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			Presentación


			Al cumplirse treinta años de la promulgación de la Constitución Política del Perú de 1993, el Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia Universidad Católica del Perú consideró pertinente abrir un espacio de reflexión académica en torno a las disposiciones que este instrumento consagra en materia internacional. Para ello, convocó a destacados especialistas y profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales con el propósito de analizar las diferentes temáticas involucradas. 


			En este sentido, el libro se inicia con el estudio de las disposiciones constitucionales relativas a los derechos humanos que está a cargo de Renata Bregaglio. A continuación, se ingresa al complejo tema de los tratados internacionales, el mismo que es abordado por Luis García-Corrochano, quien reflexiona acerca de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno peruano, así sobre cómo se incorporan los tratados en nuestro ordenamiento jurídico interno. Seguidamente, Fabián Novak analiza el proceso interno de celebración de los tratados, tanto la vía compleja como simplificada. Finalmente, Elvira Méndez Chang evalúa los mecanismos de control interno de los tratados previstos en la Constitución. 


			La regulación de la política exterior peruana y de los temas medioambientales en la Constitución son estudiados por Josefina del Prado. En cuanto al campo económico internacional, Silvia Hooker analiza el comportamiento del comercio exterior y de las inversiones en el Perú, a partir de la aprobación de la Constitución Política de 1993. En esa misma línea, Yovana Reyes aborda la actuación del Perú en los procesos de integración.


			Por último, Andrés Gómez de la Torre reflexiona sobre las disposiciones constitucionales en materia de seguridad y defensa, mientras que Pablo Moscoso desarrolla lo relativo al capítulo del territorio.


			Esta obra colectiva no solo tiene como propósito establecer las fortalezas y limitaciones de la Constitución vigente en materia internacional, sino también plantear eventuales propuestas de reforma para la mejora y el fortalecimiento del marco constitucional peruano. Con ello, el Instituto de Estudios Internacionales busca cumplir con sus fines referidos a la promoción de la investigación sobre Perú.


			Plaza Francia, julio de 2023


			Elvira Méndez Chang 


			Fabián Novak


		


	

		

			
Vaivenes constitucionales en la inclusión del derecho internacional de los derechos humanos: la práctica del Tribunal Constitucional peruano



			Renata Bregaglio Lazarte


			1. Introducción


			En los últimos tiempos, la relación entre el derecho internacional y el derecho interno ha generado varias discusiones. El uso del control de convencionalidad por parte de la Corte Interamericana ha generado una serie de críticas académicas (Bregaglio Lazarte, 2017; Contesse, 2018, 2023) y de resistencia de los Estados (Orunesu, 2020). Diferentes Estados han intentado generar mecanismos para diluir o repeler las obligaciones surgidas de tratados o sentencias internacionales. 


			Esto sucede a pesar de que existen diversos engranajes constitucionales a nivel estatal que establecen la apertura del derecho interno frente al derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) (Bregaglio Lazarte y Constantino Caycho, 2014). Así, varios ordenamientos constitucionales han incorporado los parámetros y figuras del DIDH en el análisis de vulneraciones de derechos. Esta apertura, que puede darse por diferentes vías, permite también en algunos casos la incorporación de nuevos derechos o nuevas interpretaciones respecto del alcance de un derecho.


			En el Perú, la Constitución de 1993 y, de manera posterior, los sucesivos códigos procesales constitucionales, han establecido un conjunto de reglas orientadas a lograr la incorporación no solo de los instrumentos convencionales de derechos humanos, sino también de los pronunciamientos sobre nuevos derechos o nuevas dimensiones de derechos. Este proceso, sin embargo, no ha sido del todo exitoso. Dados los treinta años de la Constitución, y en un contexto de deriva autoritaria a nivel peruano y latinoamericano; y de retóricas contrarias a la expansión de derechos (Rivera, 2017), se vuelve importante analizar la argumentación y la forma en que el Tribunal Constitucional peruano ha realizado esfuerzos y la forma en que han sucedido los retrocesos. Por ello, en el presente artículo, daremos cuenta de algunos avances y otros retrocesos que ha tenido el Tribunal Constitucional al momento de emprender la tarea de hacer conjugar el ordenamiento internacional en derechos humanos con el bloque de constitucionalidad.


			Para ello, en un primer momento, presentaremos la regulación constitucional e interna orientada a lograr esta recepción del DIDH, para luego desarrollar las principales líneas jurisprudenciales desarrolladas por el Tribunal Constitucional en torno a nuevas formas de protección de derechos.


