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Presentación



    




    César Landa Arroyo




    La globalización supone una fuerza transformadora de cada realidad nacional, que puede traer consigo un elemento de integración y desarrollo a nivel local, si se realiza bajo las reglas de un “lenguaje jurídico universal”, en el marco cultural de cada ordenamiento constitucional1.




    Así entendido, los derechos fundamentales y la separación de poderes, como principios generales del Derecho, contribuyen al proceso de globalización jurídica y de los valores constitucionales, en tanto son principios constitucionales comunes; es decir, normas de carácter estructural que se encuentran insertos en las Cartas Magnas y que adquieren la cualidad de ser fundamentales.




    En esa medida, en primer lugar, no sólo permiten una integración entre Estados a partir de un método comparativo de análisis de las tradiciones constitucionales nacionales, dentro de las fronteras de la teoría constitucional —integración horizontal—, sino que sirven al logro de formas de organización supraestatales, como es el caso del proceso de implementación y ejecución del Tratado de Libre Comercio entre el Perú y los Estados Unidos, entre otros —integración vertical—.




    En segundo lugar, estos principios constitucionales comunes se constituyen también en elementos legitimadores de los ordenamientos jurídicos nacionales, lo que determina la pauta de interpretación de las cortes y tribunales, constitucionales y ordinarios, acorde con una concepción integral y no parcial del Derecho y en función a priorizar a la persona humana en última instancia, antes que al Estado o al mercado. Ello es así en tanto que, en última instancia, el arraigo del reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona humana hay que buscarlo no en los textos constitucionales, sino en su jurisprudencia.




    Todo lo cual cobra visos de necesidad en el contexto mundial contemporáneo, cuyas Constituciones, o la interpretación que se hace de las mismas después de la caída del Muro de Berlín y del Consenso de Washington, tienen un claro contenido “estandarizado” de temas y problemas no exentos de intensos debates no sólo a nivel nacional sino internacional.




    De allí que los actuales desafíos a la democracia, como el sobrebienestar y la extrema pobreza, el impacto de la crisis económico-financiera y el desarrollo económico sustentable, la defensa del medio ambiente y la proliferación de sustancias tóxicas, el respeto de los derechos humanos en la lucha contra el terrorismo, la producción de drogas y el consumo de ellas, las cuantiosas migraciones internacionales y el fundamentalismo religioso, la producción de armas de alto poder destructivo y los conflictos armados internos e internacionales, los déficits éticos en la política y en las empresas, entre otros, forman parte de una agenda a ser planteada tanto en términos del Derecho Internacional como resuelta e implementada en los marcos del Derecho Constitucional, para lo cual hay que tomar algunas consideraciones en torno al proceso de internacionalización del Derecho Constitucional y las relaciones de coordinación entre ambos.




    I. EL PROCESO DE INTERNACIONALIZACIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL




    La profusión de problemas y desafíos de la justicia constitucional hacen perceptible el condicionamiento internacional del Estado, como el condicionamiento estatal de lo internacional, que nos revelan que, en el actual estadio de evolución del Estado Constitucional, éste autodescubre la pluralidad cultural interna y externa y comienza —según el profesor Häberle— a proyectarse hacia la “comunidad mundial de Estados constitucionales”, con una intención cosmopolita, en el sentido de Kant2.




    Y esta naturaleza comprehensiva y la voluntad de apertura del Estado Constitucional, que implica una nueva forma de interacción horizontal, responsable y libre, marca una nueva pauta en el desarrollo contemporáneo del Derecho Constitucional por lo menos en tres dimensiones.




    Primero, en el afianzamiento de un concepto de soberanía estatal como rasgo distintivo del Estado Constitucional, rechazando las temerarias afirmaciones de que en el nuevo orden internacional se erosiona los fundamentos de la teoría estatal —tendencias antiestatistas—, que buscan justificar la liberalización irrestricta del mercado y la relativización de la presencia del órgano constituyente que no puede ser sino soberano3. Por ello, puede decirse que quien abandona el concepto de soberanía desconoce no sólo la realidad social, sino también el contenido jurídico del concepto, así como la simple necesidad que tienen las comunidades políticas de contar con una capacidad, competencialmente garantizada, de actuación y configuración4.




    Segundo, en los métodos de interpretación de los propios artículos de las constituciones nacionales, en la medida que deberán leerse de manera completamente nueva a la luz de las concreciones de la realidad comparada en tanto expresión del actual proceso de integración jurídico que se asienta en el desarrollo dinámico de la comunidad internacional.




    En tercer lugar, plantea un nuevo concepto del ejercicio jurídico de los operadores del Derecho en el marco de una sociedad abierta —el jurista universal—, el mismo que no se reduce a un conocimiento del conglomerado legal, sino que es capaz de reflexionar y cuestionar su propio Derecho nacional a partir de las similitudes y diferencias con la normatividad y la jurisprudencia de otros Estados Constitucionales.




