Resumen: A partir del proceso de globalizacién del derecho, el derecho
constitucional comparado ha ido adquiriendo un rol protagénico para una
mejor comprensién y solucién de los viejos y nuevos desafios constitucionales,
tanto nacionales como internacionales. Por ello, se presentan algunos
presupuestos y consideraciones temdticas a tomar en cuenta para el
desarrollo del ordenamiento constitucional nacional en el marco del derecho
constitucional comparado, tales como la universalidad y el relativismo de
los derechos humanos; el concepto de poder y democracia constitucional;
los estandares de elecciones libres e independencia judicial; la libertad de
expresion, la pluralidad informativa y el acceso a la informacién publica;
los derechos econdémicos, sociales y culturales, y; los nuevos derechos
fundamentales.
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Abstract: From the process of globalization of law, the comparative
constitutional law has gained a leading role for a better understanding and
solving old and new constitutional national and international challenges.
Therefore, some assumptions and considerations to take into account are
presented for the development of the national constitutional order within
the framework of the comparative constitutional law, such as universality
and relativism of human rights; the concept of power and constitutional
democracy; standards of free elections and judicial independence; freedom of
expression, media pluralism and access to public information; the economic,
social and cultural rights; the new fundamental rights.

*

Expresidente del Tribunal Constitucional del Peru. Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia
Universidad Catoélica del Perd. Miembro del Comité Ejecutivo de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional. Correo electrénico: clanda@pucp.edu.pe

N°75,2015
pp. 11-30



Key words: Globalization of Law — comparative constitutional law
— universality and relativism of human rights — power and constitutional
democracy — standards of free elections and judicial independence — freedom
of expression — media pluralism — access to public information — economic,
social and cultural rights — new fundamental rights

Desdelaaprobacién de laConstitucion de 1979, el derecho constitucional
en el Pert ha ido evolucionando en virtud de dos factores nacionales:
uno politico y otro juridico. El primero se inicia con el retorno a la
democracia como sistema politico basado en el consenso y didlogo entre
los partidos politicos, para garantizar un modelo de democracia fundada
en la pluralidad de las ideas politicas y la alternancia en el poder. El
segundo consiste en la conviccién que el ejercicio del poder democratico
es la mejor forma de gobierno nacional, siempre que sea legitimo, es
decir, siempre que se respete y se ejerza bajo el principio de la supremacia
juridica de la Constitucién y de la ley.

Pero existe, también, un factor internacional que no se puede desconocer
en el proceso de desarrollo de nuestra democracia constitucional: la
incorporacién de la llamada «clausula de apertura». Es decir, aquellas
disposiciones constitucionales que declaran a los tratados internacionales
como parte del derecho nacional y, que los derechos y libertades se
interpretan de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos; aunada a las interpretaciones que de ellos realicen
los tribunales internacionales.

De modo que el desarrollo del Estado constitucional ha tenido,
en la apertura a los tratados internacionales y al propio derecho y
jurisprudencia comparados, sus fuentes de alimentacién e impulso de
la democracia constitucional en el Perd. Sin embargo, este proceso
politico y juridico encuentra sus raices ideoldgicas en el término de
la Segunda Guerra Mundial y el establecimiento, por un lado, de las
democracias constitucionales y, por otro lado, de las democracias
populares. Lo cual fue, a su vez, resultado de la divisién bipolar del
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mundo entre los Estados Unidos de América y la Unién Soviética,
divisién que se puso de manifiesto en la llamada «guerra fria».

Es en ese contexto, en 1980 el profesor argentino Salvador Maria
Lozada, presidente de una desconocida Asociacién Internacional Latino
Americana de Derecho Constitucional, propuso a destacados juristas
del mundo formar una Unién Internacional de Derecho Constitucional.
Esta convocatoria permiti6 que se fundara la Asociacién Internacional
de Derecho Constitucional (International Association of Constitutional
Law) en Belgrado —en la antigua Yugoslavia— en 1981 (Fleiner,
2014). Sus fundadores fueron Claude-Albert Colliard y Patrice Gélard
(Francia), Christian Starck (Alemania), Fred Neal (Estados Unidos),
Boris Topornin (Unién Soviética), Zhang You Yu (China), Sylvester
Zawadski y Adam Lopatka (Polonia), Pavle Nikolic, Jovan Djordjevic,
Aleksandar Fira y Veljko Mratovic (Yugoslavia), Otto Bihari (Hungrfa),
Yoichi Higuchi (Japén), Georges Kassimatis (Grecia), Thomas Fleiner
(Suiza), Abiola Ojo (Nigeria), Kulsheshatha (India) y Salvador Marfa
Lozada (Argentina).

Resulta relevante dar cuenta de los miembros fundadores y de sus
pafses de procedencia para mostrar que el hecho en virtud del cual el
derecho constitucional constituya un derecho politico propio de cada
pafs mencionado —més aun en un mundo dividido ideol6gicamente y
en combate— no fue un obstéculo para que los profesores de derecho
constitucional buscaran superar sus diferencias con el propdsito de
analizar las constituciones de otros Estados. La finalidad de dicho
estudio era comprender cémo se abordaban e interpretaban asuntos
comunes a los distintos pafses, asumiendo o superando la idea de que
«la concepcion constitucional de los Estados comunistas se diferenciaba
diametralmente de la idea de la democracia constitucional» (Starck,

2014).

