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INTRODUCCION

Los Tratados sobre Derechos Humanos, deben ser considerados como tratados
vivos, dada la naturaleza de la materia que analizan, en el marco de esta
afirmacion, se puede observar que la propia evolucién vertiginosa de la
civilizacion humana, permite vislumbrar realidades juridicas innegables y que
reclaman proteccion, que no estuvieron presentes o al menos no de manera tan
afirmada al rubricarse los principales instrumentos que conforman el Sistema
de Proteccion de los Derechos Humanos, razon por la cual surge una nueva
exigencia de proteger al hombre y no negarle en consecuencia la debida
cobertura a la gama de derechos mas intimos y ligados con su propia
naturaleza humana y de la misma manera de respetar la voluntad de los
constituyentes del Sistema, quienes de manera expresa se reservaron la
ampliacion del catalogo de Derechos por el cual se vinculaban

internacionalmente.

Este reto surge en contraste con las politicas adoptadas al interior de los
Estados la mayoria de los cuales permite a sus mas altas autoridades
jurisdiccionales ampliar la gama de Derechos Fundamentales dotando para
esto a su maxima norma juridica de una clausula de apertura a nuevos derechos
0 simplemente reconociendo la existencia de los mismos por la via de la

creacion jurisprudencial de sus autoridades judiciales.

Es por esto que el presente trabajo de investigacion se encuentra orientado a
ubicar la tendencia actual del méximo 6rgano jurisdiccional de la Region, es
decir la Corte Interamericana de Derechos Humanos, su postura frente a la

existencia de nuevos derechos no ubicados o enumerados taxativamente en la
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Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos u otros instrumentos sobre
los que ejerza jurisdiccion, asi mismo analizar la naturaleza de la funcién de
la Corte Interamericana y las posibilidades de que dispone para elaborar
decisiones vinculantes que pudieran incidir sobre el problema planteado y el
alcance de un eventual ejercicio de creacion jurisprudencial, dentro del marco
de Derechos continentes que pudieran albergar en si mismos a otros dada su
naturaleza dependiente del mismos o incluso tener en cuenta la conjuncion de
algunos derechos de lo cual se pueda desprender que esta vinculacion daria

cabida implicita al reconocimiento de otros no enumerados.
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RESUMEN

El presente Trabajo de investigacion, arriba un tema muy controversial en el
seno de la Region Americana, puesto que es innegable sefialar que hablar de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos abre una innegable polémica
sobre todo en los paises que han sufrido de fendmenos revolucionarios o
terroristas, sin embargo se debe recordar que los Derechos Humanos se erigen
como una garantia indiscutible otorgada al hombre por su propia naturaleza
humana, apoyados en la dignidad humana y su irrestricto respeto; asi mismo
seria grosero sefialar que los Estados por si solos pueden garantizar la vigencia
de los mismos en circunstancias normales como anormales, por lo que en un
acto de soberania erigen un Sistema Interamericano que garantice la plena
vigencia de los mismos, al hacer esto crea también al centinela de los mismos,
la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos que a lo largo de
mas de un cuarto de siglo ha logrado — no sin altibajos- mantener la vigencia
de los Derechos Humanos en nuestra Region, pero sin embargo a finales de la
década de los 90’ quedaba claro que el texto de la Convencién por si mismo
se quedaba corto frente al avance del tiempo y la realidad surgiendo asi voces
al interior del Sistema y de la misma Corte que reclamaban una labor méas
proactiva a favor de conocer de ciertas violaciones que si bien compatibles
con otros derechos nominados en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, revestian caracteres “sui generis” que los dotaban de cierta
identidad, frente a este clamor de actualizacion se encontraba la dificil tarea
de realizar una reforma al texto mismo de la Convencién Americana, que

podria tener resistencias al interior de la Organizacion de Estados Americanos
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0 la asuncion de un rol emprendedor por parte de la Corte en realizar su
reconocimiento sin colisionar con la literalidad del Tratado lo que violentaria
el principio de “pacta sunt servanda”, por lo que si bien en algunas contadas
arriesgadas sentencias la Corte ha reconocido derechos Innominados que no
se desprenden del texto mismo del Pacto de San José, nunca lo hizo dotandolos
de propia personeria juridica y en otras ocasiones simplemente no los arribd
al entenderlos subsumidos dentro de otros y por lo tanto carente de sentido en
su tratamiento, siendo que esta es una problematica aun no resuelta al interior
del Sistema, la presente investigacion ahondara en este tema especifico y
buscara encontrar una manera cefiida al texto de la Convencién que permita
proteger los Derechos Innominados sin violentar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; para esto analizaremos el texto literal de la misma
y las atribuciones de las que esta premunida la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para lograr armonizar la realidad juridica y factica con el

texto Convencional de 1979.
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ABSTRACT

The present research work , above a very controversial within the American
region , since it is undeniable point to talk about American Court of Human
Rights opened an undeniable controversy especially in countries that have
suffered terrorist or revolutionary phenomena , however it must be
remembered that human rights stand as unquestionable guarantee given to man
by his own human nature , supported by unrestricted human dignity and
respect, so it would be rude to point that states by themselves can ensure the
validity the same in normal and abnormal , so in an act of sovereignty erected
American System to ensure the full enjoyment of the same , to do this also
creates the sentry thereof, the Inter American Court of Human Rights to over
more than a quarter century has managed - with some fluctuations , maintain
the validity of human rights in our region, but yet at the end of the decade of
the 90's it was clear that the text of the Convention itself fell short against the
advance of time and reality and emerging voices within the same system and
a labour court claiming more proactive know for certain violations that
although rights compatible with other nominees in the American Convention
human characters were of " sui generis " that endowed a certain identity ,
facing upgrade this cry was the difficult task of reform uan text of the
American Convention , which could have resistances within the Organization
of American States or assumption of entrepreneurial role by the Court in
making its recognition without colliding with the letter of the Treaty which
violate the principle of " pacta sunt servanda ", so that while in some few risky

decisions the Court has recognized rights nameless not emerge from the text
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of the Pact of San José , never did own , providing every legal and sometimes
simply not arrived to understand subsumed under other and therefore
meaningless in their treatment, and that this is still unresolved problems within
the system , this research will delve into this specific topic and seek to find a
way tied to the text of the Convention that allows Nameless protect the rights
without violating the American Convention on Human Rights , to analyze this
text literal of the same and the powers of this empowered American Court of
Human Rights to achieve harmonization of legal and factual reality with

Conventional text 1979.
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CAPITULO I: “LAEXISTENCIA DE DERECHOS
INNOMINADOS EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS Y LA NECESIDAD DE SU
RECONOCIMIENTO POR PARTE DE LACORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS”

1. DEFINICION DE DERECHOS INNOMINADOS
Los Derechos Innominados son en esencia Derechos cuya existencia se ha

evidenciado en el plano factico pero de los cuales no existe un correlato en el
campo juridico, es decir son verdaderos derechos de los cuales las personas
hacen uso y disfrute pero que no se encuentran expresamente reconocidos en
sus respectivos ordenamientos normativos, lo cual no deberia llevar a ninguna
dificultad en condiciones ideales del ejercicio y disfrute de los mismos, sin
embargo se evidencia una necesidad de realizar un reconocimiento positivo de
los mismos mediante el procedimiento establecido en el ordenamiento dentro
del cual se encuentra enquistado el derecho innominado en mencion, siendo
esto asi, sera diferente su tratamiento respecto del Derecho materia de
reconocimiento, asi como del Cuerpo Normativo que lo ha de albergar, lo que
conllevara a designar el Organismo a proceder a su reconocimiento, asi como
el proceso que deberad seguirse, cifiéndose también los mismos no solo a

cuestionamientos de fondo sino adicionalmente formales.

Siendo que el objetivo de todo sistema que tiene como base el respeto
irrestricto de los Derechos Humanos debe orientarse a cautelar y mantener la
vigencia irrestricta de los derechos de naturaleza fundamental pese a que estos

no se encuentren manifiestamente contenidos en los textos que catalogan los
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mismos, esta practica tiene su antecedente mas remoto en la regién es la
Constitucion de Los Estados Unidos de América que inicialmente no incluy6
un catalogo de Derechos Fundamentales, pese a esto para enfatizar mas adn
su posicién, en su novena enmienda establece lo siguiente: “El hecho de que
en la Constitucién se enumeren ciertos derechos no debera interpretarse
Ccomo una negacion o menosprecio hacia otros derechos que son también
prerrogativas del pueblo.!”, como era de esperarse esta préactica se extendi6
rapidamente a lo largo del Continente, siendo que en 1860 la Republica
Argentina acogio en su articulo 33 una clausula de apertura a derechos no
catalogados expresamente, en dicha ocasion los legisladores constitucionales
acertadamente sefialaron lo siguiente: “La enumeracion que se hace en la
primera parte de los derechos y garantias de los individuos, que en algunos se
hacen extensivos a los pueblos como entidades colectivas, no deben tomarse
sino como ejemplos para ir de lo concreto y lo expreso a lo desconocido y
tacito?”, marcando asi pauta en el sentido de no restringir su ordenamiento
fundamental a una lista bajo el sistema de “numerus clausus” por ser contraria
a la naturaleza humana; siguieron este ejemplo la Constitucion de Venezuela
de 1961 al sefalar: “La enunciacion de los derechos y garantias contenida en
esta Constitucion no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ella. La falta de
ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los

mismos.%” nuestro pais en su articulo 3 al establecer ““La enumeracion de los

1 Constitucién de los Estados Unidos de América, IX enmienda.
2 Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos Aires, 1860, pp. 193-197.
3 Constitucion de Venezuela de 1961, articulo 50.
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derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno.*”, hace lo
propio Ecuador al redactar el articulo 11 de su Constitucion que a la letra
reza: “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demés derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento®”. Siendo esto asi queda claro que en la regiéon hay una
tendencia comun a reconocer los derechos que se fundan en la dignidad® y la
naturaleza de la persona, considerando como hecho constituyente de los
mismos su esencia y vinculacion indesligable de la persona humana y no el
texto expreso que pueden contener los diversos ordenamientos juridicos que
los contienen pues estos estan ideados para dotarlos de proteccion mas no de
determinar su existencia, si siendo necesario su reconocimiento al presentarse
una situacion justiciable tal como lo hacen los diversos ordenamientos

aludidos mediante la via que se considere pertinente’.