    Es esta la plataforma de partida y el telos que dinamiza el proceso de desarrollo del Derecho Constitucional nacional, que se construye sobre la base de otras culturas jurídicas nacionales y de los principios constitucionales comunes de los Estados, que ya no pueden reconocerse recíprocamente como “país extranjero”.




    Ello no supone suprimir la supremacía jurídica de la Constitución nacional ni desconocer la diversidad de las culturas jurídicas nacionales, cayendo en el riesgo reduccionista de la interacción dinámica de múltiples y variadas formas de comprensión de lo jurídico que se despliegan en un entorno cultural rico a través del tiempo. Y es que precisamente, una conditio sine qua non del Derecho Constitucional es permanecer como un conjunto abierto, que requiere necesariamente ser flexible en sus fronteras para incorporar permanentemente elementos jurídicos, pero también humanos, geográficos y culturales que no son enteramente idénticos. De lo contrario, se estaría admitiendo la existencia de un Derecho determinista e histórico contrario a la sociedad abierta y vinculada a la idea de un futuro abierto.




    Ello plantea perder el miedo a un inexistente riesgo de la interferencia material que se legitima permanentemente mediante un examen atento que establezca las pautas de coordinación entre los Estados. Porque la pretensión de obviar cumplir las obligaciones internacionales basándose en el unilateralismo nacionalista, supone un peldaño inferior en el grado de civilización alcanzado.




    Existe la esperanza en que, con la nueva Administración Obama en los Estados Unidos, se deje de lado aquella concepción conservadora que afirma que: “la Casa Blanca es de hecho doblemente unilateralista. No sólo asume la posición de que es libre de actuar con o sin consentimiento de la comunidad internacional. Asume además la posición de que es libre de actuar con o sin el consentimiento del Congreso o del Poder Judicial de los Estados Unidos. No sólo es unilateral en el exterior, sino además unilateralista en su propio país”5.




    Sólo a partir de la praxis constitucional de los tribunales que afrontan los desafíos que presentan sus realidades tan cambiantes, es que la interpretación jurídica se ha convertido en un factor principal de movilización de la doctrina constitucional y de la tutela de los derechos fundamentales. Dinámica que ha llevado a la construcción de una teoría propia de la interpretación constitucional, debido a la demanda social y a las respuestas, sobre todo, de la jurisdicción constitucional en torno a los derechos fundamentales6.




    Basta señalar que en el constitucionalismo clásico la interpretación constitucional no existía como problema, en tanto, por un lado, los derechos y garantías de la Constitución se realizaban en el marco del Código Civil y el Código Penal mediante las técnicas de la interpretación del derecho privado, que fueron asumidas como la teoría general de la interpretación a través de la hermenéutica jurídica. Por otro lado, la parte orgánica de la Constitución era un asunto político no interpretable jurídicamente. En general, no era una necesidad jurídica interpretar la Constitución, dado el carácter y la comprensión fundamentalmente política de la norma suprema. Por ello, diría Thomas Jefferson, la Constitución no es más que el sentido común de la sociedad expresado en fórmulas jurídicas.




    Por su parte, la ley era entendida como prolongación de la racionalidad social, donde el legislador —según Rousseau— no debía ser concebido como el mecánico que inventa la máquina, sino como el naturalista que, sin hacer las leyes, las descubriese y se limitase a formularlas. Entonces, “por ser prolongación del sentido común y de la racionalidad interna de la sociedad, y por poseer además un carácter puramente formal, la legalidad constitucional deberá verse presidida por los principios de claridad y transparencia”7.




    En consecuencia, en la primera hora del constitucionalismo moderno, la interpretación constitucional se convierte en un tema superfluo, dado el rol indiscutible de la ley y la pretensión de claridad y transparencia de la legalidad. De ahí que, como decía Montesquieu, “los jueces de una nación no son [...] sino la boca que pronuncia las palabras de la ley”8. Sin embargo, es del caso señalar que, en la experiencia norteamericana, siguiendo la tradición anglosajona, los jueces tempranamente se convirtieron en los intérpretes autorizados de la Constitución y de la ley9.




    Por tales razones, la interpretación se convierte en un tema de interés constitucional sólo cuando la propia norma suprema se transforma en norma exigible, directamente, por los ciudadanos. Así como a la jurisprudencia de los tribunales constitucionales y a la dogmática constitucional, base sobre la cual se pueden mencionar como métodos de interpretación constitucional el hermenéutico, el tópico, el institucional y el alternativo10.




    Si bien en la práctica de la tutela de los derechos fundamentales, mediante la jurisdicción constitucional, se puede apreciar un uso diverso y variado de los distintos métodos de interpretación constitucional acorde con el in dubio pro homine11; no obstante, esta diferenciación metodológica-conceptual no deviene en estéril en el marco de los desafíos contemporáneos que la globalización plantea para la teoría de la interpretación constitucional y las naturales resistencias que surgen como respuesta a preguntas tales como: ¿Cuál es la función del juez en un mundo integrado? ¿Hasta qué punto deben emplearse instituciones internacionales para la resolución de casos específicos? ¿Deben utilizarse estándares internacionales como fuentes del Derecho?