Poco menos de una década més tarde, en 1989, termind la guerra fria
con la caida del Muro de Berlin y el establecimiento, primero en Europa
del Este, de las llamadas democracias constitucionales. Estas nuevas
democracias gozaban de elecciones libres, de la separacién de poderes,
de garantfas judiciales a las libertades y derechos fundamentales, de
la primacia juridica de la Constitucion, del pluralismo de los partidos
politicos, y de las «cldusulas de apertura», entre otros principios.
Este proceso irradi6 las transiciones politicas de regimenes militares
dictatoriales a regimenes civiles democraticos en América Latina vy,
posteriormente, también alcanzé otras latitudes, como a la espasmédica

llamada Primavera Arabe de la década de 2000.

En ese curso histérico internacional, el constitucionalismo peruano ha
ido adquiriendo, desde la década de 1980, ciertos atributos propios de
una democracia constitucional en proceso de maduracién, gracias a la
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globalizacién del derecho constitucional. Este proceso de mundializacién
constituye un ariete para transformar la realidad nacional, una
herramienta para potenciar las fuerzas vitales de la sociedad de acuerdo
con el cardcter nacional. En efecto, la globalizacién no es capaz de
engendrar nada que no se halle previamente establecido en el seno de
una sociedad —en este caso, la peruana—, con disposicion al cambio,
en el marco cultural de cada ordenamiento constitucional (Haberle,

2000).

Ahora bien, el motor de dicho proceso no ha sido otro que la
revalorizacion de la persona humana y los derechos fundamentales como
eje central del Estado democritico constitucional, dicha revalorizacién
se ha convertido en un principio universal comin a diferentes
sociedades, culturas e incluso religiones del mundo. Asi, los desafios del
constitucionalismo contemporaneo no se limitan a superar los resabios
autoritarios en la democracia, sino que implican también enfrentar
la extrema pobreza, y promover el desarrollo econémico sostenible,
superando las amenazas ecoldgicas a la Tierra. Pero tampoco se puede
soslayar la necesidad del respeto de los derechos humanos frente a
fenémenos como las oleadas de migrantes internacionales; la lucha
contra el terrorismo y el fudamentalismo religioso; el combate contra el
trafico de drogas; la produccién de armas de alto poder destructivo y su
uso en conflictos armados internos e internacionales; los déficits éticos
en la politica y en las empresas; entre otros (Diaz Miiller, coord., 2003).

Estos temas no son solo parte de la agenda del derecho internacional, sino
también del derecho constitucional de los Estados; por ello, las respuestas
a dichos dilemas se encuentran en el proceso de internacionalizacién
del derecho constitucional y en el proceso de la constitucionalizacién
del derecho internacional. Sin embargo, no se trata de instaurar una
jerarquia entre ambos procesos, sino de coordinacién, es decir, debe
buscarse la complementariedad y subsidariedad de ambos sistemas
juridicos. De este modo serfa posible no solo una integracion entre los
Estados a partir de un método comparado de anélisis de las tradiciones
nacionales constitucionales —integracién horizontal—, sino, también,
el establecimiento de formas de soluciéon de casos a través de los
organismos internacionales de proteccién de los derechos humanos y
de los de integracién econémica y/o comercial —integracién vertical—.

En el proceso de globalizacién del derecho, el derecho comparado
ha ido adquiriendo un rol protagénico para una mejor comprensién
y solucién de los viejos y nuevos desafios constitucionales, tanto
nacionales como internacionales. Por ello, se presentan a continuacién
algunos presupuestos y consideraciones tematicos para el desarrollo
del ordenamiento constitucional nacional en el marco del derecho
constitucional comparado.
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Los principios constitucionales comunes, como la proteccién de los
derechos fundamentales y la division de poderes propios de todo Estado
de derecho, se han constituido en elementos legitimadores de los
ordenamientos juridicos nacionales; convirtiéndose asi en la pauta de
interpretacién de las leyes en las cortes y tribunales, constitucionales y
ordinarios, acorde con el derecho nacional e internacional. Esto es asf,
en la medida en que el reconocimiento de los derechos fundamentales
de la persona humana se encuentra en los textos constitucionales e
internacionales, entendidos como el orden juridico universal del actual
Estado democratico constitucional (De Vega Garcia, 1988, pp. 803-818).

Por ello, se puede sefialar que, en el actual estadio de evolucién del Estado
constitucional, este descubre la pluralidad cultural interna y externa,
y comienza a proyectarse hacia la «comunidad mundial de Estados
constitucionales», con una intencién cosmopolita, en el sentido de Kant
(Haberle, 2004, p. 33). En efecto, la aplicacién de dicha expresién pone
en evidencia una realidad a la que Hiberle ya habfa hecho referencia
cuando sefnalé que el método comparativo era el quinto método de
interpretacion juridica, més alld de los cuatro métodos de von Savigny
(Haberle, 2001, pp. 162-165). Asi, el modelo de Estado constitucional
contemporaneo queda caracterizado por su apertura hacia el exterior y
a la recepcion de los estandares y principios del derecho internacional,
particularmente de los derechos humanos, debido a las obligaciones
derivadas de los tratados internacionales.