4 Constitucién Politica del Pert de 1993, articulo 3.

5 Constitucién de Ecuador de 2008, articulo 11 numeral 7.

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-419 de 1992

7 Tribunal Constitucional del Perd, STC N2 895-2001-AA/TC, STC N.° 1230-2002-HC/TC, STC N.° 0008-
2003-AI/TC, STC N.° 2488-2002-HC/TC, STC N.° 2254-2003-AA/TC; Corte Constitucional de Colombia
Sentencia T-426 de 1992, Sentencia T-719 de 2003, Sentencia T-530-05, Sentencia T-124 de 1993,
Sentencia T-414 de 1992.
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2. TRATAMIENTO ADECUADO DE LOS DERECHOS
INNOMINADOS

En el presente punto es importante aterrizar sobre una discusion embalsada
sobre todo a nivel politico en los diferentes ordenamientos juridicos, sobre
todo a nivel nacional, sobre el tratamiento que se le debe dar a los Derechos
Innominados, puesto que de un lado se reclama una especie de soberania de la
voluntad del Constituyente originario, la cual es entendida a modo de una
exclusividad en la labor generadora de derechos y de otro lado el carécter
evolutivo de los derechos que en esencia regulan una realidad, naturaleza y
actividad humana en constante cambio y por lo tanto revestida
transversalmente de un caracter cambiante y valga la redundancia evolutivo,
frente a este segundo postulado, existen 02 realidades que se vienen dando en
la actualidad, la primera y menos controversial, la de la existencia de una
clausula de “numerus apertus™ en la Carta Magna que permite la proteccion
indiscriminada de los derechos no enunciados taxativamente en la clusula de
reconocimiento expreso, lo que facilita en primer lugar la labor de los érganos
jurisdiccionales y en segundo lugar que sus Tribunales de mas alto nivel
mantengan una produccion prolifica y ejemplar de Desarrollo de Derechos
Innominados a través de Resoluciones de Ultima instancia de procesos de
garantia u otros en menor cuantia; de otro lado se ubican otros ordenamientos
no dotados de esta clausula de apertura normativa pero que en la via de los
hechos han entendido la naturaleza de los Derechos Humanos y en
consecuencia efectdan el reconocimiento de los Derechos Innominados
reservando generalmente esta tarea a los Tribunales de méas alta Jerarquia

quienes dotan de reconocimiento expreso a Derechos ya existentes frente a
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existencia de vulneracion a los mismos aun bajo el supuesto de no haber estado
taxativamente contenidos en la norma matriz; asi mismo y siguiendo con la
misma linea argumentativa, dentro de este Ultimo supuesto existen 02
tratamientos que se vienen repitiendo a distintos niveles y regiones y es
precisamente este punto el que genera especial relevancia en la presente
investigacion: i.) ubicar el Derecho Innominado dentro de un Derecho que le
sirva de Continente y ii.) Concluir el reconocimiento del mismo a partir de la
conjuncién de 02 derechos que lo dotaran de una semejanza con ambos pero
a la vez de una identidad que no permite que se le incorpore a un derecho

especificamente.

3. NATURALEZA DE LOS DERECHOS HUMANOS A LA LUZ DE
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
La Corte Interamericana de Derechos Humanos como organismo supremo del

Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos desde los
albores de su prolifica labor, se ha pronunciado en numerosas ocasiones acerca
de los alcances de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o de
ciertas disposiciones de la misma, en tal sentido inicio esta labor aclarando la
amplitud de su competencia respecto de los Tratados Internacionales,
aclarando que esta no se circunscribia Unicamente al texto literal de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino que también podia
avocarse a “otros tratados” los cuales deberian versar sobre la materia de su
competencia, es decir Derechos Humanos, es asi que cumpliendo con este rol
de ajusticiar violaciones a otros tratados que cumplian con un criterio de

Identidad de la Materia con la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos, declaro violaciones de la Convencién Americana de Belem Do Para
y del Protocolo de San Salvador, es asi que en la célebre sentencia de Campo
Algodonero la Corte reconoci6 expresamente el caracter de “derecho vivo” de
los derechos humanos dotandolos asi de una especial caracteristica que es ser
un derecho evolutivo, destinado a proteger al hombre y su dignidad y que en
virtud de tal funcién no puede ser interpretado con literalidad, puesto que esto
implicaria en muchas ocasiones prescindir de una interpretacion “pro
homine” que la misma Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece para su utilizacion, asi mismo la corte haciendo uso de un ejercicio
de autolimitacion sefiala que esta interpretacién no da carta abierta para
conocer ilimitadamente de otros temas que desvirtuarian la intencion de lo
Otorgantes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
instrumento a través del cual se sometieron a la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en consecuencia al Sistema
Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos, es asi que podemos
citar el intento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en aplicar disposiciones de
Derecho Internacional Humanitario dentro del sistema, para posteriormente
avocarnos al reconocimiento de otros derechos como parte de una evolucion
historica al interior del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos

Humanos.
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3.1. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE DIDH Y DIH.
Si bien es de amplio conocimiento el que DIDH y DIH son disciplinas

juridicas totalmente independientes, es preciso establecer sus puntos de
convergencia y divergencia a fin de establecer si el DIH puede ser objeto de

proteccion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

3.2. SEMEJANZAS ENTRE DIDH Y DIH.
La semejanza mas esencial que se encuentra en este tema es que si bien el DIH

esta orientado a mitigar los efectos no deseados de un conflicto armado como
son evitar el tratamiento inhumano a los combatientes o garantizar siquiera un
minimo de humanidad a los prisioneros de guerra, heridos y naufragos, asi
como de dotar de condiciones juridicas especiales al personal de asistencia
humanitaria, lo que es decir que el campo de accion elemental del DIH es el
conflicto armado, no se puede desconocer que el contenido de ciertas
disposiciones de esta disciplina juridica esta orientada a tiempos de paz como
lo es por ejemplo el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, que
establece un minimo de humanidad que se debe observar en todo momento,
estableciendo no solo una cobertura de caracter humanitario sino a la vez una
proteccion al ntcleo duro del DIDHE, asi mismo los Protocolos adicionales a
las Convenciones de Ginebra —normas elementales en materia de DIH-
establecen mayor convergencia con el DIDH al reconocer garantias minimas
en términos casi idénticos a la regulacion en materia de DIDH, estableciendo

asi una enorme convergencia en cuanto al ambito de aplicacion material de

8 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho
Internacional Contemporaneo. 22 edicién. Madrid: Tecnos, 2001. P. 63.
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estas disciplinas juridicas®. Asi mismo en el plano normativo se han suscitado
en algunas oportunidades incidentes mediante los cuales organismos

dedicados a legislar materia de DIDH se pronuncié sobre DIH y viceversa'®.

3.3. DIFERENCIAS ENTRE DIDH Y DIH.
En este punto resulta preciso destacar que las diferencias entre estas dos

importantes ramas del derecho se ubican basicamente en las condiciones en
las cuales resultan aplicables sus disposiciones, puesto que persiguen un
objetivo distinto. Es asi que el objetivo del DIDH es garantizar a todo
individuo la capacidad de desarrollarse como persona y en este sentido se
propugna un derecho promocional de la persona humana, orientado a velar por
el respeto a los derechos que le permitan a la persona alcanzar sus objetivos.
De otro lado el DIH se orienta a garantizar trato digno y humano a la persona
en situaciones de conflicto armado, sea este interno o externo, manteniendo el
minimo de condiciones aptas para la vida, reduciendo el ambito de conflicto
armado a lo esencialmente necesario para reducir al enemigo — teniendo como
enemigo validamente constituido a las unidades y edificios militares- es asi
que mientras el DIDH aspira a una mejora permanente en las condiciones de
vida de la persona humana, el DIH se restringe a preservar la integridad de la
misma. Es por esta razon que la normatividad de DIDH admite suspensiones
en determinadas circunstancias, al ser su objetivo promocional, pero sin

embargo el DIH de plano no las admite!?, pues de hacerlo se pondria en riesgo

9 SALMON GARATE, Elizabeth. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario. 22 edicién. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2004.P.74.

10 CANCADO TRINDADE, Antonio. El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, p.221.

11 SALMON GARATE, Elizabeth. Ob., cit., P.76.
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la subsistencia de la persona misma, no obstante ciertas disposiciones de
DIDH resultan impostergables?, lo cual evidencia nuevamente una
convergencia entre ambas ramas del derecho que cada vez atentda mas la
division que existe entre las mismas pues conforme la sociedad global
progresa, algunos derechos que en cierto momento se mostraban como
orientados a una mejora de la calidad de vida hoy resultan parte integrante del

nucleo duro e impostergable de condiciones basicas de humanidad.

4. LAPOSIBILIDAD DE ARRIBAR TEMAS DE DIH EN LA
CORTE IDH.
Una vez establecido el rango competencial de la Corte IDH, asi como

explicadas las semejanzas 'y diferencias existentes entre las dos ramas pasibles
de competencia de dicho tribunal supranacional resulta preciso pasar a
exponer las razones por las cuales la Honorable Corte IDH no se encuentra
impedida de hacer suyos temas relacionados con el DIH, basdndonos para esto

basicamente en la CADH, asi como en jurisprudencia de la propia Corte IDH.