    Las respuestas se encuentran no sólo entre dos concepciones determinadas del Derecho en torno al rol del juez (nos referimos a las dos grandes tendencias: el autocontrol judicial —judicial restraint— y el activismo judicial —judicial activism—), sino también en un activismo judicial limitado a través del Derecho Constitucional Comparado.




    1.1. El autocontrol judicial




    La judicial restraint o autocontrol judicial que se reclama en este modelo implica, en lo esencial, que un juez nunca pueda enmendar la ley o la Constitución ni crear nuevos derechos constitucionales a riesgo de caer en un subjetivismo12. El originalismo o interpretación originalista (original understanding o Framers intent) busca alcanzar la justificación última de la justicia constitucional en Norteamérica en función de la conexión de la interpretación constitucional con el momento constituyente original, con lo cual se termina por reducir el control judicial de la corte o tribunal a los poderes públicos o privados en beneficio del Congreso o el Poder Ejecutivo, bajo un pretendido escrupuloso respeto al derecho de las mayorías a gobernar y de reconciliar la judicial review con el ideal democrático —lo que en el sistema norteamericano llevó a convertir el tradicional self restraint judicial en strict constructionism13—.




    Es decir, que la decisión de la Corte Suprema debe estar de acuerdo con la idea acerca de la cláusula constitucional concreta que tuvieron los Founders o incluso la idea que tuvieron acerca de la función social de la Constitución en bloque. Es ésta la vertiente más radical del originalismo, que consistió en una teoría construida básicamente contra el activismo judicial de la Corte Warren. Postura que mereció reprobación política y social, expresada en 1987 con el rechazo del Senado al nombramiento del jurista Robert Bork como Juez Asociado de la Corte Suprema de Estados Unidos14.




    Así, allí donde el juez se encuentre con un caso difícil, no podría razonarse una sentencia conforme a los principios y valores constitucionales del presente; en consecuencia, esa decisión debería ser siempre tomada por el legislador democráticamente elegido. Contra estas posturas, sin embargo, a manera de ejemplo, argumenta el propio desarrollo real del Derecho Constitucional de los Estados Unidos, sobre el cual podemos realizar tres constataciones: a) la atrofia del poder de reforma —amending power—, regulado en el Artículo V de la Constitución; b) el dinamismo constitucional de los Estados miembros de la Unión, que ha servido de amortiguador a las demandas y conflictos nacionales; y c) el papel crucial de la Corte Suprema como productor incesante de la Constitución material durante sus largos ciclos de activismo, en especial durante las presidencias de Warren (1953-1969) y Burger (1969-1986)15.




    Mas, qué duda cabe de que los principales tribunales y cortes constitucionales en el actual contexto de mundialización de la justicia constitucional han venido afirmándose como en las más importantes instituciones dentro de sus propios sistemas, no precisamente por mantener una actuación autolimitativa anulante y de renuncia a sus competencias, sino por desarrollar nuevas fórmulas judiciales de resolución de los nuevos desafíos y conflictos. Y es que el poder de los jueces constitucionales no puede consistir en creer que con sus decisiones no hacen más que ejecutar la Constitución, y que no crean nada; que sólo aplican el Derecho y están limitados por él, por reglas preestablecidas, puestas y legitimadas por el constituyente; sin considerar que esa norma suprema tiene como finalidad servir a la persona humana concreta hic et nunc.




    Si ello no fuera así se caería en una fundamentación solipsista que, escapando a la legitimidad que se deriva de la argumentación jurídica en la motivación de la decisión judicial, se refugiaría en un misticismo histórico que terminaría por desconocer la esencia vital de lo constitucional que, en tanto creación humana, no sólo puede ser transformada, mediante la reforma constitucional, sino también adaptada a las nuevas realidades emergentes a través de la interpretación y mutación constitucional de un tribunal supremo o constitucional.




    1.2. El activismo judicial




    El juez constitucional no puede jugar un papel puramente pasivo como si la Constitución pudiera ser interpretada con el carácter estricto de un contrato privado, debe hacer de ella una living constitution del constituyente de ayer y de hoy, defendiendo mediante su interpretación los valores que el propio texto encarna16. Así, el activismo judicial se distancia de los postulados de la judicial restraint, en tanto visión constitucional tan estrechamente positivista o literalista por las siguientes razones:




    Primero, por la naturaleza misma de la interpretación constitucional de las cláusulas abiertas que facultan al juez para optar entre varias interpretaciones, recurriendo a fuentes o valores no explícitos en el texto constitucional, pero que emanan razonablemente del mismo17. Y es que no resulta válido, a riesgo de traicionar los valores constitucionales, que ante un caso difícil (c. gr. el aborto, las acciones afirmativas, el ejercicio de libertades civiles frente a la seguridad nacional, la pena de muerte), el supremo intérprete de la Constitución y de la constitucionalidad no pueda enjuiciar nuevas situaciones por considerar, ya sea que los constituyentes no podían haberlas previsto18.