Por ello, se puede sefalar, aunque no sin especular, que en la actualidad
la Constitucién es una norma incompleta o inacabada que se integra
y complementa necesariamente con las interpretaciones que formulan
los jueces de conformidad con el derecho internacional de los derechos
humanos, a fin de que el ordenamiento juridico nacional adquiera
coherenciayplenitud (RuizManero, 2007, pp. 69ss.). Pero, la articulacién
juridica nacional e internacional no se sustenta necesariamente en una
relacién de integracién vertical, sino de didlogo e interrelacién entre
tribunales nacionales y tribunales internacionales. Por su parte, el uso
del término ‘derecho constitucional comparado’ se ha diseminado en la
tltima década, de modo que se emplea para hacer referencia tanto a la
mera cita por un tribunal de resoluciones de otro, como para describir
una situacién de interaccién e influencias reciprocas entre tribunales

(Canosa Usera & otros, 2015).

En ese marco, el concepto de didlogo abarca y moderniza el derecho
constitucional comparado en la medida en que nos replantea viejos
dilemas y nos plantea algunos nuevos desafios, los cuales sefialamos a
continuacion.
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Si bien el orden democratico y constitucional contemporaneo participa
de valores comunes propios de todo Estado de derecho como la defensa
de los derechos humanos, la divisién y control del poder, el acceso a la
justicia independiente, la transparencia y la responsabilidad, entre otros;
lo cierto es que los valores locales de cardcter historico —culturales,
religiosos o tradicionales— otorgan, muchas veces, una naturaleza
relativa a dichos principios. En otras palabras, los valores locales
terminan, para unos, degradando o minando los valores democraticos
universales o, para otros, respetdndolos de acuerdo con los contextos
culturales propios de cada sociedad y Estado.

De este modo, la coexistencia entre las visiones universalistas y
relativistas de la democracia constitucional se basa, en la prictica,
en la observacion y el didlogo gradual, los cuales tienen lugar a
través de la internacionalizacién del derecho constitucional y la
constitucionalizacién del derecho internacional. Este proceso ha
experimentado avances, pero también estancamientos y retrocesos.
En cualquier caso, son los estancamientos y retrocesos son materia de
cuestionamiento cada vez que impliquen una limitacién en el progreso
del respeto de los derechos fundamentales y el control de los excesos

del poder (Landa, 2014b).

Por ello, en la practica se aboga por un didlogo con caracter obligatorio
y no meramente facultativo. Dicho didlogo implica que, si las medidas
nacionales de los Estados soberanos incurren en graves violaciones de
los estandares imprescindibles o prohibiciones minimas sefialados por
el Tratado de Roma de 1998 —genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y crimenes de agresién—, entonces, deber4 juzgarse
a los responsables, incluidos los jefes de Estado, ante un Tribunal Penal
Internacional Permanente, ademis de otros tribunales especializados
por paises.

La diversidad cultural pone de manifiesto los diferentes conceptos de
legitimidad del Estado y de la interpretacién de los derechos humanos.
Asi, en pafses asiaticos el concepto de legitimidad estatal reposa sobre el
principio de autoridad o de la ley como expresion de valores objetivos,
mas no en la idea de las personas como individuos (Xiaoquing, 2006a;
2006b). Mientras tanto, en muchos pafses del Africa la interpretacién
de los derechos tiene un fuerte contenido de proteccién de la identidad
cultural, la cual es muy diversa, debido a la variedad de minorfas
étnicas existentes en el continente. En algunos casos dicha identidad
se ha reafirmado en reaccion frente al fenémeno de la globalizacion,
no solo de la economifa, sino también de los derechos (Nwauche, 2010;
Piergigli, 2010).
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El poder del Estado se expresa no solo en la forma constitucional de
organizacion tripartita del mismo —poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial—, sino, también, en el ejercicio del poder mismo en asuntos
tanto internos como internacionales. En el 4mbito interno se concibe a
la democracia como la mejor —o menos mala— forma de organizacién
del poder. Sin embargo, en el 4mbito internacional, el poder del Estado
depende de la capacidad de su ejercicio, antes que de su legalidad
y/o legitimidad. Por eso, cuando en 1990 el presidente Bush de los
Estados Unidos de América inicié una guerra contra el presidente
Hassan Husein de Irak —bajo la falsa acusacién de que Irak tenfa
armas quimicas de destruccién masiva— al margen de las normas
internacionales y los mecanismos establecidos por las Naciones
Unidas, se puso en evidencia que el ejercicio de su poder internacional
encubria la imposicién de sus valores democraticos nacionales, como
si fuera la ley internacional. En efecto, «los Estados Unidos se sienten
libres de proyectar su economia, fuerza militar y cultura por todo el
mundo, mientras se niega, cada vez mds, a constituirse en parte de las
convenciones internacionales o a someterse a las estructuras de gobierno

multilaterales» (Rubendfeld, 2004, p. 241).