4.1. NORMAS SUSCEPTIBLES DE INTERPRETACION POR LA
CORTE IDH.

En principio se debe destacar que como se sefialo anteriormente la division
entre DIDH y DIH es cada vez mas tenue, por lo que de alguna manera ciertos
actos pueden entenderse como de competencia material de ambas ramas, con
diferencia en razon de competencia temporal, es decir en el momento exacto
de aplicacion de cada una de ellas o incluso se podria hallar cierta

complementariedad entre ambas merituando las circunstancias del caso en

12 Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, serie A N° 8. Y Opinion Consultiva OC-9/87 del
06 de octubre de 1987, serie A N° 9.
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cuestion, anticipandose de alguna manera a esto es que la CADH en su articulo
29 establece ciertas reglas para que una norma sea susceptible de analisis a la

luz de la misma, utilizando los siguientes criterios:

“Articulo 29

Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el

sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o

limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o

de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que

se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la

misma naturaleza.”

Siendo que como ya lo ha sefialado la Corte IDH, su labor consultiva no puede

de ninguna manera contravenir lo dispuesto en el precitado articulo'®, no

13 Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, serie A N° 1.
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puede dejar de conocer los temas referidos al DIH, puesto que de hacerlo
asumiria una posicién pasiva ante la posible violacion de los mismos por los
Estados Parte, lo cual resultaria sumamente reprochable dada la falta de
coercibilidad que caracteriza al DIH, ademés de contravenir a su propia carta
constitutiva, al excluir de su esfera derechos inherentes al ser humano e
imprescindibles para que la CADH vea consagrado su objetivo, razon que crea
conviccion normativa de la existencia no de una facultad sino de un deber

normativo de conocer de temas de DIH.

4.2. JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DIH DE LA CORTE
IDH.

Siguiendo la ilacion de lo expuesto no sorprende en lo absoluto que tarde o
temprano el Sistema Interamericano de Derechos Humanos empiece a conocer
materias relacionadas con DIH, es asi que ya empezado el siglo XXI la Corte
IDH conoce el emblematico caso Las Palmeras Vs. Colombia cuya sentencia
sobre el fondo se dicta el 06 de diciembre de 2001, en la que arriban materia
de DIH, relacionada béasicamente con el principio de discriminacion
consagrado en las cuatro Convenciones de Ginebra, asi como sus Protocolos
Adicionales que ordena distinguir blancos militares de civiles, es asi que
resulta memorable el voto razonado conjunto de los jueces Cangado Trindade
y Pacheco Gomez, que en su noveno considerando refieren literalmente “En
nada sorprende que el deber general y fundamental del articulo 1.1 de la
Convencién Americana encuentre paralelo en otros tratados de derechos
humanos y de Derecho Internacional Humanitario. Dicha obligacion de

garantizar es reforzada, en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, por la
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calificacién adicional del principio de la no-discriminacion.”*4. Asi mismo
resulta importante traer a colacién lo expuesto en la sentencia de Excepciones
Preliminares del 04 de febrero del 2000, que en su parrafo 31 sefiala las
razones que sustentan la competencia de la Corte IDH en materia de DIH, al
respecto sefiala que el conocimiento de esta materia por parte del maximo
tribunal de la OEA supone una labor proactiva y justificada del mandato
impuesto a los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y

que no hacerlo afectaria Derechos Humanos fundamentales no suspendibles.®

Asi mismo el érgano supervisor del cumplimiento del DIDH, es decir la
CIDH, ya en noviembre de 1997 recoge observaciones por el incumplimiento
de disposiciones de propias de DIH*, a fin de solicitar al Estado Argentino
desista de dicha conducta y repare oportunamente el dafio causado, medidas
adoptadas oportunamente y que concluyé el proceso sin llegar a ser

judicializado ante la Corte IDH.

Es asi que conforme lo expuesto lineas anteriores queda totalmente acreditada
una reciente pero valida tradicion del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos de avocarse al conocimiento del DIH, por lo que habiendo emitido
sendas sentencias, asi como resultar acorde al espiritu de la CADH, resultaria
plenamente vélido que la Corte IDH emita pronunciamiento en materia de

DIH.

14 Corte IDH, Voto Razonado conjunto de los jueces Cangado Trindade y Pacheco Gomez, caso Las
Palmeras y versus Colombia (Fondo, Sentencia del 06.12.2001), parrafo 9.

15 Corte IDH, caso Las Palmeras y versus Colombia (Excepciones Preliminares, Sentencia del
04.02.2000), parrafo 31.

16 CIDH, Informe 55/97, caso 11.137, del 18 de noviembre de 1997, parrafol6.
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5. EL DERECHO A LA VERDAD
El derecho a la verdad es un derecho que surge a raiz de la convulsionada

situacion de la region Latinoamericana en la segunda mitad del siglo XX,
situacion tendente a procesos revolucionarios, asi como de levantamientos
armados bajo el esquema de Conflictos Armados No Internacionales o incluso
bajo movimiento terroristas frente a los cuales el Estado respondia muchas
veces de manera desproporcionada, cubriendo posteriormente su actuar con el
manto de la impunidad bajo leyes de amnistia que no solo evitaban procesos
judiciales, sino que adicionalmente prohibian toda investigacion acerca de lo
sucedido, dejando incluso muchas veces de lado informes de sus propias
Comisiones de la Verdad. Lo que traia como consecuencia la negacion a los
deudos de los desaparecidos de conocer la suerte de sus familiares, muchos de
los cuales llevaban mas de una década bajo esta condicion.

Se debe recordar ademéas que pese a los vaivenes politicos y juridicos la
memoria de los familiares permanece impoluta, dejando irresoluto el tema de
las desapariciones frustrando asi mismo el proyecto de vida de los mismos
imponiéndoles la irresistible carga de buscar e indagar personalmente el
destino de sus familiares desaparecidos, algo que indudablemente debe ser
calificado como el traslado injustificado de una carga atribuible al Estado en
virtud primero de su posicion de garante respecto de sus administrados y
segundo de las especiales circunstancias que rodean las desapariciones en las
que usualmente esta involucrado el Estado, asi se reconoce en algin voto
razonado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al afirmarse que
"La memoria es duradera, resiste a la erosion del tiempo, resurge de las

profundidades y tinieblas del sufrimiento humano, pues los caminos del pasado
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ya fueron trazados y debidamente recorridos, ya son conocidos, y permanecen
inolvidables.*™

Es asi que en este marco contextual la Comision Interamericana de Derechos
Humanos a finales de los afios 90’ empez6 a solicitar a la Honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos se declare la violacion del Derecho a la
verdad dentro del marco de los derechos protegidos por el articulo 25 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos'®, puesto que se entendia
que el Estado deberia poner a disposicion todos los medios necesarios para
investigar acerca de las violaciones a Derechos Humanos ocurridas en su
interior e identificar a los Responsables'®, lo que dotaba al emergente derecho
a reconocer de una dimension vinculada intrinsecamente a la familia de los
afectados, entendiendo su sufrimiento respecto de no saber el destino de sus
seres queridos muchas veces teniendo en cuenta las circunstancias que
rodearon sus desapariciones tales como arrestos o reclusiones en centros de
tortura y no tener acceso a sus restos mortales para cumplir con los respectivos
ritos fanebres, lo que los mantenia en un estado de incertidumbre permanente,
es por esta raz6n que posteriormente se considero que no garantizar el derecho
a la verdad también colisionaba con el Derecho a la Familia consagrado en el
articulo 13 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos®, pero es

asi que posteriormente se evidencia la trascendencia social del Derecho a la

17 Corte IDH, Voto Razonado del juez Cangado Trindade en el caso de la Masacre del Plan Sanchez contra
Guatemala del 29 de abril del 2004.

18 CIDH. Caso 10.580, Informe N° 10/95, Ecuador, Manuel Bolafios, 12 de septiembre de 1995.

19 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, 29 de Julio de 1988, parrafo 166.

20 CIDH. Casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.595, 11.657 y
11.705, Informe N° 25/98, Chile, Alfonso René Chanfeau Oracye y otros, 7 de abril de 1998
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Verdad?!, pues se dieron casos de connotacion y alcance realmente masivo, de
los cuales resultan especialmente relevantes los ocurridos bajo el régimen de
Pinochet en Chile, de masacres en El Salvador?? y la dictadura de Fujimori en
Per( durante las década de los 90°, donde dada la magnitud de las violaciones
sistematicas de Derechos Humanos revestidas bajo impunidad a traves de leyes
de Auto — amnistia se revela la trascendencia social del Derecho a la Verdad,
es asi que hoy existe cierto consenso en que dicho derecho no solo se desprende
del derecho a la Proteccion Judicial, sino también del derecho a las garantias
Judicial y a la familia, esto obtuvo su punto de culminacion en las Sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los Casos Barrios Altos y
Bamaca Velasquez?® donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconocio su existencia dentro de la parte dogmatica de sus sentencias sin
embargo sefial6 el no merecimiento de pronunciamiento en particular sobre el
signado derecho dada su naturaleza, la cual se desprende de otras violaciones
ya declaradas en la Sentencia, es decir utilizo la forma de extrapolar un derecho

a partir de la conjuncion de otros que revelaran su naturaleza.

6. DERECHO A LA IDENTIDAD
El Derecho a la Identidad es otro de los Derechos Innominados que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido dentro de su
jurisprudencia al no encontrarse taxativamente expresado en el texto de la

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, sin embargo por los

2L http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=156&I1D=2

22 CIDH. Caso 10.480, Informe N° 1/99, El Salvador, Lucio Parada Cea, Héctor Joaquin Miranda
Marroquin, Fausto Garcia Funes, Andrés Hernandez Carpio, Jose Catalino Meléndez y Carlos Antonio
Martinez, 27 de enero de 1999.

2 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez, Sentencia del 25 de noviembre de 2000; Caso Barrios Altos,
Sentencia del 14 de marzo de 2001.
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alcances de este derecho, resultd dificil incluso en el seno de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos determinar su naturaleza y
reconocimiento, puesto que de su amplitud puede derivarse su relacién con
muchos otros derechos, dado que la identidad no es un concepto Unico sino que
mantiene variables tales como : identidad cultural, identidad sexual, identidad
bioldgica, etc. Asi mismo para determinar su efectivo desprendimiento es
necesario ubicar la manera de violacion a este derecho puesto que puede ser
producto de tenencia ilegal de menores a los que se les dote de un nuevo
nombre e incluso nacionalidad?. O en circunstancias donde simplemente se
tiene la separacion de menores de sus familias®® y su sometimiento a tratos
inhumanos?®, siendo conceptualizado como “El derecho que presupone el libre
conocimiento de datos personales y familiares, y acceso a éstos, para satisfacer
a una necesidad existencial y salvaguardar los derechos individuales. Dicho
derecho tiene ademas un notorio contenido cultural (ademas de social, familiar,
psicologico, espiritual), mostrandose esencial para la relaciéon de cada persona
con las demas e incluso su comprension del mundo exterior, y su ubicacion en
el mismo?””.