    Más aún, el rol creador del Derecho se pone en evidencia cuando el texto de la norma constitucional presenta un vacío o deficiencia, y por definición no pueda suministrar respuesta alguna, sin incurrir con ello en una decisión arbitraria, subjetiva y carente de fundamento constitucional; sino que, por el contrario, requiere de argumentación jurídica, no siempre exenta de debate, por cierto19. Así, por ejemplo, la Constitución Política del Perú de 1993 consagra en su artículo 139: “Son principios y derechos de la función jurisdiccional: [...] 8) El principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario”.




    Ello se ve reforzado si afirmamos una técnica constitucional, que no niega la realidad constitucional, ni la existencia de cláusulas abiertas (open ended clauses) en el texto constitucional, que deben ser integradas razonablemente de contenido por el juez dependiendo de las circunstancias del caso concreto. De lo contrario, lo que se terminaría por socavar es el concepto mismo de Constitución, que como toda creación social, evoluciona inevitable y felizmente según las transformaciones políticas, sociales, tecnológicas y culturales.




    Segundo, por la posición del intérprete de la Constitución frente al legislador. Al respecto, se suele considerar que la justicia constitucional ha echado raíces y ha encontrado su puesto definitivo en la arquitectura constitucional; sin embargo, al parecer ello no es así. En atención a “su naturaleza acentuadamente estructural, expresión de las exigencias que se alejan del inmediato sentir popular y de la interpretación que dan los órganos políticos, expone a las cortes a controversias sobre la legitimidad de sus pronunciamientos, de su composición y, en caso de acentuada divergencia, hasta de su existencia”20.




    No obstante esta constatación, la decisión en los llamados casos difíciles no es otra cosa que un acto de recreación del Derecho y el ejercicio de un legítimo “poder contramayoritario”. Si bien toda teoría constitucional (léase toda teoría de la interpretación constitucional, o toda teoría de la división de poderes) ha de tratar con suma cautela el tema de los posibles conflictos entre las interpretaciones de la Constitución que hagan los tribunales o cortes constitucionales y el Parlamento, o al menos el de la diferenciación de las funciones de enjuiciamiento y de legitimación21. Lo cual supone afirmar una jurisprudencia constitucional imparcial, pero que no debe ser neutral a los principios y valores constitucionales; y una justicia constitucional como función “modesta”, no “agresiva”, que reconociendo las competencias del legislador democrático, insiste en las necesarias autolimitación y ética de las consecuencias22.




    Tercero, que una visión restrictiva contradice el sustrato mismo del Derecho Constitucional, situado en la approach del Derecho natural, por su idea de que la participación en el proceso democrático contramayoritario de los jueces siempre será la fuente que legitime la visión del mejor orden jurídico posible23.




    Así, no es posible suscribir el crudo escepticismo moral de quienes rechazan por parte de los tribunales y cortes constitucionales cualquier apelación a principios o valores contemporáneos, a los cuales habrá de impregnarse los juicios de constitucionalidad; a riesgo de desconocer no sólo la voluntad constituyente, sino el principio de supremacía jurídica de la Constitución y el principio político de soberanía popular. De aquí que la judicatura debe ubicarse en cada caso entre el autocontrol y el activismo judiciales, a través de la implementación del Derecho supranacional.




    1.3. Derecho Constitucional común americano




    En el actual contexto de globalización de la Política, la Economía y el Derecho es necesaria la búsqueda de respuestas razonadas y proporcionales a cada caso concreto. Ello es así porque no es posible asumir una teoría de la interpretación constitucional que se fundamente únicamente en una concepción de la Constitución determinada, aquella que la concibe como una norma suprema acabada que representa las elecciones fundamentales ya hechas por el pueblo; ni tampoco como un documento maleable a los intereses de las coyunturas y de los poderes fácticos de turno.




    Por ello, afirmando los postulados básicos de una interpretación dinámica y abierta, consideramos que el carácter viviente de la interpretación constitucional, en el contexto de la globalización, no se encuentra determinado únicamente por la confluencia de elementos de la realidad nacional, sino que también se nutre de la jurisprudencia comparada, e incluso está vinculada a la jurisprudencia supranacional. Es en este último sentido que Häberle considera maduro el tiempo presente para añadir un quinto método de interpretación: el método comparativo24.