El peligro yace en concebir unilateralmente el modelo de una democracia
nacional como el pardmetro de control y validez de la democracia
mundial. Peligro que resulta especialmente grave cuando dicha
concepcién estd en manos de pocos paises con un poder internacional
real. Esto ha permitido que se lleven a cabo operaciones que varfan
desde «intervenciones humanitarias», en 1991, de la Organizacién del
Atlantico Norte (OTAN) en los Balcanes hasta la reciente anexién
por parte de Rusia, en 2014, de la peninsula de Crimea —territorio de
la Republica de Ucrania— sobre la base de un referéndum popular no
reconocido por la comunidad internacional.

Frente a una concepcion unilateral del poder internacional,
corresponde comparar y fortalecer una respuesta multilateral a través
del derecho internacional y las Naciones Unidas. Por ello, tanto el
proceso de internacionalizacion del derecho constitucional como,
simultdneamente, el proceso de constitucionalizacién del derecho
internacional constituyen un tépico contemporaneo del estudio del
derecho comparado (Capaldo & otros, eds., 2012).

La democracia constitucional contemporinea tiene, a nivel
internacional, ciertos estdndares para lo que se entiende como
elecciones libres y competitivas. Asimismo, tiene ciertos estandares para
lo que significa que un sistema judicial sea independiente e imparcial.
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Por ello, es importante el estudio comparado de los mismos. Las
elecciones constituyen la expresion politica de los derechos humanos,
debido a que, con un proceso electoral, se establece legitimamente un
sistema de gobierno de gobierno democritico, base de la existencia y
funcionamiento del Estado de derecho. No obstante, muchos pafses que
han transitado de regimenes dictatoriales a regimenes democraticos
se encuentran redisefiando sus sistemas electorales. Dichos sistemas,
sometidos a un fuerte debate, estan siendo redisefiados para evitar el
fraude electoral y la falta de transparencia en los procesos electorales.

En este sentido, existen estindares electorales internacionales,
reconocidos en los tratados universales y regionales asi como en
la legislacién nacional, que regulan soberanamente los procesos
electorales. Pero, dichos estdndares internacionales y nacionales
deben asegurar el ejercicio legitimo de los derechos politicos y las
libertades fundamentales de los ciudadanos como una garantia de
la alternancia democratica del poder (Comisién Europea, 2007).
Asi, se requiere asegurar elecciones periddicas, procedimientos
establecidos en la ley junto con organismos estatales electorales e
instituciones independientes de observacién electoral, elecciones
libres y competitivas con pluralidad de partidos, financiamiento
transparente estatal y/o privado y acceso plural y equitativo a los
medios de comunicacién social. Asimismo, se demanda del estudio
de las candidaturas libres, la democracia interna de los partidos,
como paso previo para su participacién en igualdad de condiciones
y sin discriminacién. El sufragio debe ser universal, libre, secreto
e informado de las opciones a elegir; para lo cual se requiere un
registro o padrén actualizado de los votantes. El escrutinio del voto
depositado en las urnas debe ser la fidedigna expresién de la voluntad
de los electores. En consecuencia, dicha voluntad debe ponerse de
manifiesto en los resultados electorales de las elecciones convocadas
—uninominales o plurinominales—, a través de los métodos de
conteo de los votos y su transformacién en las bancas o cargos puestos
a eleccion. Para ello, es necesario asegurar un sistema de recepcién
de denuncias y procesos urgentes de proteccion de los derechos
electorales.

En materia del sistema de justicia independiente e imparcial, se puede
sefialar que la justicia, en muchas partes del mundo, se encuentra
sometida a presiones no solo gubernamentales, sino también de los
grupos de presién. Esto ocurre, sobre todo, en pafses que atraviesan
crisis constitucionales, inestabilidad institucional o conflictos armados
—o periodos postconflictos—. Por ello, la independencia judicial es
una variable de la democracia constitucional (Comisién Internacional
de Juristas, 2007) que sirve, sobre todo, para afrontar las presiones
gubernamentales en la aplicacién de medidas limitativas de derechos
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contra los opositores. Se trata del poder contramayoritario del
control del poder pablico, cuya finalidad es proteger los derechos
fundamentales de las victimas de abusos de las fuerzas de seguridad.
Por ello, existen principios basicos (ONU, 1985), en el marco de la
Constitucion, la legislacion y la practica judicial. Esto supone que los
jueces actiien con imparcialidad, en funcién de los hechos y el derecho
a aplicar, sin intromisiones indebidas, dando un trato imparcial a la
partes del proceso.

Quienes ocupen los cargos judiciales, las personas seleccionadas para
ocupar cargos judiciales, deben actuar de forma integra, idénea y ética.
Asimismo, la ley debe asegurar la inamovilidad de los jueces en sus
cargos, asi como una remuneraciéon o pensién digna del cargo. Por
otra parte, la ley debe establecer también medidas disciplinarias con
las garantias de defensa de todo proceso disciplinario. Por eso, los
jueces solo podran ser suspendidos del cargo o separados del mismo si
no mantienen un comportamiento adecuado o ejercen su funcién de
forma incompetente.