			2. La regulación constitucional peruana en materia de incorporación de derecho internacional de los derechos humanos 


			Al revisar la Constitución de 1993, podemos advertir dos vías (no excluyentes) para la incorporación del derecho internacional de los derechos humanos al bloque de constitucionalidad: i) la determinación del rango de los tratados para su implementación; y ii) el artículo 3 referido a derechos innominados que pueden incorporarse progresivamente. 


			A continuación, se analizarán estas vías.


			2.1. El rango de los tratados de derechos humanos en Perú


			A diferencia de la Constitución de 1979, que establecía de manera expresa el rango constitucional de los tratados de derechos humanos y permitía derivar el rango supra legal del resto de tratados1; la Constitución de 1993 no estableció ninguna norma expresa acerca del rango de los tratados.


			Fue el propio Tribunal Constitucional en el 2006 quien, interpretando tres disposiciones de la Constitución, zanjó el debate estableciendo que en el Perú los tratados tienen rango legal, con excepción de los tratados de derechos humanos, que tienen rango constitucional (Expediente 047-2004-AI/TC. José Claver Nina-Quispe Hernández, en representación del Gobierno Regional de San Martín (demandante) contra el Congreso de la República (demandado), 2006, párr. 61). Para llegar a lo primero —el rango legal de los tratados—, el tribunal se basó en lo dispuesto por el artículo 200-4 de la Constitución, que establece la acción de inconstitucionalidad. De acuerdo con dicha norma, la acción de inconstitucionalidad procede contra normas con rango de ley, entre las que se encontrarían listados los tratados. Por su parte, para determinar el rango constitucional de los tratados de derechos humanos, el tribunal recurrió al artículo 3 y a la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución. El primero permite la incorporación de otros derechos no reconocidos en la Constitución pero que sean de naturaleza análoga o estén fundados en “la dignidad del hombre, los principios de soberanía del pueblo, el Estado democrático de Derecho o la forma republicana de gobierno”. La segunda establece la necesidad de realizar una interpretación hermenéutica de la Constitución con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados de los que el Perú es parte.


			Rango de normas en el ordenamiento peruano de acuerdo con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el caso Nina-Quispe


			

				

					

					

				

				

					

							

							Primera categoría


						

							

							1er. grado: La Constitución


						

					


					

							

							2do. grado: Leyes de reforma constitucional


						

					


					

							

							3er. grado: Tratados de derechos humanos


						

					


					

							

							Segunda categoría


						

							

							Las leyes y las normas con rango de ley.


							Allí aparecen las leyes, los tratados, los decretos legislativos, los decretos de urgencia, el Reglamento del Congreso, las resoluciones legislativas, las ordenanzas regionales, las ordenanzas municipales y las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional que aclaran la inconstitucionalidad de una ley o norma con rango de ley.


							Y decretos ley.
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							Los decretos y las demás normas de contenido reglamentario.
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							1er. grado: Las resoluciones ministeriales, las resoluciones de los órganos autónomos no descentralizados (Banco Central de Reserva, Superintendencia de Banca y Seguros, Defensoría del Pueblo, etc.).


						

					


					

							

							2do. y demás grados descendentes: Las resoluciones dictadas con sujeción al respeto del rango jerárquico infrainstitucional.
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							Los fallos jurisdiccionales y las normas convencionales.


						

					


				

			


			Elaboración propia. Adaptado de Vásquez Agüero (2013, p. 95)


			Ahora bien, pese a que esta clasificación llene un vacío planteado por la Constitución de 1993, y otorgue un rango a los tratados de derechos humanos que permita una consolidación del bloque de constitucionalidad, no podemos dejar de señalar que, desde una perspectiva internacional, la propuesta del Tribunal Constitucional no resulta adecuada. Esto principalmente por dos razones.


			En primer lugar, el Tribunal no establece una definición clara de qué entiende por tratado de derechos humanos (Vásquez Agüero, 2013, p. 96). Al no ser esta una categoría técnica propia del derecho internacional, no existe referente claro de cuáles serían estos tratados que se han incorporado al derecho interno con rango constitucional. Sin duda, intuitivamente, podríamos plantear que cualquier tratado que se denomine un tratado de derechos o que pertenezca a la familia de los tratados de los sistemas de protección, lo será (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). De igual manera, podríamos plantear que un tratado que en su redacción reconozca derechos a las personas también lo será (por ejemplo, el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo). Finalmente, podríamos plantear que tratados que regulan otras ramas orientadas a la protección de la persona humana también serán tratados de derechos humanos (como son los Convenios de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario). En concreto, de manera previa a la sentencia Nina-Quispe, en el caso Vera Navarrete, el tribunal establece que no solo el DIDH, sino también el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional conforman “un núcleo un núcleo inderogable de derechos, establecidos en normas imperativas del Derecho Internacional” (Gabriel Orlando Vera Navarrete, 2004, párr. 6). Si bien el fondo de la decisión parece acertado, hubiera sido deseable un mayor esfuerzo argumentativo para definir la categoría de “tratado de derechos humanos”.