    Así, en términos del profesor de Bayreuth, la apertura de los contenidos y las dimensiones de los derechos fundamentales “hacia fuera” es consecuencia de la evolución hacia el “Estado Constitucional cooperativo”. Surgiendo una “comunidad de interpretación de los derechos fundamentales” o bien “la sociedad abierta de los intérpretes de los derechos fundamentales se hace internacional”.




    Es mediante la integración supranacional de los Estados que la comparación constitucional se convierte en la vía mediante la cual pueden “comunicarse” entre sí los diversos tribunales constitucionales y cortes supremas. Lo que constituye el sustrato mismo del proceso de mundialización del modelo de Estado Constitucional y los valores que lo sustentan: dignidad humana, libertad, igualdad, solidaridad, democracia, paz, separación política y social de los poderes.




    Sin embargo, esta reconstitucionalización de los métodos tradicionales de interpretación no se realiza por sí sola. Requieren del compromiso constitucional de los operadores del Derecho, especialmente de los jueces constitucionales —“nascente cosmopolitismo giudiziario”25—, que deben ir en búsqueda de manera abierta y sensible de las grandes categorías transjurídicas, para adaptarlo a lo típico individual y cultural de cada Estado nacional.




    Pudiendo concluir que esta fuerza irradiante de la comparación no se manifiesta solamente al interior de cada Estado en la mejor realización de sus fines —efecto ad intra—, sino que se vive como una experiencia de internacionalización en la confirmación de un ius publicum comune americanum o “Derecho Constitucional común americano”, como prospectiva jurídica de orientación común, tendencialmente universal —efecto ad extra—. Siendo que en la convergencia de ambos procesos, permite rescatarnos del riesgo de políticas constitucionales y de los derechos humanos funcionales a los exclusivos intereses nacionales.




    Qué duda cabe de que nos insertarnos en este círculo ideal de intérpretes constitucionales, punto de partida y de convergencia, que nos permitirá la configuración de una jurisprudencia creativa en los términos del profesor Zagrebelsky, la cual es hecha posible gracias a una interpretación evolutiva y comparada. En este sentido, la presentación en castellano de la obra del profesor Lawrence Tribe, On Reading the Constitution (Interpretando la Constitución), constituye el establecimiento de uno de los pilares en la construcción de este puente cultural con la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de los Estados Unidos.




    II. Las relaciones del Derecho Constitucional y el ordenamiento jurídico internacional




    Desde el período posterior a la Segunda Guerra Mundial y de la era postsoviética, a nivel de la comunidad internacional se ha creado un impresionante conjunto de importantes instrumentos jurídicos sobre derechos humanos, que constituyen en sí mismos una frontera institucional en el proceso de la conquista por la dignidad humana y los derechos fundamentales.




    En esa línea evolutiva, no cabe duda de que los países, a partir de sus propios desarrollos constitucionales, han contraído en diversas gradaciones compromisos con ese actual desarrollo del Derecho Internacional en cuanto a la afirmación de que todo ser humano es titular de derechos propios, oponibles jurídicamente a todos los Estados, incluso al Estado bajo cuya jurisdicción se encuentre, pues “la persona —titular de unos derechos, por el hecho de serlo y en razón de la igual dignidad de todo ser humano— no podía ser considerada como un mero objeto del orden internacional”26.




    En tal sentido, el proceso de integración comunitario se fundamenta en la afirmación de un principio jurídico constitucional del orden Internacional: el Principio de Protección Internacional de los Derechos Humanos, que constituye el rasgo más distintivo del Derecho Internacional contemporáneo. Este principio se realiza a través de dos procesos: primero, el proceso de humanización que permite que “el orden internacional se acerque en algunos de sus sectores y en alguna medida, a un Derecho de Gentes”27; y segundo, el progresivo reconocimiento del carácter subordinado de la soberanía jurídica del Estado en caso de contradicción —aunque sólo sea de manera limitada—.




    De allí que dicho principio internacional afirme la naturaleza de los derechos humanos, en tanto un todo interrelacionado e interdependiente, universal e indivisible; y, a su vez, confiera a todos los gobiernos el mandato de hacer de los derechos humanos una realidad mediante actividades de protección y fomento que abarquen todos los ámbitos normativos.




    Sin embargo, los Estados constitucionales, al entrar en relación con ese Ordenamiento Jurídico Internacional, así como con las estructuras institucionales y los instrumentos de política en materia de derechos humanos, no se encuentran exentos de problemas sobre la validez y eficacia del derecho aplicable.




    Así, en materia de técnicas internas de realización e incorporación de ese Derecho Internacional28, se viene asumiendo una opción mixta, a través de la tesis de la coordinación. Esta última caracteriza al Derecho Internacional como un derecho de integración, sobre la base de la responsabilidad internacional. Así, en función de dicha responsabilidad ya no se postula la derogación automática de las normas internas, en caso de conflicto con sus obligaciones en el plano internacional, sino su armonización fundamentándose en un neoiusnaturalismo integrador29. Esta alternativa es relevante, en tanto permite una solución razonada y adecuada a las circunstancias.