En muchos paises del mundo, el reconocimiento de la libertad de
expresion —no solo como derecho fundamental, sino también como
garantfa institucional para la democracia constitucional— es ain
una tarea pendiente. Més aun, en algunos de estos Estados incluso
existen politicas de censura y persecucién a medios de comunicacién
y hasta asesinatos a periodistas independientes. Mientras que, en
otros pafses, a pesar de la recuperacién de la democracia y la libertad
de expresion después de las dictaduras militares, atn se producen
amenazas, restricciones o limitaciones a la labor independiente de los
periodistas y de los medios de comunicacién. Asimismo, los gobiernos
democriticos tienen una tarea pendiente con el derecho al acceso a la
informacion de interés publico. Esto se debe a la falta de transparencia
en el manejo gubernamental de los asuntos ptblicos, sobre todo, cuando
hay denuncias de corrupcién en las altas esferas del Estado y dichas
autoridades, haciendo mal uso de sus cargos, apelan muchas veces al
secreto de la informacion asi como a las inmunidades vy privilegios de la
informacién patrimonial pablica y/o privada.

Todo esto contrasta con la apertura de los mercados y la flexibilizacién
de las reglas econémicas en favor de las corporaciones, al punto que se
viene produciendo en el mundo un especial proceso de concentracién
de la propiedad de los medios de comunicacién (periddicos, televisoras
y radios) en manos de grupos empresariales, lo cual pone en peligro
la pluralidad informativa. Frente a esta situacién, muchos gobiernos
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democriticos han establecido leyes sobre la libre competencia y defensa
de los usuarios y otros han aprobado normas legales especiales que
establecen topes para evitar las fusiones corporativas en materia de
medios de comunicacion social (OEA, 2004).

Sin embargo, en las sociedades democraticas débiles, viene aumentando
el peligro de la concentracién de la propiedad de los medios de
comunicacion para la libertad de expresion y el pluralismo informativo,
de modo tal que la garantia de la libertad de expresion y del pluralismo
informativo se torna precaria. Por otra parte, el mercado de los medios
de comunicacién se ha ido expandiendo a través de la tecnologfa digital
y el uso de Internet. Asi, la libertad de expresién se ha complejizado
con la cada vez mayor potenciacién de la difusion de los medios de
comunicacién a través de Internet. Esto wltimo, a su vez, hace mas
gravosos los excesos que se cometen en contra de la privacidad, la
imagen, el honor o la buena reputaciéon de una persona, los cuales
pueden difundirse muy rapidamente a través de la prensa digital y quedar
registrados en los servidores (Google, Yahoo, Altavista, YouTube, Bing
Shopping, etcétera). Todo lo anterior plantea desafios acerca de cémo
asegurar la proteccién de la libertad de expresion si los Estados apelan
a su soberanfa nacional y a la no injerencia en sus asuntos internos.
Asimismo, queda por definir cémo garantizar que el derecho de acceso
a la informacién publica sea eficaz frente al «secretismo» de los Estados
que no permiten obtener informacién reservada y/o secreta sobre temas
que son de interés publico.

Si bien corresponde al legislador regular la concentracién de medios de
comunicacion para proteger las afectaciones a la pluralidad informativa,
los Estados deberfan definir si existe alguna modalidad de concentracién
que sea compatible con la pluralidad informativa. O, alternativamente
y a falta de una ley, le corresponde a los 6rganos judiciales ordinarios o
especializados de control de la constitucionalidad definir los limites de la
concentracién de la propiedad de los medios de comunicacion, incluida
la propiedad cruzada de medios (Pérez Gémez, 2002). Asimismo, se abre
el debate sobre c6mo proteger a las personas o grupos més vulnerables,
como los nifios y adolescentes, para que no sean objeto de violacién de
sus derechos a la intimidad por los medios de comunicacién en forma
digital. Por otra parte, surge el problema del registro de la informacién:
cuando la prensa recibe un pedido de rectificacién a la informacion,
puede que esta quede registrada en el servidor que se ha utilizado, a
pesar de haber sido borrada o rectificada en el portal electrénico del
medio en cuestién.
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Los clasicos derechos y libertades propios del Estado de derecho se han
visto ampliados tanto en el orden juridico nacional como internacional,
aunque no sin cuestionamientos y debates sobre su naturaleza de
derechos fundamentales. Lo cierto es que las necesidades humanas
basicas, de caracter econdmico, social e incluso cultural se han
incorporado, desde la segunda mitad del siglo XX, en las constituciones
nacionales y en los pactos internacionales sobre derechos econémicos,
sociales y culturales de las Naciones Unidas. De este modo, dichos
derechos han pasado a formar parte del acervo juridico de las naciones
desarrolladas y en vias en desarrollo (Langford, 2013, pp. 31-42). Sin
embargo, las necesidades basicas humanas no estdn cubiertas para
todos los hombres, sino que dependen, de un lado, de la redistribucién
de la riqueza que realizan los Estados a través de los DESC vy, por
otro lado, de las politicas nacionales e institucionales expresadas en
las constituciones y leyes, asi como en la jurisprudencia nacional e
internacional.