			Sin embargo, existen tratados que no estarían en este espectro y a los que el propio tribunal les ha otorgado rango constitucional. A manera de ejemplo, en el 2010, en la sentencia sobre la inconstitucionalidad de la Ley N.° 28705, Ley general para la prevención y control de los riesgos del consumo de tabaco, el tribunal estableció que el Convenio Marco de la Organización Mundial de la Salud para el Control del Tabaco era un tratado de derechos humanos (5,000 ciudadanos contra el artículo 3o de la ley N.o 28705, 2011, párrs. 64 y ss). De manera más reciente, el tribunal ha señalado que la persecución de la corrupción y las medidas previstas en las convenciones sobre la materia, se equiparan a los fines del Estado, en particular aquel que establece el deber de promover bienestar general a la población (Fiscal de la Nación, 2012, pp. 14-16), señalando que:


			[...] conforme al artículo 44º de la Constitución que establece que “(s)on deberes primordiales del Estado: defender la soberanía nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la población de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nación”, tales fines son también atribuibles a los funcionarios y servidores públicos. A su vez, este Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, en directa alusión al preámbulo de la Convención Interamericana contra la Corrupción ha advertido que la corrupción socava la legitimidad de las instituciones públicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, así como contra el desarrollo integral de los pueblos, por lo que puede afirmarse que los actos en los que los funcionarios públicos atenten contra el correcto desempeño en el ejercicio de sus funciones atentan contra las bases mismas del Estado. 


			A partir de lo anterior, podría ser razonable afirmar que el Tribunal Constitucional, aún cuando no lo invoca, sigue la posición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinión Consultiva N.° 2, cuando define como tratados de derechos humanos a aquellos orientados “más que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano”, más allá de cuál sea el objeto principal del tratado (El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Opinión Consultiva OC-2/82. Serie A No. 2, párr. 24, 1982, párr. 24).


			Esta postura ciertamente resulta favorable para la protección de los derechos de las personas, pero asumirla implica de alguna manera desconocer los propios límites que el Tribunal Constitucional impuso. Y es que aceptar que más allá de su objeto principal, cualquier tratado podría terminar siendo un tratado de derechos humanos, limita directamente la posibilidad de determinar de manera clara su rango. Así, un tratado de libre comercio, sobre el cual existe clara postura de su rango legal (al punto que el propio tribunal ha conocido casos analizando si dicho tratado es o no inconstitucional), podría terminar siendo un tratado de derechos humanos, pues sin duda contiene disposición que están orientadas a proteger derechos (como los capítulos laborales de dichos tratados). 


			Esta imposibilidad entonces de distinguir de manera indubitable qué tratados son derechos humanos y tienen rango constitucional, y cuáles no lo son y tienen rango legal, no solo evidencia los problemas argumentativos del fallo del tribunal, sino los problemas conceptuales. Y esto nos lleva a la segunda razón por la cual esta posición no es acertada.


			Así, como segundo argumento para cuestionar la clasificación de rangos de normas del Tribunal Constitucional, plantearemos que desde una perspectiva internacional los tratados no pueden tener otro rango que no sea el supraconstitucional. Esto se deriva de la norma consuetudinaria recogida en el artículo 27 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, según el cual no es posible oponer una norma interna para justificar el incumplimiento de una norma internacional. De acuerdo con esta norma, entonces, aun cuando los Estados son libres para determinar el rango de sus normas en el derecho, en un eventual análisis de responsabilidad internacional estas disposiciones de derecho interno no tendrían ningún valor, primando siempre el derecho internacional (Salmón, 2007, p. 58).


			Esta posición ya ha sido asumida por órganos de protección de derechos humanos, determinándose la responsabilidad internacional de los Estados por incumplir un tratado a partir de una norma constitucional (Caso “La Última Tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, 2001) (Zsolt Bujdosó, Jánosné Ildikó Márkus, Viktória Márton, Sándor Mészáros, Gergely Polk y János Szabó vs. Hungría, 2013). 