    Esta teoría sienta los criterios que permiten afirmar una integración competencial de los ordenamientos que descanse en el respeto del principio de soberanía estatal y la cláusula de apertura de las constituciones nacionales, en concordancia con las obligaciones internacionales asumidas por los Estados en los tratados de los cuales son parte. Así, estos desarrollos internacionales, normativos y jurisprudenciales, con respecto a los tribunales nacionales se encuentran en una relación de cooperación, orientada a una protección efectiva de los derechos fundamentales de las personas sometidas a su jurisdicción —de iure y de facto— y el orden democrático-constitucional; es decir, la ratio personae del alcance de estas obligaciones se extiende no sólo a los nacionales, sino también a los ciudadanos extranjeros de cualquier Estado, a los inmigrantes ilegales, a los prisioneros de guerra, entre otros.




    Y es que un auténtico nacionalismo constitucional supone que los jueces no deban renunciar al rol de garante general de los derechos fundamentales establecidos en sus respectivas leyes fundamentales y constituciones, debiendo examinar si existe un nivel suficiente de protección indispensable del individuo. Sólo de esta forma los magistrados asumen de manera integral su carácter de supremo garante del respeto a los derechos fundamentales, competencia que ejerce en primer orden frente a los actos del poder público nacional.




    Es por ese motivo que debemos recalcar que, en las fronteras del Derecho Constitucional y del Derecho Internacional, el juez constitucional no deja de ser el intérprete supremo de la Constitución y de los derechos fundamentales. Estos son los criterios básicos de la tesis de la coordinación, y que no suponen someter a una contraposición el Derecho Internacional en su relación con el Derecho interno de cada Estado.




    Postulados dogmáticos que, en el caso peruano, suponen que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales, son las mismas materias ratificadas por el Perú (Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución y Artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional). Sin embargo, cabe precisar si la posición que la Constitución asigna a los tratados internacionales sobre derechos humanos —siguiendo al artículo 10.2 de la Constitución española— como categoría de fuente de interpretación de los derechos fundamentales, significa reconocer a dichos tratados un nivel de norma de cumplimiento obligatorio.




    Entonces, se puede señalar que los tratados internacionales a los cuales alude la Cuarta Disposición Final y Transitoria exigen la interpretación de los derechos fundamentales por parte de los órganos judiciales nacionales; ya sea directamente o a través de las sentencias, opiniones y recomendaciones internacionales que la justicia internacional, con los diferentes grados de intensidad de su vinculatoriedad, haya establecido para la tutela de los derechos humanos. De esta forma se cumple con los artículos 26 y 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), según los cuales una parte no puede invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificación de su incumplimiento de un tratado y que todo acuerdo internacional en vigor obliga a las partes —pacta sunt servanda— y que debe ser cumplido por ellas de buena fe —bona fide—.




    Además de su carácter hermenéutico, el Tribunal Constitucional del Perú, en la sentencia recaída en el Exp. 0047-2004-PI, Caso Sistema de Fuentes del Derecho, de fecha 8 de mayo de 2005, estableció el rango constitucional de los tratados de derechos humanos. Por tanto, tales tratados constituyen un parámetro de constitucionalidad, no siendo sólo incorporados a través de la integración o recepción interpretativa, sino que, además, por mandato de ella misma, se incorporan a nuestro Derecho nacional —conforme al artículo 55 de la Constitución30—. Esto significa, en un plano más concreto, que los derechos humanos enunciados en los tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los poderes públicos y, dentro de ellos, ciertamente, al legislador.




    No obstante que la Constitución vigente no contiene una disposición parecida al artículo 105 de la Constitución de 1979, en la cual se reconocía jerarquía constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos; sin embargo, a la misma conclusión puede arribarse desde una interpretación sistemática de algunas de sus disposiciones.




    Por un lado, la Constitución, en el artículo 3, acoge un sistema de numerus apertus de derechos constitucionales31. Conforme a esta disposición el catálogo de derechos constitucionales no excluye “otros de naturaleza análoga” o que “se fundan” en determinados principios fundamentales del ordenamiento constitucional. Es decir, existe otro conjunto de derechos constitucionales que está comprendido tanto por “derechos de naturaleza análoga” como por los que se infieren de los principios fundamentales. Los “derechos de naturaleza análoga” pueden estar comprendidos en cualquier otra fuente distinta a la Constitución, pero que ya conforma el ordenamiento jurídico. Dentro de los que pudiera identificarse como tales no cabe duda que se encuentran los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado peruano es parte32.