Como es de entender, el reconocimiento juridico de los DESC es
progresivo en el tiempo. Asi, su incorporacién no ha sido pacifica, sino
producto de las luchas sociales de los pueblos debido a la desigualdad
social, caracterizada en muchas regiones por formas de discriminacién
racial, sexual, origen social o étnica, basicamente. Adicionalmente, la
desigualdad se ve agravada en épocas de crisis econémica nacional e
internacional, pues los ajustes econémicos y/o financieros que realizan
muchos pafses recaen sobre los sectores mas desprotegidos de sus
sociedades.

Todo esto ha reabierto el debate en torno a los DESC con viejos y
nuevos argumentos. Por un lado, hay quienes sostienen que los DESC
no son derechos fundamentales, en la medida en que no gozan de
una estructura juridica propia de los derechos civiles y politicos, es
decir, de una naturaleza estrictamente subjetiva, garantizada en la
ley mediante normas prescriptivas, que permita hacerlos exigibles
y justiciables ante el Poder Judicial, sin que se requiera asignar un
presupuesto ptblico especial (Bockenforde, 1993, pp. 76-78). Por
otro lado, los nuevos argumentos no se han hecho esperar desde la
dogmitica y jurisprudencia constitucional. Asi, se ha planteado que
los DESC son también derechos humanos, en la medida en que el
trabajo, la salud, la educacién, la pensién y/o la vivienda constituyen
necesidades materiales de los hombres sin las cuales no podrian
ejercerse los derechos civiles y politicos. De modo que todos los
derechos son propios de las sociedades democraticas contemporéaneas,
donde se reconoce a toda persona una vida digna.
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Ello no es 6bice para que se discuta acerca de la naturaleza juridica
de los DESC: habiéndose distinguido entre los dmbitos subjetivo y
objetivo de los derechos al trabajo, educacién, salud o vivienda; desde
una perspectiva subjetiva estos derechos gozan de una estructura
juridica similar a la de los derechos civiles y politicos, pues constituyen
una norma regla y no requieren de presupuesto publico. Por ello, los
jueces pueden tutelar subjetivamente los DESC demandados. Con
lo cual se descarta la vieja idea de que los DESC solo eran derechos
programéticos o intereses legitimos, y se pasa a concebirlos ahora
como derechos progresivos y no regresivos, lo cual requiere de una
materializacién acumulativa en el tiempo. Asimismo, la ausencia de
una ley que desarrolle la realizacién de las faz objetiva de los DESC
ha otorgado a los jueces un rol activo en la declaracion del derecho,
ante la ausencia y vacios del legislador. Es por esto que, los tratados
y la jurisprudencia internacionales juegan un rol importante en la
configuracién de los DESC (Mezzetti, 2015, pp. 117-148). Esto,
sin embargo, no resuelve el problema de la incapacidad del juez
constitucional para disponer del presupuesto publico estatal de forma
sectorial, aunque sf en casos individuales.

El analisis de los DESC constituye el laboratorio de estudio de los
alcances y los limites del derecho moderno. Esto ha sido posible
gracias a los espacios de integraciéon econdmica y social, en los que
el avance del derecho comparado —mediante la expansion de la
internacionalizaciéon de los derechos humanos— ha alcanzado a
los DESC (Bonilla Maldonado, ed., 2015). Esto, sin embargo, no es
suficiente para resolver los desafios que quedan pendientes sobre el
disefio institucional que demanda el Estado constitucional para poner
en vigencia los DESC.

El proceso de constitucionalizacién de los derechos humanos ha dado
lugar al reconocimiento de nuevos derechos a sujetos vulnerables.
Aunque dichos sujetos han existido siempre, los Estados han empezado
a reconocerles u otorgarles una proteccion especial a nivel nacional
e internacional progresivamente. Este es el caso, por ejemplo, de la
mujeres, los pueblos indigenas, los nifios y adolescentes, los migrantes, los
discapacitados, los adultos mayores, y las personas con una opcién sexual
diferente a la cominmente aceptada. Este proceso de reconocimiento
de derechos constituye un campo de investigacion fértil para el derecho
comparado. Asi, por ejemplo, en las dltimas décadas ha cobrado vital
importancia el desarrollo de un corpus iuris en materia de los derechos
de los pueblos indigenas en regiones con fuertes y supérstites tradiciones
de los pueblos originarios. Esto se ha reflejado en la normativa de las
Naciones Unidas asi como en las constituciones y jurisprudencias de las

Derecho PUCP, N° 75,2015 /1SSN 0251-3420



Cortes nacionales e internacionales. Lo cual resulta particularmente
relevante, si se tiene en cuenta que, en los pafses de América Latina,
la poblacién indigena y de origen africano hoy en dia es cercana a los
45 millones de personas'.

A pesar de que la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajo 169 promueven que cada Estado asegure
que los pueblos indigenas gocen efectivamente de todos los derechos
humanos —en pie de igualdad con el respeto de la poblacién—, dicha
proteccién no siempre es efectiva. Esto se debe a que no se reconoce a
la «comunidad indigena» como tal debido a cuestionamientos sobre la
identificacién de sus titulares, a la falta de existencia legal de derechos
colectivos; asimismo, hace falta que se protejan su identidad cultural,
la integridad de su territorio, la propiedad de los recursos naturales, el
conocimiento tradicional, el derecho consuetudinario y la jurisdiccion.

