mejor preparado para responder y reparar el daio. El Pert de los anos
ochenta y noventa sufrié una situacién de crisis interna que puso en jaque
la estabilidad democratica del Estado, un hecho que tuvo (y todavia tiene)
nefastas consecuencias; ese Estado no supo proteger los derechos humanos
de sus ciudadanos y sufrié las consecuencias de una larga lista de condenas
a nivel internacional. Con el restablecimiento de la democracia el papel de
Pert ante el SIDH ha cambiado y queremos creer que de la experiencia
ambas partes se han beneficiado.

8 Esta es una de las razones por las que la mayor parte de los argumentos de de-

fensa peruano no prosperaron, cuando el estado daba como respuesta la necesidad de
llevar a cabo ciertas reformas, emprender “procesos de racionalizacién”, o responder
al estado de emergencia, lo hacia desde un ejercicio antidemocratico del poder que
restaba credibilidad a sus argumentos e impedia ofrecerlos como justificacién de sus
medidas limitadoras de derechos. Asi lo considera también la CIDH, informe nim.
48/00, caso nam. 11.166, Walter Humberto Visquez Vejarano vs. Perit, 13 de abril de 2000,
parr. 64. Ejercicio antidemocratico que imposibilitaba incorporar argumentos nacio-
nales que le diesen al estado un margen de maniobra.
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Los jueces peruanos han aprendido que ellos también son agentes de
proteccion de ese estandar internacional en materia de derechos humanos,
que no sélo les vincula el texto constitucional y las normas internas, sino
también toda la base convencional que viene del sistema interamericano y
de los demas tratados de derechos humanos de los que Pert es parte, como
recuerda la disposicion final y transitoria IV, y repite constantemente el
Tribunal Constitucional®” y la propia Corte IDH.* Lograr que el juez in-
terno aprenda a realizar un control de convencionalidad para aceptar los
estandares internacionales de derechos humanos es el objetivo mas alto del
sistema, de ese modo se lograria no saturar a la Corte sin perder calidad
en la garantia ofrecida. Para que esto pueda suceder es esencial tener un
Poder Judicial preparado, capacitado, conocedor del sistema internacional
y sus estandares de proteccion.

No es posible que discursos politicos de retiro de competencia, o res-
puestas de inejecutabilidad de los fallos internacionales®* aparezcan como
algo normal.

2. La necesidad de una convivencia integradora

Hay que dejar a un lado las discusiones doctrinales sobre las prelaciones
normativas internas o internacionales y de ese modo avanzar hacia una
mayor integraciéon de ambos sistemas que repercuta directamente en los
ciudadanos que conviven bajo la aplicacién de esas normas. La firma y
ratificacion de un tratado internacional que establece un elevado nivel de
proteccion en materia de derechos humanos que pasa a ocupar un espacio

8 Sobre este particular puede verse Eguiguren Praeli, Francisco, “Aplicacién de
los tratados internacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia constitucio-
nal peruana”, fus et praxis, nam. 9/1, 2003.

8 <., [L]os 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de consti-
tucionalidad, sino también de convencionalidad ex oficio entre las normas internas y
la Convencién Americana...”. Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso vs.
Pert, sentencia del 24 de noviembre de 2006, serie C, num. 158, parr. 128.

8 La Corte Suprema del Perd, en resolucion del 14 de junio de 1999, declaraba
incjecutable la sentencia de la Corte IDH en el caso Loayza Tamayo, porque en opi-
nion de los jueces “el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
debe sujetarse al ordenamiento constitucional de los estados signatarios, y los jueces
peruanos deben hacer prevalecer la Constitucién por sobre las normas legales entre las
que estaria el Pacto de San José de Costa Rica”.
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mas en la vitrina de las reliquias normativas no tiene ningtn interés para
los habitantes de ese Estado que ha recibido y no aplica el estandar inter-
nacional.

Pero también presenta problemas la actuaciéon de tribunales y érganos
internacionales de promocién y control de los derechos humanos que se
muestran muy activos en la critica hacia algunos paises y dejan impunes
graves lesiones a los derechos humanos cuando provienen de Estados que
no reciben bien el ejercicio de fiscalizaciéon internacional. Establecer pa-
rametros de convivencia entre el orden interno y el orden internacional es
una tarea de especial relevancia y gran dificultad, el margen de aprecia-
ci6n nacional parece jugar un importante papel en el contexto europeo
al permitir al Estado presentar argumentos propios en justificaciéon a una
limitacién o suspension al estandar internacional de proteccion de los de-
rechos humanos.*” Cuando la Corte lo acepta es porque confia en el nivel
de control interno, en la correcta tramitacién y aplicacién de esa medida
limitadora de derechos, es decir, porque se ha establecido un didlogo entre
iguales que se respetan.®