Es de especial relevancia el desarrollo del Derecho a la Identidad puesto que
en el Marco de reconocimiento de este derecho se inicia la discusion acerca del
tratamiento de los Derechos Innominados al interior de la Corte IDH, tal como

se puede ver en el voto disidente del hoy juez de la Corte Internacional de

24 Corte IDH, Caso Gelman vs. Argentina, Sentencia del 24 de febrero del 2011.

%5 Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia del 01 de marzo del 2005.

% Corte IDH. Caso Contreras vs. El Salvador, Sentencia del

27 Corte IDH, Voto disidente del juez Cancado Trindade en el Caso de las Hermanas Serrano Cruz, 01 de
marzo del 2005.
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Justicia Cancado Trindade al sefialar que la Corte debe irrogarse la potestad de
generar el mentado derecho a través de un ejercicio de Construccion
Jurisprudencial®®, asi mismo es menester sefialar como lo advierte el mismo
magistrado la necesidad de mantener la vigencia del instrumento marco del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, es decir la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos a través del tiempo?°, para
no hallarnos ante un instrumento muerto e inoperante, muy por el contrario un
instrumento vivo y cambiante en el sentido de que trasciende a traves del
tiempo manteniendo el imperio de sus disposiciones a través de una sana y
mesurada construccion jurisprudencial de sus operadores sin desbordar la

intencion del legislador originario.

7. CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPITULO
De lo expuesto en el Primer capitulo se puede concluir que existen Derechos

Innominados que se evidencian en los distintos sistemas de administracién de
justicia, sea a nivel interno o Supranacional, que merecen su reconocimiento
dada su propia naturaleza, maxime cuando la materia a regular es referente a
Derechos Humanos los cuales son en esencia inherentes a la naturaleza misma
del hombre y de caracter evolutivo a través del tiempo, esto para mantener la
vigencia de los Derechos Humanos a través del tiempo, la cual no puede estar

sujeta a la literalidad de los textos que contienen disposiciones referentes a los

28 Corte IDH, Voto disidente del juez Cancado Trindade en el Caso de las Hermanas Serrano Cruz, 01 de
marzo del 2005.

29 Corte IDH, Voto razonado del juez Cancado Trindade en el Caso Blake vs. Guatemala, 24 de enero de
1998.
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mismos; de otro lado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
constituirse como un centinela y guardian de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, debe tender sus practicas jurisprudenciales a mantener la
misma como un real instrumento vivo actualizando su interpretacion de manera
gue la misma no quede corta al momento de mantener la irrestricta vigencia del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, de lo que
naturalmente se desprende la necesidad de cautelar de manera permanente los
Derechos Innominados que se presenten a su jurisdiccion a través de la técnica
més prudente que les alcance la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.
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CAPITULO II: “LATRASCENDENCIA DE LALABOR
CONSULTIVADE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS”

1. DEFINICION Y NATURALEZA DE LAS OPINIONES
CONSULTIVAS.
Se puede definir la OC como el mecanismo utilizado por los Tribunales

Supranacionales para interpretar una norma sujeta a su jurisdiccion por
materia de tiempo, espacio, lugar y persona. Como también verificar la
legalidad o no de ciertos actos o medidas adoptadas por sujetos con personeria

internacional sobre los cuales goza de autoridad.

Las OC encuentran su naturaleza en la obligacion de los Tribunales
Internacionales de brindar orientacion a los sujetos vinculados a los mismos,
con la finalidad de prevenir una futura transgresion del Derecho que
salvaguardan asi como incoar a la aplicacion adecuada del derecho en tiempos

de baja conflictividad.

A fin de analizar la Legitimidad de los Tribunales para emanar OC, es
importante sefialar que el Derecho Internacional concuerda en que debe darse

la concurrencia de los siguientes cuatro elementos:

1.1. COMPETENCIA POR RAZON DE TIEMPO (RATIONE
TEMPORIS).
Los Tribunales Internacionales sea cual sea remontan sus origenes a tratados

internacionales asi por ejemplo: La Corte IDH surge por mandato de la CADH

del 22 de noviembre de 1969, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) es
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establecida por la Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945y la
Corte Penal Internacional (CPI) se crea por mandato expreso del Estatuto de
Roma del 17 de julio de 1998, de esta manera estos Organismos
Internacionales solo podran conocer de consultas interpuestas por Estados que
al momento de formularlas hayan ratificado el tratado que establece su
creacion, respecto del caso especifico que es materia del presente trabajo de
investigacion la Corte IDH establecié mediante OC del 24 de setiembre de
1982 que esta competencia se retrotraia al momento de depdsito de los
instrumentos internacionales, asi mismo dicha condicion se mantendré hasta
el momento de una eventual denuncia del tratado internacional que sometia al

Estado a la jurisdiccion del Tribunal que conoce de la consulta®.

Es importante mencionar que no solo los Estados estan facultados para iniciar
una consulta sino también ciertos organismos que de acuerdo al tratado
fundacional de los tribunales gocen de legitimidad activa por ejemplo la CIDH

en el caso que nos ocupa.

1.2. COMPETENCIA POR RAZON DE MATERIA (RATIONE
MATERIAE).

De igual manera las cortes internacionales no gozan de autoridad suficiente
para pronunciarse sobre cualquier tema del derecho internacional publico
(DIP), es asi que la consulta formulada debe estar destinada al area del derecho
de la cual el organismo que absuelva la consulta goce de especialidad por
ejemplo: La Corte IDH resuelve temas vinculados con DIDH y eventualmente

de DIH - tema que se aborda mas adelante -, La CPI esta orientada a resolver

30 Opini6n Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, serie A N° 2,
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temas en los que se aplique responsabilidad penal por delitos que sean de
persecucion internacional, La CIJ absuelve temas en los que se discute la
soberania de los Estados, a fin de evitar “una solucion por las armas”. Asi
mismo los mismos protocolos que regulan la creacién de las diferentes cortes
internacionales contienen una declaracién de principios que la motivan y que
delimitan el area del DIP que abordaran siendo asi que tendran sobre los
sujetos que se encuentran bajo su jurisdiccion la capacidad de interpretar lo
concerniente a dicha area, independientemente de la fuente de generacion de
la norma, asi por ejemplo: la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
de la cual depende la Corte IDH no emitio ninguna Convencion de Viena, pero
al regular estas materias de DIDH, si guarda competencia frente a sus Estados

Partes para hacerla respetar.

1.3. COMPETENCIA POR RAZON DE LUGAR (RATIONE
LOCI).

Es importante también sefialar que las cortes internacionales circunscriben
geograficamente su competencia de manera que los efectos de sus decisiones
no se extiendan mas alla de donde lo hayan consentido las Altas Partes
Contratantes, pues hacerlo violaria la soberania de un Estado que ha decidido
libremente no someterse a la jurisdiccion del tribunal que emana la decision,
violando asi mismo el principio de no intromision consagrado en diversos
tratados internacionales. Si bien aparentemente es logico que las decisiones
deben autorregularse geogréaficamente al estar orientadas a un determinado
numero de Estados que cuentan con un determinado territorio, en la préactica

suelen suscitarse problemas que evidencian la necesidad de establecer una
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competencia territorial especifica, como es el caso de los Conflictos Armados
Internacionales (CAl), en el cuéal debe quedar bien determinado que las
decisiones emanadas por un determinado 6rgano internacional no afectara a la
porcion de un pais ocupada por un Estado Parte en la medida en que el pais

invadido no esté sujeto a la jurisdiccion de dicho érgano.

1.4. COMPETENCIA POR RAZON DE PERSONA (RATIONE
PERSONAE).

Quiza el criterio competencial mas importante es el se aborda a continuacion,
pues nos permite identificar quienes gozan de legitimidad activa para consultar
a un determinado tribunal internacional, al respecto no existe unanimidad,
puesto que cada instrumento internacional que crea un determinado tribunal
legislé al respecto siendo algunos mas concesivos que otros, asi por ejemplo:
la ClJ, solo le otorga esta legitimidad a la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas y a su Consejo de Seguridad y la CPI
solo reserva este derecho al caso particular de un estado exhortado a someter
a procedimiento a una persona ubicada en su territorio®!, pero en el caso del
tribunal que nos ocupa en el presente trabajo de investigacion la legitimidad
no le asiste solo a los paises sometidos a la jurisdiccion de la Corte IDH, sino
también a todos los paises miembros de la OEA y especialmente a la CIDH,
dado que su principal funcién es velar por el irrestricto cumplimiento de los
Derechos Humanos ya sea via recomendacion o procedimiento ante la Corte

IDH, siendo de esta manera la mencionada Corte el tribunal internacional mas

31 Articulo 97 del Estatuto de Roma.
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concesivo de todos en esta materia, pues permite consultar incluso a estados
que ratificando la CADH, no reconocen su jurisdiccion supranacional y por lo

tanto no pueden ser procesados ante la misma.

2. EL CARACTER IMPERATIVO INTRINSECO DE LAS OC.

Habiendo realizado el respectivo analisis acerca de la naturaleza y alcances de
la labor consultiva de la Corte IDH, resulta necesario analizar si el resultado
de esta labor es per se fuente generadora de Derechos 6 simplemente una
postura aislada y no vinculante del Tribunal, a efectos de profundizar en este
aspecto se debe tener en cuenta que la CADH, norma suprema del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, establece la labor consultiva en su

articulo 64 de manera bastante escueta la labor consultiva de la Corte IDH:

“Articulo 64

7. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la
Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en
los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en los que
les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el

Protocolo de Buenos Aires.