			2.2. El artículo 3 de la Constitución


			El artículo 3 de la Constitución, similar a su predecesor en la Constitución de 1979, “es una ventana de incorporación de derechos constitucionales al sistema jurídico peruano, que no están escritos en la Constitución de manera expresa” (Rubio Correa et al., 2010, p. 799). Estos derechos se incorporarían, qué duda cabe, también con rango constitucional (Rubio Correa et al., 2010, p. 799).


			De acuerdo con Rubio, Eguiguren y Bernales, son tres grupos de derechos los que pueden sumarse a partir del artículo 3: i) derechos que la Constitución establece, ii) derechos de naturaleza análoga y iii) derechos derivados de la dignidad de la persona o de los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno (Rubio Correa et al., 2010, pp. 798-799). A partir de lo analizado por los mencionados autores (Rubio Correa et al., 2010, pp. 803-807), podríamos afirmar que el articulo 3 permite la incorporación del DIDH a partir de diferentes categorías. Una primera, derivada de lo establecido por la propia Constitución, son los derechos que están contenidos en tratados de los cuales el Perú es parte, cuya incorporación, como hemos señalado en el acápite anterior vendría directamente dado por el rango. De igual manera, en virtud de la Cuarta Disposición Final y Transitoria, lo serían las interpretaciones de derechos constitucionales a la luz de los tratos y la Declaración Universal de Derechos Humanos (por ejemplo, a partir de la incorporación de un nuevo motivo prohibido de discriminación). De igual manera, aquellos derechos llamados “derechos implícitos”, que se derivan de derechos ya contenidos en la Constitución, pero adquieren la autonomía suficiente para ser considerados derechos diferentes a aquellos que los contenían. 


			Por otro lado, a partir de la categoría de derechos análogos, los autores proponen la incorporación del derecho a la alimentación (Rubio Correa et al., 2010, pp. 814-815), aunque este mismo derecho podría también incorporarse de manera directa por estar previsto en el artículo 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Finalmente, también permitirían una entrada desde el DIDH los “derechos nuevos” (Rubio Correa et al., 2010, p. 815). Aunque los autores no lo señalan, en nuestra opinión es importante resaltar que estos derechos nuevos podrían serlo por propia consideración argumentativa del Tribunal Constitucional, pero también podrían serlo por la asimilación de un pronunciamiento de un órgano de derechos humanos, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o un Comité de Naciones Unidas. 


			Argumentamos esto, por un lado, tomando en consideración el deber de control de convencionalidad establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, 2006, párr. 124), por la cual es importante que las autoridades judiciales tomen en cuenta no solo los tratados, sino también las interpretaciones que de ellos ha hecho la corte. Este estándar, hay que resaltarlo, había incluso sido voluntariamente asumido por el Estado, para los procesos constitucionales, en el artículo V del Código Procesal Constitucional de 2004. Actualmente, la norma se repite en el artículo VIII del nuevo Código Procesal Constitucional, señalándose que en los procesos constitucionales el contenido y alcance de los derechos debe interpretarse no solo de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados sobre derechos humanos, sino también de conformidad con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos según tratados de los que el Perú es parte. 


			3. Vaivenes en el proceso de incorporación de derechos a partir del artículo 3


			Como hemos señalado, el artículo 3 de la Constitución permite la incorporación de derechos no previstos de manera expresa en la Constitución, pero comprendidos en tratados de los que el Perú es parte, así como otros derivados de los pronunciamientos jurisprudenciales de órganos de derechos humanos. Desde una perspectiva formal, entonces, la Constitución de 1993 contemplaba una regulación adecuada para “actualizar” el bloque de constitucionalidad a los nuevos tiempos, y alinear el DIDH al derecho constitucional, evitando la generación de brechas entre el reconocimiento de derechos a nivel interno e internacional.


			A treinta años de la adopción del texto constitucional, son varios los desarrollos que se producen en la esfera internacional para ampliar y mejorar la protección de derechos de las personas. La Constitución, como hemos dicho, había trazado la ruta para incorporarlos. Sin embargo, la aplicación de esta ruta por parte del Tribunal Constitucional no ha sido consistente, evidenciándose algunos aciertos, pero también fallos en la manera cómo se incorpora y se transforma en derecho interno los desarrollos que se producen en la esfera internacional. A continuación, nos referiremos a los principales desarrollos en la materia.


			3.1. Avances importantes en el reconocimiento de derechos


			Aunque no de manera perfecta, y con algunos obstáculos para lograr la efectividad plena de estos derechos, el Tribunal Constitucional ha tenido un papel importante en el reconocimiento de derechos al amparo del artículo 3 de la Constitución. Consideramos que vale la pena resaltar la configuración del derecho a la verdad, a la protesta y la alimentación.