    Así, conforme a lo anterior, los derechos reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, debe concluirse que dichos tratados detentan rango constitucional, lo que trae consigo que dichos tratados están dotados de fuerza activa y pasiva propia de toda fuente de rango constitucional. Su fuerza activa, conforme a la cual estos tratados han innovado nuestro ordenamiento jurídico incorporando a éste, en tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo cualquier condición, sino a título de derechos de rango constitucional. Su fuerza pasiva es la aptitud de resistencia frente a normas provenientes de fuentes infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por normas infraconstitucionales e, incluso, por una reforma de la Constitución que suprimiera un derecho reconocido por un tratado o que afectara su contenido esencial constitucionalmente protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en tal sentido límites materiales de la propia potestad de reforma de la Constitución.




    Que los tratados sobre derechos humanos detenten rango constitucional no implica sustraerlos en cuanto objeto de control del proceso de inconstitucionalidad. Tal es el caso de las normas de reforma constitucional impugnadas sobre las que el Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasión de resolver33. La jerarquía constitucional de una Ley de Reforma Constitucional no lo sustrae en cuanto objeto de control de constitucionalidad. Del mismo modo, el rango constitucional de un tratado internacional, como el caso de un tratado sobre derechos humanos o sobre libre comercio, no lo sustrae del control difuso de constitucionalidad, tanto en cuanto al fondo como respecto a la forma34.




    III. Perspectivas




    La política exterior de los Estados consagra la protección de la persona humana y de su dignidad, sin embargo, convertir los derechos humanos en una realidad en cada región supone un desafío incesante y que debe irradiar la totalidad del ordenamiento.




    A nivel de los Estados, se ha asumido la profunda comprensión de que la realización de los derechos humanos tiene como conditio sine qua non a la paz, la democracia, el desarrollo económico y la igualdad social. En ese sentido, las grandes potencias, como los Estados Unidos, deben fomentar, en el marco de sus políticas de cooperación para el desarrollo, comerciales y de estímulo de la paz y de la seguridad, la defensa bilateral irrestricta de los derechos humanos.




    Y es que el reconocimiento constitucional de los derechos humanos como parte de la política nacional de cada uno de los Estados constituye una simple confirmación mutua de valores y principios comunes y una condición previa para la cooperación económica o de otro tipo con arreglo a los acuerdos, cuya suspensión expresamente posibilita y regula en caso de incumplimiento de esos valores.




    No se trata de establecer nuevas normas en la protección de los derechos humanos, sino sólo ratificar compromisos vigentes que, al igual que el Derecho Internacional general, son ya vinculantes simétricamente para todos en el marco de las constituciones nacionales de los Estados.




    Por todo ello, la construcción de un orden jurídico común americano —ius publicum comune americanum— en búsqueda abierta de la paz, la justicia y el bien común, enfrenta como principal desafío afirmarse frente a las reacciones fundamentalistas ideológicas, comerciales, políticas, económicas, científicas, religiosas o ecológicas, pero también las jurídicas. Todas estas formas tienen como elemento común que se inscriben en el “simple” monismo, en el cual la pretensión de verdad es monopolizada y defendida, no discutida en el “complejo” pluralismo de la comunidad internacional.




    En consecuencia, cualquier pensamiento único sobre la Constitución de un Estado desafía los valores en que se funda la comunidad mundial de Estados Constitucionales. Entonces, surge la pregunta de cómo debe responder la ciencia del Derecho Constitucional a este desafío de la hora mundial actual. Estas respuestas no pueden estar en el pensamiento iusnaturalista ni positivista del Derecho, sino que encuentran su solución en un diálogo cultural transnacional propio de un modelo integrador del Derecho, en tanto las Constituciones son razón y sentimiento —ratio y emotio—.




    Un postulado de este alcance no conlleva el riesgo de un potencial “fundamentalismo constitucional”, en la medida que encuentran su base en el reconocimiento de la dignidad del “otro” y en el constante examen crítico-democrático de sus valores. Por ello, finalmente, cuando se afirma el patriotismo constitucional basado en la Constitución de cada nación, es que se hace posible comprender conceptos como dignidad humana, familia internacional, humanidad, derechos humanos, en tanto conforman las bases del status civilis mundialis35, del cual no se puede volver atrás y que es irreversible. En este sentido se inscribe la presente obra de Tribe.




    IV. Del autor y de su obra




    Lawrence Tribe (Shanghai, 1941) es un destacado profesor liberal de Derecho Constitucional de la Harvard Law School. También se desempeña como consultor para la firma de abogados Akin Gump Strauss Hauer & Feld y es un reconocido constitucionalista informante en más de cuarenta casos ante la Corte Suprema de los Estados Unidos, de causas no siempre victoriosas, pero sí democrático-liberales. Así, por ejemplo, fue abogado de Gore en el caso Bush vs. Gore, en el que Bush ganó las elecciones presidenciales en una discutida decisión judicial sobre el conteo de votos; o de Hardwick en el caso Bowers vs. Hardwick en el que, aunque si bien se mantuvo la criminalización de la sodomía, finalmente fue reivindicado en el año 2003 con el caso Lawrence vs. Texas.