Llegar a ese dialogo entre iguales no resulta sencillo pues la convivencia
entre el orden interno y el internacional esta condicionada por factores
geopoliticos, econémicos, estratégicos. Europa se necesita y se necesita uni-
da, los factores de distorsion y desuniéon —lengua, cultura, religiéon, politi-
ca, etcétera— hay que matizarlos y tratar de reducirlos al minimo, y cuan-
do se presentan en un terreno como el de los derechos humanos, requieren
de una gran dosis de ingenio para suavizarlos. El margen de apreciaciéon
nacional sirve para matizar esas diferencias, pero sabiendo que el punto

% Viana Garcés, Andrée, “Sistemas Europeo y Americano de proteccion de dere-
chos humanos. Coincidencias, fraccionamientos temporales y mutuas influencias”, en
Revenga Sanchez, Miguel y Viana Garcés, Andrée (eds.), Tendencias jurisprudenciales de la
Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch,

2008, p. 44.

% Y asilo afirma la Corte en relacién al Perq, al decir que: “... ciertamente los Es-

tados disponen de facultades discrecionales para reorganizar sus instituciones y, even-
tualmente, para remover personal en funcién de las necesidades del servicio publico
y la gestion de intereses de orden publico en una sociedad democratica, si bien el
ejercicio de esas facultades no puede ser sustraido del pleno respeto a las garantias del
debido proceso y proteccién judicial, pues lo contrario podria someter a los afectados
a una actuacioén arbitraria”. Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso vs.
Perq, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C, nam. 158, parr. 107.
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de partida es coincidente y que todo pais miembro va a mantener el factor
comun intacto.

Pero, ¢sucederia lo mismo en el espacio americano y, especialmente, la-
tinoamericano? Alcanzar niveles de gobernabilidad democratica y estan-
dares de proteccion de derechos y garantias es una cosa, pero lograr eso sin
tocar ni dafiar los egos soberanos de los gobernantes de turno es mas com-
plejo. Y es que parece que el caudillismo tiene algo que decir en este terre-
no. El apego que siente el gobernante hacia el ejercicio absoluto del poder,
convive negativamente con una regla de juego en la que el unilateralismo
debe dejar un mayor espacio para la integracion y la convivencia global.

3. 7Es posible y necesario incorporar la teorta del margen
[
de apreciacion nacional en este panorama?

Tantas son las realidades integradoras que existen y se superponen en el
espacio geografico del continente americano que no siempre es facil saber
quién es miembro de qué organismos, ni siquiera es sencillo decir si ese
organismo sigue vivo o si ya lo han dejado morir. Derechos humanos y eco-
nomia juegan en dos terrenos diferentes, pero indudablemente conectados.
Mejoras en cada uno de ellos afectan al otro, de ahi que podamos senalar
una estrecha relacion entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el uso que hacen de la teoria
del margen de apreciaciéon nacional, siendo uno un tribunal de derechos
humanos y el otro un tribunal que aplica el derecho comunitario europeo.
La conexién entre ambos es logica si consideramos que la membresia de
la Unidn esta condicionada por estandares econémicos que ella dispone y
estandares democraticos que establece el CoL inspirado por la jurispru-
dencia del Tribunal de Estrasburgo.

¢Qué organismo de integraciéon impone las reglas en América? Ya he-
mos dicho que la OFEA tiene un trabajo dificil y, sin embargo, es la que mas
ha avanzado en el camino de la cooperacion regional; pero, nuevamen-
te, las veleidades nacionales no le dejan dar pasos suficientemente firmes.
Creo que seria de una gran utilidad considerar la experiencia europea, no
solo la concreta referida al margen de apreciacién nacional como doctrina
a importar, sino la mas amplia referida al proceso de integracion en si, pues
de ahi podriamos sacar unas conclusiones mucho mas ttiles.

Decir ahora si conviene que la Corte IDH permita un mayor uso del
margen de apreciacién nacional sin tomar en consideracion los momentos
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politicos y modelos juridicos en los que se ha usado en el contexto euro-
peo no es sencillo. Olvidar la diferencia que existe entre las dos realidades
geopoliticas seria un error. Sin desconocer que también son numerosas las
voces criticas al margen de apreciacion.

Creo que debemos impulsar un mayor y mejor conocimiento del SIDH
en si. La experiencia peruana nos recuerda que la ciudadania todavia no
conoce bien el sistema, los jueces y operadores juridicos nacionales estan
empezando a utilizarlo y lo hacen muy bien, pero para la gran mayoria
sigue siendo un desconocido y la informacién sesgada o manipulada ofre-
cida desde los medios de comunicacién no ayuda a mejorar las cosas.

De ahi que antes de precipitar y avanzar a una fase de mayor liber-
tad del Estado dentro del SIDH debemos fortalecer al sistema para que
asi pueda resistir y responder adecuadamente y justicia cuando deba con-
siderar la conveniencia de una medida nacional limitadora del estandar
internacional de proteccién recogido en la CADH y demas tratados de
derechos humanos de la regién.
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