			3.1.1 El derecho a la protesta


			En el año 2019, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) publicó su informe “Protesta y Derechos Humanos”. Para ese momento, ni la jurisprudencia interamericana ni la universal, habían consagrado de manera expresa un derecho a la protesta. Sin embargo, siguiendo la línea trazada por la Corte IDH en el caso López Lone vs. Venezuela (Caso López Lone y otros vs. Honduras. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, 2015, párr. 160), la CIDH formuló este derecho a partir de la relación entre “los derechos políticos, la libertad de expresión, el derecho de reunión y la libertad de asociación”(Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 11), dado que “estos derechos, en conjunto, hacen posible el juego democrático” (Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 11).


			En dicho informe, siguiendo la teoría general de los derechos humanos, la CIDH estableció que son posibles las limitaciones al derecho a la protesta. Sin embargo, dada la relación con el mantenimiento de la institucionalidad democrática, la CIDH fue clara al señalar que estas restricciones deben ser excepcionales (Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2019, párr. 32) (Maina Kiai, 2013, párr. 47). Además, deben cumplir con los requisitos generales de legalidad, estar orientadas a lograr un fin legítimo, ser necesarias en una sociedad democrática, y no ser discriminatorias (Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2019, párrs. 34-48). 


			En el 2020, el Tribunal Constitucional emitió su sentencia analizando la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N.° 1237, que había modificado el delito de extorsión (artículo 200 del Código Penal). La nueva regulación establecía que: 


			El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vías de comunicación o impide el libre tránsito de la ciudadanía o perturba el normal funcionamiento de los servicios públicos o la ejecución de obras legalmente autorizadas, con el objeto de obtener de las autoridades cualquier beneficio o ventaja económica indebida u otra ventaja de cualquier otra índole, será sancionado con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez años. [énfasis añadido]


			De acuerdo con la demanda, el establecer como finalidad una ventaja de cualquier índole, podía generar supuestos de criminalización de la protesta, pues en muchos casos la obstaculización de vías de circulación iba a ocurrir.


			En su sentencia, el Tribunal Constitucional acoge los planteamientos del Sistema Interamericano, y establece que la protesta constituye una “genuina expresión de la soberanía popular” (Colegio de abogados de Puno c. Poder Ejecutivo, 2020, párr. 72), pues permite cuestionar a través de diferentes modalidades “hechos, situaciones, disposiciones o medidas (incluso normativas) de tipo político, económico, social, laboral, ambiental, cultural, ideológico o de cualquier otra índole, que establezcan los poderes públicos o privados, con el objeto de obtener un cambio del status quo a nivel local, regional, nacional, internacional o global” (Colegio de abogados de Puno c. Poder Ejecutivo, 2020, párr. 82). Ahora bien, el Tribunal Constitucional también fue muy claro al señalar que la protesta debe realizarse para la defensa de un fin legítimo de acuerdo con el orden público constitucional, y debe darse de manera conforme con la Constitución (Colegio de abogados de Puno c. Poder Ejecutivo, 2020, párr. 82). Así, por ejemplo, el tribunal precisó que:


			(…) este derecho fundamental no ampara el uso de la violencia como fin o mecanismo de la protesta, como tampoco el uso de armas ni la promoción de la discriminación por los motivos prohibidos en el artículo 2 inciso de la Constitución o por motivos de cualquier otra índole. 


			85. Una cosa distinta es que durante la realización de protestas se desarrollen hechos de violencia. Los autores de los desmanes, actos violentos o delitos deben ser sancionados sin reprimir indiscriminadamente a todos los que participan de la protesta por cuanto la responsabilidad penal es individual y la participación en Caso de la modificación del delito de extorsión por el Decreto Legislativo 1237 33 actos o manifestaciones de protesta constituye un derecho, aun cuando sus pretensiones, reivindicaciones o consignas pudieran resultar profundamente cáusticas o desagradables para otros sectores (Colegio de abogados de Puno c. Poder Ejecutivo, 2020, párrs. 84-85)


			En tiempos de deriva autoritaria, la protección de este derecho resulta fundamental. Lamentablemente, al momento de redactar este artículo, la Corte Suprema en una reciente, polémica y equivocada decisión planteó que, en primer lugar, la decisión del Tribunal Constitucional “no alcanzó los votos necesarios para dar por sentada” la posición de que la protesta es un derecho fundamental (Casación N.° 1464-2021. Apurímac, 2023, párr. decimocuarto). Adicionalmente, al analizar los fundamentos, indicó que el derecho a la protesta no refleja un valor sino un desvalor y que el entorpecimiento de servicios públicos o el bloqueo de vías son acciones proscritas (Casación N.° 1464-2021. Apurímac, 2023, párr. decimoquinto). 