    Ha sido cofundador de la Sociedad Constitucional Americana, de performance liberal, en contraste de la conservadora Sociedad Federalista. Tribe ha sido también un activo asesor judicial en la campaña electoral del Presidente Barack Obama en 2008. Ese pensamiento constitucional contemporáneo se ha vertido cuando menos en la docena de libros que ha escrito; los cuales se integran en su visión constitucional liberal. Así, por ejemplo: The Invisible Constitution (2008); Abortion: The Clash of Absolutes (1990); Constitutional Choices (1985); The Supreme Court: Trends and Developments (1979, 1980, 1982, 1983); The American Presidency: Its Constitutional Structure (1974), entre otras obras.




    Sin embargo, Tribe es un autor caracterizado por su obra American Constitutional Law (1978, 1979, 1988 y 2000), considerado como el tratado contemporáneo más importante de Derecho Constitucional norteamericano y más frecuentemente citado ante la Corte Suprema. Sin embargo, la obra que se presenta en castellano Interpretando la Constitución (On Reading the Constitution, 1991), elaborada con Michael C. Dorf (a la sazón un destacado recién graduado y hoy profesor de la Cornell Law School), trasciende el espectro nacional norteamericano, por cuanto se enfoca en la problemática de la interpretación constitucional que, a pesar de referirse al desarrollo del mismo a través de los fallos trascendentes de la Corte Suprema, pone en evidencia la problemática universal de los tribunales constitucionales o cortes supremas acerca de la naturaleza y los límites de la interpretación constitucional. Asunto que le ha valido a la Corte Suprema de los Estados Unidos ser caracterizada por el Senador George Norris como: “la conversión de la Corte Suprema en una tercera cámara de 9 miembros”36.




    Por eso, el profesor Tribe, para iniciar el proceso de la interpretación de la Constitución, parte en el Capítulo 1 por plantear cómo no se debe leerla; es decir, siguiendo un método negativo, descarta lo inútil para dejar despejado el espacio en donde, en el Capítulo 2 se llega a plantear positivamente a la tutela de los derechos fundamentales como el objeto de la interpretación constitucional. En el Capítulo 3 se parte de reconocer que la Constitución tiene normas de principio con un alto grado de generalidad que hace que los jueces tomen posiciones altamente valorativas, colocando así el problema de la interpretación de la norma hacia el subjetivismo del juez; pero apelando a una búsqueda de la interpretación original, tampoco resuelve el problema.




    Por eso, en el Capítulo 4 busca apoyo comparativo en la estructura literaria y en las matemáticas para apuntalar la interpretación de dichas normas constitucionales generales. En el primer sentido, se debe buscar la estructura interna del derecho fundamental o precedentes judiciales; pero harán falta criterios externos al texto para su comprensión, como son la política y la moral. En el segundo, las matemáticas, en tanto acumulación de verdades comprobadas, se basan en pruebas más rigurosas, también las cortes se apoyan en los precedentes existentes; sin embargo, la consistencia lógica entre valores contrapuestos en un nuevo caso no pueden ser descartadas matemáticamente.




    Así, el autor, en el Capítulo 5, plantea reconstruir la Constitución como una guía interpretativa para tutelar los derechos fundamentales; pero ello no puede basarse en las tradiciones históricas —como postula el Juez Scalia— en la medida que muchas de ellas han sido finalmente inconstitucionales —la esclavitud o la segregación racial, etc.—; o en las tradiciones relevantes existentes más específicas, pero sobre los derechos emergentes no existen tradiciones dispositivas. De allí que se postule la virtud de la consistencia de la argumentación, en la medida que los jueces en última instancia son en quienes recae la responsabilidad de definir los derechos fundamentales, reconociendo la esencialidad de los mismos, tarea dinámica, abierta y permanente, pero no por ello tampoco el juez debe caer en un nihilismo judicial o en “constitucionalismo popular”.




    Parece inevitable que el uso de las técnicas de la interpretación constitucional para garantizar los derechos y libertades ciudadanas, así como el respeto de la supremacía de la Constitución frente a los excesos de los poderes públicos y privados, tenga que soportar la arremetida conservadora académica y judicial, cuando no política. Por eso, es importante que la presente obra, de fácil lectura y comprensión, sirva para que los estudiantes, abogados y jueces interesados en la jurisdicción constitucional puedan tener en el Derecho Comparado norteamericano un referente o propuesta garantista de la interpretación constitucional; más aún, cuando no sólo la economía se globaliza, sino también los derechos y libertades, en función de nuestra realidad y necesidad.




    Finalmente, quiero destacar esta labor editorial de Palestra Editores, que no ha sucumbido al utilitarismo que es la otra cara del mercantilismo en la difusión de las obras nacionales y extranjeras, manteniendo la esperanza que en el campo del Derecho sólo la difusión de la cultura jurídica nacional y comparada en este caso nos hará seres más libres.




    Lima, setiembre de 2009
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