Por otro lado, el proceso de globalizacion mundial econémica y
politica ha conllevado un alto flujo de migrantes. En la actualidad, los
migrantes pueden constituir el quinto «pafs» mas poblado del mundo
(Comité Econémico y Social Europeo, 2007, p. 125). Asimismo,
en América Latina esta poblacién es de mis de nueve millones de
migrantes (ONU, 2013). Si bien son los Estados los que regulan,
sobre la base de su soberania nacional, sus politicas migratorias y de
fronteras, nos encontramos frente a un fenémeno global que requiere
atencién tanto no solo de los tratados internacionales, sino también
de las constituciones y leyes de los Estados. No obstante el alto flujo
migratorio hacia Estados centrales de Europa y los Estados Unidos
bésicamente, la percepcién que del problema de los migrantes tienen
dichos Estados es de caricter nacional. Asi, estin centrados en
politicas migratorias de control y/o lucha contra la inmigracion ilegal.
Esto implica que, sobre la base de su soberania nacional, desconocen
los derechos humanos basicos que tiene toda persona y/o familia al
margen de su calidad migratoria en cualquier territorio. El respeto de
los derechos humanos basicos no solo de los nacionales, sino también
de los extranjeros, constituye un mandato juridico internacional para
los Estados.

En este contexto de constante flujo migratorio internacional, cobran
especial interés los derechos al asilo, a la residencia, al libre transito,
alanacionalidad, y a la unidad familiar, asi como los derechos sociales y

1 La poblacion indigena se encuentra integrada en 826 pueblos indigenas en los paises de la region,
con un panorama muy diverso. En un extremo, con poblaciones considerables, se ubican Brasil
(donde existen 305 pueblos indigenas), Colombia (102), Pert (85) y México (78); del otro extremo
tenemos paises con un nimero bastante mas pequefio de pueblos indigenas: Costa Rica (9), Panama
(9), El Salvador (3) y Uruguay (2) (Comisién Econémica para América Latina y el Caribe - Cepal,
2004).
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econémicos a la salud, a la educacién, a la seguridad social y al trabajo,
sobre todo porque los migrantes son grupos vulnerables (Ara Pinilla,
2004, p. 117). Por otra parte, también resulta importante el derecho al
debido proceso ante las violaciones a los derechos sefialados.

Finalmente, desde finales del siglo XX, el proceso de modernizacién
democritica de las sociedades tradicionales y patriarcales, en muchas
regiones del mundo, ha dado lugar a la revalorizacién de la mujer
como un sujeto de derecho de proteccién nacional e internacional.
En efecto, como es sabido, la subordinacién y discriminacién social y
econémica de la mujer es, en muchos casos, un fenémeno propio del
modelo tradicional de sociedad y de Estado. De modo que, si bien las
normas nacionales han ido incorpordndolas progresivamente mediante
el reconocimiento de iguales derechos que el varén, sin discriminacién
alguna, también se producen nuevos desafios al rol de la mujer en
las sociedades modernas con relacién a la igualdad en el empleo o en
el ambito privado de los derechos sexuales y reproductivos (Ramirez
Huaroto, 2013).

El proceso de apertura constitucional ha sido una de las condicionantes
del establecimiento de canales de interrelacién entre los sistemas
constitucionales comparados, lo cual ha ido perfilando un nuevo modelo
de Estado constitucional propio de las democracias latinoamericanas.
En este sentido, en el marco del proceso de apertura constitucional
y las obligaciones que se derivan de este —de manera explicita o
implicita—, la labor de la jurisdiccién especializada u ordinaria tiene
en los tratados internacionales un campo fértil para promover no solo
el respeto de los derechos fundamentales y el control de los excesos
del poder, sino también coadyuvar al bienestar general y al desarrollo
humano. Asi, en América Latina se ha empezado a concebir el
concepto del didlogo judicial a partir de la aplicacion de los estdndares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la consideracién
de la jurisprudencia constitucional no solo de paises latinoamericanos,
sino también de Espafia, Alemania, Italia, Estados Unidos o Sudifrica,
asi como de los tribunales internacionales. En efecto, dicho diglogo
es manifestaciéon o expresién de lo que ha venido a denominarse ius
constitutionale comune (Bogdandy, 2014). Asi, en América Latina existen
tres principios fundamentales que forman parte de la nocién de derecho
publico comiin en construccién: los derechos humanos, la democracia y

el Estado de derecho (Landa, 2014a).