2. LaCorte, asolicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales.”
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En este sentido se entiende una doble funcion de la labor consultiva: en primer

lugar una funcién interpretativa y en segundo lugar una funcion reguladora.

2.1. FUNCION INTERPRETATIVA DE LAS OC.

En primer lugar la norma le otorga a la Corte IDH la facultad de interpretar la
CADH asi como otros tratados orientados a la proteccion del DIDH, es decir
aquellos que coadyuven el fin de la mencionada norma, lo que genera en un
primer momento una sensacion de ambigliedad al respecto, la cual es
paraddjicamente por la misma Corte IDH en su primera OC al sefialar que eran

objeto de funcidn interpretativa de la Corte IDH mediante OC.

“toda disposicién, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de
cualquier tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con
independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto
principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al

sistema interamericano”.3?

Lo cual no significa que la Corte IDH tenga una intencién de intromision en
las funciones de otros fueros ni mucho menos de otros estados respetando asi

los &mbitos competenciales abordados en lineas superiores.

Ahora bien como se encuentra sefialado en el acapite anterior la Corte IDH
tiene la obligacion por un lado de interpretar las disposiciones en materia de
DIDH suscritas por sus altas partes contratantes y por el otro de regular y si es

necesario expulsar del ordenamiento de estos normas o procedimientos que no

32 Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, serie A N° 1.
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se arreglen a Derecho en lo que a su materia refiere, siendo que en este acapite
se aborda la primera de estas obligaciones, debe quedar totalmente establecido
que el cumplimiento de esta obligacion esta orientado a determinar
taxativamente el contenido de las disposiciones en las materias de
competencia de la Corte IDH, indicando de esta manera a los Estados
Americanos los criterios a seguir por la misma, asi como incoandolos a
orientar sus politicas respetando dicho sentido, contribuyendo asi al

perfeccionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Cabe destacar que de las 20 OC existentes, 17 pertenecen a este rubro,
habiendo sido dictadas a peticion tanto de Estados miembros de la OEA
sometidos a la competencia jurisdiccional de la Corte IDH, Estados miembros
de la OEA no sometidos a la competencia jurisdiccional de la Corte IDH y la

CIDH.

2.2.  FUNCION REGULADORA DE LAS OC.

Como segundo supuesto la CADH le permite a la Corte IDH determinar la
compatibilidad o no de las diversas disposiciones emanadas a traves de sus
organos legislativos legitimamente conformados, puesto que el termino leyes
resulta ambiguo, la misma Corte IDH en su sexta OC aclara por unanimidad
“que la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma
juridica de caracter general, cefiida al bien comdn, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y

elaborada segln el procedimiento establecido por las constituciones de los

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

Estados Partes para la formacion de las leyes.”®3, asi mismo si bien se entiende
por ley a la norma que mantiene vigentes sus efectos, la Corte IDH también
ha efectuado control sobre proyectos normativos —siempre y cuando esto no
interfiere con el desarrollo de temas tratados en casos contenciosos en la Corte
IDH pendientes de resolucion®*- como por ejemplo cuando analiz6 el proyecto
de modificacion a la Constitucion Costarricense hace ya mas de 27 afios®,
cumpliendo asi una labor profilactica, para evitar que se consolide una norma
violatoria atentatoria al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
lamentablemente en nuestra region la cultura de la prevencion aun es
incipiente y las OC de esta naturaleza son apenas 03, dado que
lamentablemente los Estados mantienen dentro de su ordenamiento normas
violatorias a la CADH y el nucleo duro de los DIDH que solo son desterradas

del mismo luego de un proceso contencioso.

3. CARACTER IMPERATIVO DE LAS OC.

Una vez demarcado el ambito en el cual se ubican las OC, es preciso sefialar
si las mismas son 0 no de Carécter Imperativo, y si sus efectos son “Erga
Omnes” o no, dadas las particulares caracteristicas de las mismas, puesto que
son interpuestas a peticion de un determinado sujeto de Derecho Internacional,
pero mediante ellas se efectia un analisis de los instrumentos internacionales

que deben ser tomadas como vinculantes.

33 Opinion Consultiva OC-6/86 del 09 de mayo de 1986, serie A N° 6.
34 Opinion Consultiva OC-12/91 del 06 de diciembre de 1991, serie A N° 12.
35 Opinion Consultiva OC-04/84 del 19 de enero de 1984, serie A N° 4.
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Es asi que se puede considerar que las OC emanadas por la Corte IDH son
fuente del Derecho para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos al
considerarlas como Jurisprudencia Vinculante, evidencia de lo cual es la
proliferacion de su uso en las sentencias de la Corte IDH, asi como la
invocacion que se hace de las mismas tanto por parte de la CIDH como de los
Estados, ademas de esto son fuente de Derecho, puesto que son usualmente
invocadas en los diversos sistemas homologos a nivel mundial,
constituyéndose asi indudablemente en Derecho Comparado. Logrando asi

una cooperacion indirecta entre los diferentes Tribunales Internacionales.

Coincidiendo con lo sefialado por Roberto Ruiz Diaz Labrano en su articulo
denominado “Las Opiniones Consultivas ante el tribunal Permanente de
Revision del Mercosur a traves de los Tribunales Superiores de los Estados
Partes” en el sentido de que “la influencia de los procesos de integracién ha
producido cambios profundos a través de acuerdos anteriormente impensables
entre Estados soberanos, que ha ubicado al derecho comunitario como fuente
del derecho en una posicion normativa y jerarquica que, si bien no suprime el
derecho interno, lo condiciona, orienta y transforma.”®, en tal sentido resulta
indispensable contar con un érgano que haga posible dicha integracion, que
solo resulta viable como consecuencia de un proceso de interpretacion sui
generis y especializado que verse sobre derecho comunitario y logre

armonizar la realidad legislativa de todos los componentes de la comunidad.

3% DIAZ LABRANO, Roberto Luis, Las Opiniones Consultivas ante el tribunal Permanente de Revision
del Mercosur a través de los Tribunales Superiores de los Estados Partes, México, Instituto de
Investigacion Juridica de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p.1.
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Es en este sentido que se concluye afirmando el caracter del cual se encuentran
revestidas las OC, tanto por un tema consuetudinario, de su masivo uso por
parte de los diversos tribunales internacionales y la ponderacion de las mismas
al momento de fallar, asi como por un tema de ordenamiento legislativo de
una comunidad de sujetos de DIP, a fin de guardar coherencia y armonia, lo
cual solo se logra con disposiciones imperativas y no facultativas ni
permisivas, que restarian institucionalidad a sus organismos supervisores y

reguladores.

4. EL ESTADO PERUANO Y SU ACTITUD FRENTE A LA
LABOR CONSULTIVA DE LA CORTE IDH.

Para arribar el presente acapite resulta preciso sefialar que el Per( es un pais
cuya relacion con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha sido y
es sumamente intensa y productiva, es asi que por ejemplo resulta rescatable
que la primera de las OC fue emitida a peticion del Estado Peruano, pero
también resulta penoso recordar que en mas de diez casos contenciosos el Per(
fue declarado responsable de violacién de los Derechos Humanos, por lo que
resulta importante analizar si este Estado se encuentra realmente
comprometido con la plena realizacion de los fines del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y en consecuencia se mantiene al dia en los avances
que permanentemente se realizan en la materia internalizdndolo para lograr la
plena armonia con el ordenamiento juridico comunitario propio de la Corte
IDH, es por esto de suma trascendencia analizar si el Estado cumple en primer
lugar con su obligacion consagrada en el articulo 2 de la CADH “deber de

adoptar disposiciones de derecho interno”, dado que una vez arribada la
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conclusion del caracter imperativo de las OC, este deber también se aplica
respecto de ellas y no solo de disposiciones de la CADH, es asi que en
términos simples una vez emitida una OC, el Per( deberia subsanar las
incompatibilidades que a nivel interno, sea legislativo o de otra naturaleza se

opongan o contravengan la misma.

5. EL DEBER DEL ESTADO DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE
DERECHO INTERNO.

La CADH, supone un nuevo orden, bajo la estructura de Derecho
Comunitario, orientado a lograr la realizacion del desarrollo integral del
hombre americano para lo cual identifican premisas basicas orientadas a lograr
dicho objetivo, asi como mecanismos para lograr el perfeccionamiento del
sistema que se instaura como su permanente vigencia dado el dinamismo de
la materia, pero para lograr esto se hace necesaria una osmosis hacia los
Estados miembros que permitan absorber los logros del sistema validamente
instaurado por la CADH, es asi que determina en su articulo segundo la
necesidad de imponer una obligacion positiva y una negativa al Estado, la
primera que se refiere a legislar acorde lo establecido en la CADH, asi como
lo establecido por sus organismos competentes®” y la segunda orientada a
prohibir toda practica legislativa orientada a obstruir, dificultar o desacatar los
mandatos tanto de la CADH como norma fundamental como los criterios

actualizantes de los organismos validamente constituidos a través de la misma.

87 Opinion Consultiva OC-07/86 del 29 de agosto de 1986, serie A N° 7.
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Al respecto la Corte IDH mediante ejercicio de su labor consultiva ya sefialo
los alcances del deber consagrado en el articulo 2 de la CADH, sefialando que
un Estado de no cumplir con las precitadas obligaciones negativa o positiva,
puede ser pasible de sancién “Son muchas las maneras como un Estado puede
violar un tratado internacional y, especificamente, la Convencion. En este
altimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que
esta obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones
que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro

de la Convencion.”38

6. EL ESTADO PERUANO Y SU PARTICIPACION EN EL
PROCESO DE FORMACION DE LAS OC.

En este acapite se abordara el tema de como el Perl particip6 en el proceso
mediante el cual la Corte IDH absuelve las diversas consultas formuladas por
los Sujetos de DIP habilitadas por la CADH, pudiendo en este proceso
participar de manera protagonica consultando personalmente, enviando
agentes al proceso de formacion de la OC 6 simplemente tomando una postura
pacifica esperando que la Corte IDH exprese su parecer sin mediar posicion
alguna por parte del Estado, cabe destacar en este aspecto que la participacion
de un juez natural de determinado Estado parte no determina participacion
alguna del mismo, puesto que como se desprende de la CADH, los
magistrados en ningln caso pueden entenderse como representantes de sus

paises de origen®.