			Lo apuntado por la sentencia de la Corte Suprema anula totalmente las protecciones que se habían podido establecer a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Habría que apuntar que los avances del Tribunal Constitucional pueden verse revertidos por la práctica jurisprudencial de otras cortes.


			3.1.2. El derecho a la verdad


			El derecho a la verdad fue reconocido de manera positiva en el artículo 24.2 de la Convención Internacional para la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas, adoptada en el 2006 (pero en vigor recién desde el 2010). De acuerdo con dicho tratado, el derecho a la verdad se refiere al derecho de los familiares de conocer las circunstancias de desaparición, el estado de la persona desaparecida y la evolución y resultados de la investigación. Posteriormente, en 2014, la CIDH adoptó su informe “Derecho a la verdad en las Américas”, en el que planteaba que, aún sin un reconocimiento expreso, la jurisprudencia interamericana ha considerado la verdad como factor fundamental en los derechos de investigación y sanción de los Estados, especialmente en contextos de desaparición forzada (Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2014). Para aquel entonces, la CIDH ya había utilizado la categoría “derecho a la verdad” desde el año 1997, en su informe de fondo para el caso Manuel Stalin Bolaños vs. Ecuador (Manuel Stalin Bolaños vs. Ecuador. Informe No 10/95. Caso 10.580, 1995, p. 45); mientras que la CorteIDH lo venía haciendo desde el 2000 en el caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala (Caso Bámaca Velásquez Vs Guatemala. Fondo. Serie C. No 70, 2000, párrs. 197-202).


			En este contexto, el Tribunal Constitucional peruano fue incorporando progresivamente este derecho, a partir de casos vinculados a la investigación de violaciones a los derechos humanos en el contexto del conflicto armado interno vivido entre 1980 y el 2000 (Huerta Guerrero, 2009). Así, en un primer momento, en 1997, el Tribunal conoció la demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 1º y 6º de la Ley N.° 26479, Ley de amnistía general a personal militar y civil para diversos casos, y contra la Ley N.° 26492, Ley de interpretación y alcances de la ley de amnistía, donde se planteó que dichas normas vulneraban el derecho a la verdad. En dicha ocasión, el Tribunal pareciera aceptar la existencia de derecho, pero rechaza la demanda alegando que las normas establecían una restricción válida al mismo (Demanda de inconstitucionalidad, interpuesta por treinta y cinco Congresistas, contra los artículos 1o y 6o de la Ley No 26479, denominada “Amnistía general a personal militar y civil para diversos casos”, y contra la Ley N.° 26492, denominada “Interpretación y alcances de la ley de amnistía”, 1997, párr. noveno). Sin embargo, siete años después, el Tribunal Constitucional resolvió el caso de Genaro Villegas Namuche, hermano de un estudiante víctima de desaparición forzada durante el conflicto armado interno peruano. En aquella ocasión, el Tribunal Constitucional se mostró más receptivo al DIDH. En primer lugar, utiliza la definición de desaparición forzada que está en la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada (Expediente 2488-2002-HC/TC. Genaro Villegas Namuche, 2004, párr. 2); y posteriormente, para sostener la existencia del derecho a la verdad, utilizó las sentencias Castillo Páez y Loayza Tamayo (Expediente 2488-2002-HC/TC. Genaro Villegas Namuche, 2004, párr. 19), indicando que los Estados tienen el deber de investigar los hechos que configuran violaciones de derechos humanos puesto que “el pleno conocimiento de las circunstancias de cada caso también es parte de una forma de reparación moral que el país necesita para su salud democrática”.


			3.1.3. El derecho a la alimentación y la reconfiguración de las obligaciones progresivas


			El derecho a la alimentación, uno de los menos desarrollados por al DIDH, se encuentra reconocido, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado en el artículo 11 del Pacto de Derechos Económicos Sociales y Culturales, y ha sido desarrollado por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en su Observación General 12 (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 1999). Aunque a la fecha el Comité no ha resuelto ningún caso relativo a la vulneración de este derecho, a nivel interamericano la CorteIDH ha tenido la oportunidad de referirse a este derecho, de manera indirecta, al analizar situaciones de desplazamiento y afectación de condiciones de vida digna en los casos Yakye Axa vs. Paraguay (Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 125, 2005, párrs. 164-166) y Xákmok Kásek vs. Paraguay (Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 214, 2010, párrs. 198-201)


			En el año 2019, el Tribunal Constitucional resolvió el caso Javier Velásquez Ramírez, relativo al cierre del Centro de Apoyo Nutricional de Arequipa. En dicho caso, haciendo apelación al tratado que contiene el derecho, el tribunal reconoce por primera vez que el derecho a la alimentación forma parte de los derechos constitucionales.