La tutela de estos tres principios no solo se realiza en el 4mbito nacional,
ya que ello serfa insuficiente, sino también en el &mbito internacional,
lo cual abre nuevos paradigmas en el &mbito americano. Asf, se puede
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afirmar que en efecto hay una interaccién real y potencial entre
las judicaturas. Este didlogo judicial es reflejo y consecuencia de la
formacién de un escenario de pluralismo constitucional en el que los
ordenamientos juridicos nacionales coexistan y se articulen bajo la regla
de la complementariedad. No obstante, habria que tener en cuenta
que esta descripcion ideal, de lo que se denomina didlogo horizontal
entre las cortes supremas y/o constitucionales, también adquiere otra
naturaleza cuando se trata del didlogo con el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH). En este caso, el didlogo es vinculante
y se deriva de las obligaciones internacionales asumidas por los Estados
soberanamente, lo cual no implica necesariamente que se trate de un
proceso pacifico, sino que también ha generado conflictos (Landa,
2015). De todos modos cabe anotar que no en todos los supuestos en
los que un tribunal nacional se aparta de lo dispuesto por un tribunal
como la Corte IDH hay una contradiccién o ausencia de didlogo entre
los jueces nacionales y el tribunal interamericano. La relaciéon entre
dichos ordenamientos, el nacional y el internacional, no es una relacién
exclusivamente de subsidiariedad, sino también de complementariedad.
Por eso, los Estados cuentan con un margen de apreciacion o deferencia
nacional que les permite brindar tratamiento distinto al contenido de un
derecho fundamental, siempre que no se atente contra el minimo o el
contenido esencial del derecho humano (Kumm, 2013).

El mayor o menor margen de apreciacién con el que cuentan los
Estados para limitar un derecho o dotarlo de contenido depende
de la naturaleza del derecho, pero también de razones relativas a
la legitimidad democrética de la decisién o accién que restringe el
derecho, asi como de la préctica y/o consenso de los Estados en cuanto
a determinados limites relativos a la restriccién de un derecho (Legg,
2012, p. 37). Asi, aunque la Corte IDH no haya abordado el concepto
de «margen de apreciacién» de manera expresa, como en el caso del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si ha hecho uso del mismo
en los casos contenciosos que resuelve.

Por otro lado, también se puede hacer referencia a los supuestos en
los que existe solo una apariencia de didlogo. En este dltimo caso, la
judicatura nacional apela al uso de los estdndares del SIDH, pero en
un sentido distinto a los propios alcances y contenidos que la Corte
IDH ha brindado a determinado derecho. En todo caso, se trata de un
supuesto que podria calificar como fraude en la medida en que tergiversa
el sentido de un fallo internacional para llegar a una conclusién, en la
decisién nacional, distinta y opuesta a la que originalmente ha previsto
la Corte IDH. La forma en que se aborde el tema relativo al didlogo entre
tribunales en el SIDH debe involucrar o tomar en cuenta los supuestos
antes mencionados para poder obtener una visién equilibrada y real
sobre el proceso de apertura constitucional. Esto es necesario si es que se
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pretende afianzar la relacién entre érganos jurisdiccionales con miras al
fortalecimiento del modelo de Estado constitucional cooperativo.

El concepto de «didlogo» debe plantearse como un proceso atn
inacabado, incompleto. Las referencias al concepto de didlogo tienen
una finalidad de orden normativo, o mas bien, relacionada con el deber
set. El hecho de que no se pueda decir que en la actualidad tiene lugar
un verdadero didlogo judicial, con los distintos actores e interlocutores,
no significa que deba ser una categoria desechable, particularmente en
un contexto de globalizacién y apertura constitucional. En este proceso
a veces disruptivo, el planteamiento de un didlogo con tribunales como
los internacionales no debiera estar ausente en el ejercicio jurisdiccional
de los tribunales constitucionales (Fgllesdal, 2013). En efecto, no debe
perderse de vista que no existen titulares de la «Gltima palabra», razén
por la que eventualmente las decisiones de la justicia constitucional
podrian ser revisadas por la propia Corte IDH, en caso no se siga la
jurisprudencia o no haya un apartamiento justificado de la linea o los
estandares interamericanos.

El didlogo es una condicién existencial del modelo del Estado
constitucional contemporianeo que no solo se sustenta en el mandato
normativo que se deriva de las constituciones, sino también en el hecho
de que los jueces son agentes de primera linea en la construccién de
una América de los derechos y deben ocupar un lugar en la comunidad
de intérpretes jurisdiccionales. Como fuere, tampoco debe perderse
de vista que la incorporacién de los estdndares internacionales brinda
legitimidad y fortalece el rol de la justicia constitucional en espacios
de debilidad institucional (Saiz Arnaiz, 2013, pp. 140ss.). Por ello,
la participacién de una significativa delegacion de doce profesores
e investigadores peruanos en el IX Congreso Mundial de Derecho
Constitucional en la Universidad de Oslo, del 16 al 20 de junio de
2014 (International Association of Constitutional Law, 2014) fue una
muestra de que el derecho constitucional peruano se abre no solo
a la region latinoamericana e iberoamericana, sino también a otras
culturas y lenguas juridicas, diferentes a lo usualmente estudiado y/o
leido. Esta apertura ha sido posible gracias al proceso democratico
constitucional que ha llevado a erigir a la norma constitucional como
la fuente primaria del Estado de derecho; en virtud de que los derechos
fundamentales se han constituido en la fuerza normativa que le otorga
vida a la Constitucion. Por ello, se publican, en este nimero de la
revista Derecho PUCP, las ponencias peruanas més destacadas y algunas
ponencias de ponentes extranjeros presentadas en el mencionado
Congreso y que sus autores generosamente nos han facilitado para su
traduccién y presente publicacion.
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