3 QOpinion Consultiva OC-14/94 del 09 de diciembre de 1994, serie A N° 14.
39 Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Es asi que al respecto es posible sefialar que en la postulacion de consultas el
Per0 es el pionero, ya que la primera de las OC se emite a efecto de absolver
una duda acerca de los tratados internacionales sobre los cuales existia
jurisdiccion de la Corte IDH, proponiendo una terna de preguntas al respecto,
pero luego de este brillante momento de compromiso con el estudio del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, -lo cual denota una actitud de
constante estudio y rigurosidad por lograr un perfeccionamiento del mismo-
la Republica del Pert ingres6 a un declive en su relacion con todos los
organismos gque conforman dicho sistema — al parecer producto de los impases
en la década de 1990, cuando el estado Peruano responsable de numerosas
violaciones de Derechos Humanos pretende desprenderse del mismo-, siendo
que hasta hoy no ha vuelto a expresar consulta alguna. Ahora corresponde
destacar también si el Estado Peruano participd en la formacion de las OC
respondiendo por escrito a la vista del tema o enviando sus representantes para
enriquecer el debate en torno a la consulta formulada, al respecto es preciso
sefialar que solo intervino en tres de las mismas, primero en la OC/10 que
data de 1989, enviando correspondencia sin mayor relevancia a la Corte IDH
gue en ese momento decidia como se enmarcaba la Declaracion de Deberes y
Derechos del Hombre dentro de la CADH, posteriormente a finales de 1994
se emite la OC/14, en la que el Per( participa al sentirse probablemente
afectada por la misma, dado que esta fue solicitada en 1993 y solicitaba a la
Corte IDH controlar ciertos fendmenos normativos que resultarian
incompatibles con la CADH, es pertinente recordar que en aquella época se

debatia la Constitucion de 1993 que pretendia establecer pena capital a
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terroristas y traidores a la patria, lo que contraviene la CADH, finalmente la
Gltima participacion de esta naturaleza a nivel de estado se da con ocasion de
la OC/18 de setiembre del 2003, que abordaba un tema realmente interesante
a dada la coyuntura nacional, pues abordaba la problemética de los migrantes
indocumentados, finalmente 6 afios después, es decir en setiembre del 2009 la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos del Peru, es decir un sector
organizado de la poblacién, participa emitiendo opinién respecto de la
consulta que conduciria a la OC/20, que analiza el articulo 55 de la CADH,
guedando demostrada la desidia del Estado Peruano respecto del tema, lo cual
conduce a un desconocimiento, que posteriormente conlleva a contingencias
con los dramaticos resultados ya conocidos y que hayan su mejor exponente
en las multiples condenas de la década de los ’90, mellando asi la imagen
internacional del Per( que no puede permanecer como un Estado orientado a
alcanzar el potencial econémico — productivo sin tener en cuenta la
trascendencia del elemento personal en su sociedad, puesto que un Estado
debe procurar el estado de bienestar de sus pobladores, para lo cual es
indispensable respetar, promover y garantizar sus Derechos Humanos,
reconocidos ademas en el Per( con rango de fundamentales en los articulos 2

y 3 de la Constitucion vigente.

Al respecto es preciso aclarar que la posicion del Per( reviste bastante
desmedro frente a posiciones como las de Costa Rica, México, Guatemala,
Uruguay, entre otros Estados Partes de trayectoria mucho mas prolifica en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por lo que no debe entenderse

la situacion actual como una de simplemente inactividad sino mas bien de
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desinterés, que se evidenciara mas adelante cuando se aborde el tema de la

relevancia social que reviste el presente tema.

6.1. LAPECULIAR RELACION ENTRE EL PERU Y LA CORTE
IDH.

La relacion entre el Estado Peruano y la Corte IDH se remonta, naturalmente,
a la firma de la CADH por parte del mismo, suceso que se dio el 27 de julio
de 1977, decision que fue ratificada casi un afio después el 12 de julio de 1978,
con lo que se procede a depositar el instrumento en la Secretaria General de la
OEA, fecha que marca el inicio de los efectos juridicos de la CADH en el
Estado Parte, cabe precisar que si bien la citada Convencion también conocida
como Pacto de San José se adopt6 el 22 de noviembre de 1969, recién entrd
en vigor el 18 de julio de 1978, lo que marca practicamente una aceptacion de
los dispositivos contenidos en el mismo por parte del Pert desde sus albores,
como ya quedd establecido en lineas superiores, a raiz de la CADH se crean
los organismos encargados de su efectivo control y cumplimiento que son la
CIDH y la Corte IDH cuyas funciones fueron también ya abordadas, dichos
organismos inician su labor efectiva recién en la década de los 80 al
esclarecerse el tema de sede de los mismos, en ese contexto es que el 21 de
enero de 1981 se hace efectivo el sometimiento del Peru a la jurisdiccion de
la Corte IDH, sin manifestar reserva alguna®, es asi que se inicia una
ininterrumpida relacién de mas de 18 afos, que fue desgastandose a mediados
de la década de los ’90, por la interposicién de multiples denuncias hechas por

la CIDH respecto de la inobservancia de las disposiciones de la CADH y otros

40 http://www.cidh.org/basicos/Basicos3.htm
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tratados de similar naturaleza por parte del Estado Peruano, las cuales
empezaron a resolverse de manera desfavorable para este Gltimo, por lo que el
08 de julio de 1999, el Pert decide retirarse de la Competencia Contenciosa
de la Corte IDH, lo cual a entendimiento del Estado, suponia una incapacidad
de la Corte IDH de seguir tramitando las denuncias que aun no habian sido
respondidas por el Perd, es en este momento que se suscita el entredicho entre
el Estado Peruano y la Corte IDH, pues a entender del maximo Tribunal de
Justicia en materia de Derechos Humanos, el retirar subitamente la
competencia a peticion de un Estado supondria una amenaza a la
institucionalidad de la Corte IDH*, pues légicamente ante la inminencia de
una declaracion de responsabilidad cualquier Estado podria retirarse
inmediatamente y evitarla, siendo lo adecuado a entender del Tribunal que los
casos ya judicializados sean conocidos hasta ser extintos, manteniendo el
Estado la obligacion de cumplimiento de la sentencia emanada por la Corte
IDH, por lo que declararon inadmisible el pedido de “retiro” efectuado por el
Estado Peruano y procedieron a dictar sentencia sobre los casos de los que en
aquel momento mantenian jurisdiccion, siendo respaldados en su posicién por
la Asamblea General de la OEA mediante la resolucion 1701 emitida en
Windsor, Canada, en el afio 2000. Es en el transcurso de estos sucesos que se
suscita el derrumbe del régimen fujimorista en el Perl y el gobierno de
transicion encabezado por Valentin Paniagua, desagravia a la Corte IDH,
reconociendo su plena competencia y declarando que en ningin momento se

produjo interrupcion de la misma, comprometiéndose a una relacion mas

41 CANCADO TRINDADE, Antonio, El Per( y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Lima,
Revista del Instituto de Defensa Legal, N° 138, P. 108.
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fructifera en lo sucesivo, esto a través del entonces Ministro de Justicia Diego
Garcia — Sayan, quien anecddticamente hoy es presidente de la Honorable

Corte IDH.

Finalmente es importante reflexionar sobre el caracter del “retiro” de
competencia por parte del Perd, al respecto es preciso sefialar que dicha
declaracion se encontraba orientada a liberar al Estado de la Competencia
Contenciosa de la Corte IDH, no siendo nunca impugnada la labor Consultiva
de la misma, ora por qué no era el objetivo del Estado Peruano, ora por que la
CADH otorga esa potestad independientemente a la condicion de que el
Estado acepte la Competencia Contenciosa de la Corte IDH. Por lo que los
exabruptos entre el Pert y la Corte IDH, no devienen en un impedimento
justificado para su participacion en el proceso de consulta y formacion de las

OC.

7. EL IMPACTO DE LAS OC EN EL PERU.

Es sumamente importante analizar si al margen de participar o no en el proceso
de formacién de una OC, el Estado Peruano respeta las mismas y alinea su
ordenamiento al tenor de las mismas, lo cual no es una eleccion del mismo,
sino mas bien una obligacion, puesto que de no hacerlo consentiria con la
imperfeccion de su sistema juridico. Al respecto es preciso sefialar que algunas
de las 20 OC no revisten obligacion por parte de los estados de su adaptacion,
como lo son las que abordan sobre temas relativos a atribuciones de la Corte
IDH o la CIDH, asi mismo aquellas que versan sobre alcances de la funcion

consultiva, pues el caracter vinculante de las mismas resulta autoaplicativo,
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evidenciandose Unicamente en el accionar de los organismos mencionados,
por lo que su cumplimiento no corre por cuenta de los Estados partes; mencion
aparte merecen aquellas OC que estudian realidades de determinados Estados
Partes, en dichos casos los demas Estados si deberan tomarlas en cuenta a fin
de orientar las politicas semejantes a las analizadas por la Corte IDH con
motivo de la consulta y enmarcarlas dentro de los criterios validados por la
misma al emitir pronunciamiento, asi mismo merecen especial mencion las
consultas efectuadas por la CIDH a consecuencia de un proceso de supervision
que eleva ciertas observaciones en consulta a la Corte IDH como por ejemplo
la OC/14, en dichas circunstancias los Estados cuestionados deberan levantar
las observaciones en el sentido determinado por la Corte IDH, asi mismo los
demas Estados Partes se encuentran en obligacion de abordar la tendencia
legislativa emanada por dicho tribunal o simplemente evitar la sancionada
como violatoria por la misma, finalmente resulta evidente que las Consultas
realizadas por un determinado Estado resultan de obligatorio cumplimiento
frente a el mismo, pues no hacerlo violaria cualquier razonamiento légico de
Causa — Efecto entre la Consulta 'y la OC arrojada a raiz de la misma, una vez
dicho esto resulta adecuado proceder al analisis del impacto de las OC en el
Per0, es asi que a continuacion se procedera a explicar si cada OC ha sido

cumplida o no:

7.1. ElPerdincumplié la OC - 3/83 del 08 de setiembre de 1983.

Esta es quiza el incumplimiento méas evidente a una OC en la que incurri6 el
Estado Peruano para lo cual es necesario recordar que dicha OC ponia en tela

de juicio el tema de si el Estado podia establecer la pena de muerte sobre
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delitos en los cuales no se contemplaba la misma al momento de suscribir la
CADH, al respecto es preciso sefialar que el texto de la misma establece
taxativamente que no se puede realizar dicha practica e incluso que de ser
abolido uno de los supuestos de aplicacion de dicha pena, esta no podra
reactivarse para el mismo, es asi que resulta necesario hacer una remembranza
de lo sefialado en la Carta de 1933, agonizante pero aun vigente al momento
de entrada en vigencia de la CADH en el PerG: “La pena de muerte se
impondra por delitos de traicion a la patria y homicidio calificado, y por todos
aquellos que sefale la ley.*?” Es asi que en dicho momento los supuestos
aplicativos de la pena de muerte no se encontraban en un numerus clausus
dentro de la Carta magna, pero posteriormente surge la muy recordada
Constitucion de 1979 que si delimita la aplicacion de la pena capital de la
siguiente manera: “No hay pena de muerte, sino por traicion a la Patria en caso
de guerra exterior.**” Quedando desde dicho momento proscrita la aplicacion
de la pena de muerte en lo sucesivo, por delitos que no fuesen el sefialado en
el texto precitado; sin embargo, en el discutible proceso de formacion de la
Carta de 1993 se desliza la posibilidad de ampliar el supuesto al delito de
terrorismo, lo cual a pesar de la preexistencia de la OC 3/83 logra cristalizarse
de la siguiente manera: “La pena de muerte solo puede aplicarse por el delito
de traicion a la Patria en caso de guerra, y el de terrorismo, conforme a las
leyes y a los tratados de los que el Per( es parte obligada.**” Sefialando

irdnicamente en su frase final que dicha ampliacion se encontraba arreglada a

42 Articulo 54 de la Constitucion Politica del Perd de 1933.
43 Articulo 235 de la Constitucion Politica del Pert de 1979.
44 Articulo 140 de la Constitucion Politica del Per( de 1993.
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los tratados suscritos por el Perd, lo cual evidentemente no es una aseveracion
valida y por lo tanto resulta una manifiesta desobediencia a lo dispuesto en
esta OC, pero el tema no se agota ahi ya que posteriormente este tema seria
observada por la CIDH y consultado a la Corte IDH como se expondréa lineas

abajo.

7.2.  El Perd cumplié la OC — 4/84 del 19 de enero de 1984.

El objeto de tratamiento de esta OC es bastante sensible y sencillo a la vez, al
abordar el tema de la nacionalidad y analizar si otorgar ciertas preferencias
para su otorgamiento resulta violatorio o no de la CADH, encontrando en esta
oportunidad la Corte IDH vicio solo en el caso de establecer dicho tratamiento
a uno de los conyuges, cabe resaltar que en este caso la Corte IDH cumple una
labor profilactica, puesto que se trataba de un proyecto de modificacion que al
pasar el filtro de la misma pudo ser materializado sin temor a ninguna
violacion contenida en el mismo. Respecto a este tema la obtencion de
nacionalidad en el Per( tiene varias maneras de obtenerse, ya sea por lus Soli
(nacer en territorio peruano), lus Sanguini (tener padre o madre peruano),
opcion O naturalizacion, siendo en estos dos ultimos casos exigible la
residencia en territorio Peruano. No estableciendo preferencia por razon de
género, siendo asi que el Pert cumple todos los juicios de validez establecidos

en la cuarta OC.

7.3.  ElPerd cumplié la OC - 5/85 del 13 de noviembre de 1985.

La quinta OC, revela un rostro de la Corte IDH que deberia ser expuesto mas

a menudo, el de proteccion a la libertad de expresion y prensa, dado que se ha
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sefialado numerosas veces que este organismo solo actuaria en defensa de
acusados por terrorismo, al margen de esto en la OC materia de analisis la
Corte IDH declara exento de colegiatura obligatoria a las personas que ejercen
el periodismo, esto a fin de evitar mordazas a la libertad de expresion,
recogiendo este sentir el Estado Peruano emite la Ley N° 26937, en la cual se
establece una especie de colegiatura facultativa, impugnada posteriormente
por el Colegio de Periodistas del Perd, sefialando que dicha norma perjudicaba
a los estudiantes de periodismo, ademéas de dar carta libre a cualquier
ciudadano a ejercer esta labor, a lo cual acertadamente el Estado Peruano
responde que mantiene obligacion de cumplir lo ordenado en la quinta OC,
declarando el Tribunal Constitucional del Per( infundada la demanda
mediante Sentencia N° 00027-2005-Al, convalidando asi la validez de la
cuestionada norma, quedando asi corroborado que el Per( no solo cumplio,

sino incluso defendi6 su obligacion de cumplir la OC 5/85%.

7.4.  El Perd cumplié la OC - 7/86 del 29 de agosto de 1986.

Resulta interesante el contenido de la OC 7/86, pero aun mas lo es el contexto
en el cuél se le dio cumplimiento aunque sea formal en el Per(, puesto que en
plena época fujimorista, alla por el afio 1997, se da la Ley N° 26775,
posteriormente modificada por la Ley N° 26847, a fin de implementar el
mandato de la Constitucion que en el segundo parrafo del inciso 7 de su
articulo 2 reza: “Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada

en cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se

45 EXP. N.° 0027-2005-PI/TC. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional del 20 de
febrero de 2006. Considerando 40.
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rectifiqgue en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.*6” Paraddjicamente no es ningln secreto que en
dicha época la libertad de prensa era practicamente inexistente, y que cualquier
difamado por los medios de comunicacion dominados por el Estado
obviamente no recibiria rectificacién alguna, pero transcurriendo tiempos
distintos las normas resultan adecuadas y sobre todo a efectos del presente
documento cumplidoras de la sétima OC por lo que no se puede atafier

responsabilidad alguna de incumplimiento en este punto al Estado Peruano.

7.5. El Pert cumplid defectuosamente las OC — 8/87 del 30 de enero de
1987 y OC - 9/87 del 06 de octubre de 1987.

El tratamiento de la octava y novena OC se hace de manera conjunta dado que
estan orientadas a dilucidar un mismo tema, que es el de vigencia de las
garantias tanto de Habeas Corpus como de Accion de Amparo en estados de
excepcion, llamense Estado de Emergencia o Estado de Sitio, al respecto la
Corte IDH fue bastante clara en que dichas declaraciones no podian bajo
ninguna circunstancia limitar el ejercicio de estas garantias, dado que
constituyen el ndcleo duro e insuspendible de los Derechos Humanos,
situacion respetada unanimemente en la legislacion peruana, pero desconocida
largamente en el plano factico, especialmente en los tiempos y lugares
afectados por el terrorismo, lo cual vali6 sendas resoluciones e informes por
parte de la CIDH*', llamando al Peru a ajustarse a Derecho, todas ellas pasadas

por alto por el gobierno de turno, perpetrandose asi los ya conocidos resultados

4 Articulo 2, inciso 7 de la Constitucion Politica del Perti de 1993.
47 CIDH, Resolucion N° 15/88, Informe N° 57/99, Informe N° 48/00, Informe N° 49/00.
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contrarios a la vida, libertad y derechos conexos reconocidos en su totalidad
por la CADH. Sin embargo la situacion actual — sin ser del todo 6ptima- es
mas favorable, orientandose el estado a una mayor comunién con el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, lo cual permite afirmar que si bien en
primer momento se adopto el Derecho Interno a las exigencias de la Corte

IDH, el proceso de adaptacion material se encuentra aun en desarrollo.

7.6.  El Perd incumplié la OC — 14/94 del 09 de diciembre de 1994.

intimamente vinculada con la tercera OC, la presente aborda el problema de
la entonces nueva constitucion peruana de 1993, al reavivar la pena de muerte
y ampliarla al delito de terrorismo, al respecto el estado peruano planted la
incompetencia de la Corte IDH, sin embargo la misma considerd pertinente
tratar el tema, pues si bien la controversia se suscitaba con respecto a la pena
de muerte, las consultas iban en el sentido de la responsabilidad internacional
de un Estado por dictar disposiciones contrarias a la CADH, advirtiendo en
este caso el maximo guardian de la misma que un Estado si era responsable
por la expedicién de una norma de tales caracteristicas, puesto que sus efectos
devendrian en una violacién de derechos de determinadas personas. Es asi que
respecto a la decimo cuarta OC el Per( tiene una deuda pendiente puesto que
debié modificar el texto del articulo 140 de su constitucion restringiéndolo
Unicamente al supuesto reconocido en la anterior Constitucion, lo que hasta la
fecha no se ha cumplido, lo cierto también es que deviene en inejecutable lo
establecido respecto del delito de terrorismo, puesto que no se encuentra
contemplado asi en el Cddigo Penal, que si bien data de 1991, pudo ser

modificado con posterioridad a la promulgaciéon de la nueva Constitucion,
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pero no fue asi, lo que hace suponer un cumplimiento tacito de lo dispuesto en
la OC 14/94 por parte del Per(, siendo asi que no se viol6 ain derecho alguno
por la ampliacion de supuestos de la pena capital, pero ain asi dada su
incompatibilidad con la CADH esta deberia desaparecer, cosa que aun no

cumple el Estado Peruano.