			Pero, además, el Tribunal Constitucional, retomando el análisis sobre progresividad de los derechos económicos sociales y culturales, recurrente en su jurisprudencia, da un paso más. Al entendimiento tradicional de lo justiciable de estos derechos era su contenido esencial (Manuel Anicama Hernández, 2005), el Tribunal plantea umbrales de realización progresiva. De esta manera, el cumplimiento del contenido esencial será un primer peldaño de un total de tres (Javier Velásquez Ramírez, 2019, párr. 27). Para lograr la realización plena, no basta con que los estados satisfagan el contenido esencial (primer umbral), deben también deben desarrollar “políticas programáticas de desarrollo en materia social” (segundo umbral), y satisfacer finalidades individuales (tercer umbral). De esta manera, es interesante que el tribunal, aunque no plenamente, intente definir metas concretas para la medición de lo que implica un cumplimiento progresivo. 


			3.2. Discursos contrarios a derechos en el Tribunal Constitucional


			En los últimos tiempos, a nivel latinoamericano y mundial, diferentes movimientos conservadores han cuestionado la expansión de derechos. A partir de ello, han utilizado estrategias jurídicas (Urueña, 2019a, 2019b) y políticas (Rivera, 2017; Tello Aguinaga, 2019) para oprimir a poblaciones en situación de vulnerabilidad, principalmente en casos referidos a género y poblaciones LGTBIQ. Esto no ha sido ajeno al caso peruano. Una serie de informes confirman las diferentes situaciones de carencia de derechos de esta población en nuestro país y la falta de protecciones jurídicas para ellos (Defensoría del Pueblo, 2017, 2018; Espino y Lazo, 2021; Machuca Rose et al., 2016).


			A nivel jurídico, uno de los debates más recurrentes ha sido el del matrimonio igualitario (Mujica Petit, 2018). Si bien en el DIDH no existe un pronunciamiento contencioso que reconozca el matrimonio igualitario como derecho, la Corte IDH en su Opinión Consultiva 24 fue clara al señalar que los Estados debían “garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos jurídicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la protección de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017, párr. 8 parte resolutiva).


			El Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de resolver dicha situación en tres casos de reconocimiento de matrimonio celebrado en el extranjero que se le presentaron: el caso Oscar Ugarteche Galarza, el caso de Ana María Paredes Piqué y Gracia María Francisca Aljovín de Losada, y el caso André Alonsso Martinot Serván. En el primero, el Tribunal rechaza la demanda por inadmisible sin que podamos decir que realmente existió sentencia. No existe pronunciamiento motivo, sino tan solo un conjunto de votos separados de los/as magistrados (Oscar Ugarteche Galarza. Pleno de sentencia 676/2020, 2020). Esto no solo no pondera el pronunciamiento de la Corte IDH en su Opinión Consultiva 24, sino que vulnera abiertamente la garantía de debida motivación.


			En los casos Andree Alonsso Martinot Serván y Paredes Piqué y Aljovín de Losada, el Tribunal volvió a declarar improcedente la demanda, aunque esta vez hizo un esfuerzo de motivar su decisión. Así, haciendo una interpretación absolutamente literal del Código Civil, el tribunal concluye que la norma es clara al señalar que el matrimonio es entre parejas conformadas por personas de diferentes sexos; y que la literalidad de los tratados de derechos humanos tampoco permiten una interpretación a favor del matrimonio igualitario (Ana María Paredes Piqué y Gracia María Francisca Aljovín de Losada. Pleno. Sentencia 191/2022, 2022, párrs. 8–14; Andree Alonsso Martinor Serván. Pleno. Sentencia 172/2022, 2022, párrs. 8-17).


			Llama la atención dos cosas en el razonamiento del Tribunal. Lo primero es que interpreta el mandato que no discriminación a la luz del texto del derecho al matrimonio (Ana María Paredes Piqué y Gracia María Francisca Aljovín de Losada. Pleno. Sentencia 191/2022, 2022, párr. 15; Andree Alonsso Martinor Serván. Pleno. Sentencia 172/2022, 2022, párr. 18) y no al revés. Siendo el mandato de no discriminación un mandato abierto, y existiendo una norma general (artículo 1.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos y artículo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos) que prohíbe la aplicación discriminatoria de las normas del tratado, lo correcto era testear si acaso la interpretación literal de la norma de matrimonio no resultaba discriminatoria a la luz de los nuevos desarrollos jurisprudenciales (impulsados en el Sistema Interamericano con el ya mencionado caso Atala Riffo).


			Lo segundo que es importante resaltar es que, ignorando el artículo VII del nuevo Código Procesal Constitucional, el Tribunal rechaza valorar la Opinión Consultiva 24, argumentando que fue “un exceso” de los magistrados de la CorteIDH (Ana María Paredes Piqué y Gracia María Francisca Aljovín de Losada. Pleno. Sentencia 191/2022, 2022, párrs. 16-17; Andree Alonsso Martinor Serván. Pleno. Sentencia 172/2022, 2022, párr. 20).


			Otro de los derechos donde el tribunal ha perdido la oportunidad de brindar un adecuado reconocimiento y protección ha sido la consulta previa. Si bien la doctrina constitucional sobre este derecho era débil (La Rosa Calle, 2012), a nivel de políticas públicas, se habían logrado algunos progresos con respecto a la situación de dichas poblaciones (Sanborn et al., 2016) a partir de la adopción de la Ley 29785. No obstante, en el 2022, el Tribunal Constitucional, en una escuetísima decisión, regresionó en la protección señalando que “el derecho a la consulta previa no se encuentra reconocido por la Constitución ya sea en forma expresa o tácita, por lo que no cabe reclamar respecto de él tutela a través del proceso de amparo, ya que no es un derecho fundamental” (Pleno. Sentencia 27/2022. Comunidades Campesinas Chila Chambilla y Chila Pucará, 2022, párr. 3). A renglón seguido, y desconociendo las interacciones entre el derecho internacional y el derecho interno planteadas en el artículo 55 de la Constitución así como la jerarquía constitucional que el propio Tribunal Constitucional había dado a los tratados de derechos humanos; indicó que el hecho de que dicho derecho se encuentre reconocido en el Convenio 169 de la OIT “no le otorga el carácter de derecho fundamental, por lo que no puede inferirse que se trate de un derecho de tal dimensión y menos que tenga rango constitucional” (Pleno. Sentencia 27/2022. Comunidades Campesinas Chila Chambilla y Chila Pucará, 2022, párr. 4).


			4. Conclusiones


			La arquitectura normativa de la Constitución de 1993 planteaba una ruta para la inclusión de los derechos humanos reconocidos a nivel internacional que no estuvieran reconocidos en el derecho interno. En este contexto, el Tribunal Constitucional emitió decisiones con el objetivo de armonizar ambos ordenamientos en varios casos que se presentaron. Más allá de los defectos conceptuales, parecía haber una intencionalidad clara de lograr defender los derechos de los recurrentes en la medida que había normas que lo permitían. Así ha ocurrido con respecto a la protesta, la alimentación y la verdad. En todos estos casos, el Tribunal Constitucional se abrió al ordenamiento jurídico internacional e interpretó con dichos fundamentos.


			No obstante, en los últimos años, el Tribunal Constitucional ha decidido, en sentencias con muy poca argumentación, cerrarse a la posibilidad de dialogar con el derecho internacional de los derechos humanos. Ha tildado a las decisiones de la Corte IDH como excesos o a negado que un convenio de derechos humanos como el Convenio 169 de la OIT pueda contener un derecho fundamental. Es necesario denunciar esta asonada anti-derechos que está encabezando el Tribunal Constitucional sin ninguna justificación. Si bien la Constitución tenía problemas estructurales complejos, la práctica del Tribunal —hasta el 2020— había logrado proteger a los derechos de las personas. Sus más recientes sentencias entierran esa intencionalidad y desprotegen a la sociedad y a sus sectores más vulnerables. 
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					1	Constitución Política de 1979, artículo 101: “Los tratados internacionales celebrados por el Perú con otros Estados, forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero”. 


						Constitución Política de 1979, artículo 105: “Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquía constitucional”.
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Fsta publicacion fue sometida a revision por pares externos
internacionales (peer review) en modalidad de doble-ciego,
con la finalidad de garantizar la calidad de su contenido.

Este proceso estuvo a cargo del Centro de Investigacion,
Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ) de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(l.
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