7.7.  El Perd cumplié la OC - 16/99 del 01 de octubre de 1999.

Indudablemente el hecho de sufrir privacién de libertad fuera del pais del cual
cierta persona es nacional, supone un hecho especial, puesto que el procesado
se encuentra frente a un sistema juridico distinto, donde algunas conductas no
reprochables en su pais de origen, revisten cierta gravedad en el pais de
transito, asi por ejemplo en ciertos Estados de Estados Unidos de Ameérica,
portar un arma es totalmente legal y normal, sin embargo en Per( existe una
marcada politica en contra de esta conducta. Por lo que la Corte IDH, a pedido
de México, analiza estas circunstancias y reconoce el derecho a la informacion
sobre asistencia conciliar para los procesados extranjeros como una parte
integrante necesaria del debido proceso a los mismos, al respecto surgen varias
posiciones siendo la marcadamente mas distante la de la méaxima potencia del
continente, que hasta ahora viene siendo duramente criticada por ejecutar
incluso penas capitales sin haber concedido el derecho de asistencia consular
al imputado como fue el caso de Humberto Leal Garcia, cuya ejecucién se
traté de impedir hasta el Gltimo momento por ser contraria a lo dispuesto en la
OC 16/99, sin embargo fue ejecutado el 07 de julio del presente afio. Mencion
aparte merece el caso peruano donde el flamante Codigo Procesal Penal

vigente alin de manera parcial a lo largo del territorio establece un tratamiento
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especial a los extranjeros no limitandose Unicamente a informar de su derecho
a la asistencia consular, sino guardando un tratamiento especial en todo
momento, incluso en la ejecucion de penas, con lo que queda acreditada la
adaptacion del derecho interno al tenor de la décimo sexta OC, maxime
cuando dada la alta cantidad de reos extranjeros en el Per, principalmente por
delitos vinculados al narcotrafico, este no ha sido aun alertado de conductas

violatorias al derecho a la informacién de asistencia consular.

7.8.  El Perd cumplié la OC - 17/02 del 28 de agosto de 2002.

Esta es quiza una de las materias en las que el Per( se antepone al sentir del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, puesto que el tema materia de
la presente OC es la Condicion Juridica del nifio, emanada a pedido de la
CIDH, en agosto del 2002, sin embargo dos afios antes de la misma, el Peru
ya contaba con un Cdadigo de los nifios y adolescentes sentenciado mediante
Ley N° 27337, que regulaba la mayoria de aspectos precisados en la decimo
sétima de las OC, asumiendo por primera vez como principio rector “el interés
superior del nifio” y no su “condicion juridica especial”, pero esto no es
invencion del legislador peruano, sino mas bien una adaptacion del Derecho
Interno a la Convencién sobre los Derechos del nifio de 1989, pero sin
embargo resulta loable el hecho de que el Pert no legisle por presion, sino en
base a un sincero ejercicio de armonizacion de su legislacion, sin embargo aun
quedan algunos detalles que perfeccionar, como por ejemplo el

establecimiento de un tribunal especializado en menores, que se dedique a

48 Articulos VII 'y VI del Titulo Preliminar de la Ley N° 27337.
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exclusividad a analizar los procesos en los que estos se ven implicados, puntos
que seguramente se veran realizados en posteriores esfuerzos legislativos, por
lo que en el presente punto no resta mayor tema de discusion, pudiendo
afirmarse la escasez de observaciones al Estado Peruano concernientes al

cumplimiento de la OC 17702.

7.9.  El Perd cumplié la OC - 18/03 del 17 de setiembre de 2003.

El tema abordado por la OC 17/03, se encuentra intimamente vinculado con
el Per(, dado que se trata de los Derechos de Migrantes Indocumentados,
situacion en la que el Pert, mas que una posicion activa, asume una mas bien
de caracter pasiva, puesto que mas de tres millones de peruanos se encuentran
fuera del territorio del Perd y una gran cantidad de ellos son indocumentados,
en los diversos paises de la orbe, sin embargo esto no exime al Estado Peruano
de cumplir lo dispuesto en la OC materia de analisis, al respecto se debe
sefialar que las politicas migratorias peruanas es una de las mas flexibles de la
region, preocupandose por brindar servicios preferenciales a los migrantes
dada su poca relacion con el sistema, se debe destacar por ejemplo que el Peru
es el pais con mayor nimero de migrantes chinos indocumentados de América
Latina, segun el mismo instituto Peruano Chino, los cuéles no sufren ninguna
practica persecutoria, al margen de las circunstancias en las que estos llegan.
Existen problemas de indocumentacion mas grandes en Perd, por ejemplo el
de los desplazados internos en la época de violencia armada. Por lo que se
puede reafirmar que el enfoque de la OC 17/83 va méas orientado al
reconocimiento de la dignidad humana por parte de los paises mas poderosos,

pudiendo actuar los demas como meros garantes de los intereses de sus
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nacionales indocumentados en territorios ajenos a los suyos, labor que sin

duda cumple el Per0 a través de su labor diplomatica y consular.

Para concluir este acapite se puede afirmar que la conducta del Peru frente a
las OC, es variopinta, no revelando uniformidad en cuanto al cumplimiento ni

incumplimiento de las mismas.

8. ANALISIS DE LA RENTABILIDAD SOCIAL DE DAR FIEL
CUMPLIMIENTO A LO DISPUESTO POR LA HONORABLE
CORTE IDH A TRAVES DE SU LABOR CONSULTIVA.

En primer lugar es preciso conceptualizar la rentabilidad social, dado que hoy
en dia es un concepto bastante discutible, por lo que elegimos el siguiente: “El
concepto de rentabilidad social como contrapartida de rentabilidad
econdmica hace referencia a proveer a la sociedad mas beneficios que
pérdidas. Toda empresa publica tiene como uno de sus fines principales este
tipo de rentabilidad, puesto que su objetivo mas importante no es generar
ganancias sino dar a la sociedad un servicio que le sea util y le evite
problemas.*®” Es asi como para concluir que cumplir que las OC es rentable
desde este punto de vista debe acreditarse que la sociedad se vera beneficiada
con este proceso indudablemente, de manera tal que los inconvenientes que
puedan surgir en pos de su aplicacion sean notablemente inferiores a las
notables ventajas de su cumplimiento. Mencion aparte merece el tema relegar
el tema de un balance de ganancias y pérdidas a favor de un esquema de

optimizacion de los servicios brindados a la sociedad.

49 http://www.diclib.com/Rentabilidad%20social/show/en/es_wiki_10/48115
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Asi pues resulta evidente que de la realidad actual del Perd, resultaria
exponencialmente beneficioso para el pais cumplir con las OC, a fin de evitar
futuras condenas, toda vez que en palabras del propio Procurador Publico
Supranacional de turno Luis Alberto Salgado, la carga procesal del Per(
pendiente ante el Sistema Americano de Derechos Humanos llega a 320 casos,
siendo asi el Perd, el tercer pais mas denunciado.® Por lo que resulta
obviamente mas rentable iniciar un proceso de optimizacion del sistema
juridico que proceder al tedioso proceso de cumplimiento individual de cada
uno de estos procesos, como ya se viene haciendo, por ejemplo en el Caso de
la promulgacion de la ley de Consulta previa, saludada por la CIDH mediante

nota de prensa 99/11 del 12 de setiembre de 2011.

Finalmente resulta tremendamente ventajoso para la poblacion que se dé un
cumplimiento a la OC, puesto que estas estdn orientadas a optimizar las
prestaciones a las que se encuentran comprometidos los Estados por la CADH,
la misma que busca el desarrollo integral del ser humano®!. Evitando el
surgimiento de controversias y problemas, generando obviamente un estado
de bienestar, perfeccionando progresivamente el rol del estado para con sus

ciudadanos que es en si el fin de todo Estado.

9. CONCLUSIONES DEL SEGUNDO CAPITULO
Para concluir el segundo capitulo es preciso concatenar ciertas ideas que se

han vertido en el mismo, desde la legitimidad para solicitar una Opinion

50 http://www.larepublica.pe/02-10-2011/peru-espera-reducir-320-casos-en-la-cidh

51 Predambulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Consultiva, pasando por la experiencia peruana en relacion con la labor
Consultiva de la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos y
finalizando en la rentabilidad social de dar cumplimiento a las mismas, siendo
esto asi se puede afirmar que la Labor Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es un poderoso instrumento para ordenar y armonizar
el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, teniendo
la Corte Interamericana de Derechos Humanos una prolifica e impecable
produccion en dicho sentido, por lo que dada la evidente colisién normativa
que se nos presenta respecto de los Derechos Innominados, se concluye que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como ente Rector del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos es la Ilamada a
dilucidar esta controversia normativa, siendo la labor consultiva la técnica
adecuada para sentar posicion firme que encause la produccion jurisprudencial
de la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos hacia una firme
defensa de los Derechos Humanos poniendo fin a toda discusion al interior del
Sistema acerca de la proteccion de los Derechos Innominados y a la vez
realizando una labor pedagégica hacia los operadores intervinientes en el
mismo Sistema, por lo que reuniéndose los requisitos de Competencia en sus
cuatro esferas (materia, persona, lugar y tiempo) procede la solicitud Opinion
Consultiva sobre el tratamiento de los Derechos Innominados al interior del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos por parte de
cualesquiera de los Estados Partes o la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, siendo finalmente la emision de la Opinién Consultiva producto de
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dicho proceso un instrumento Vinculante y Pacificador al interior del Sistema

en la materia en cuestion.
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CONCLUSIONES

1. Se evidencia la existencia de Derechos innominados reconocidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su reciente
produccion Jurisprudencial, enmarcados dentro de otro u otros
derechos continentes.

2. Existe una falta de consenso en atencion al tratamiento que deben
recibir los derechos innominados en el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos.

3. No existe una clausula de reconocimiento de derechos innominados en
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos a diferencia de la
Constitucion Politica del Perd, lo que impide adoptar la practica de
reconocimiento de derechos asumida por el Tribunal Constitucional
Peruano y otros tribunales analogos de la Region.

4. La Funcién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, demostro a lo largo de su existencia, su importante fuerza
pacificadora al interior del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos, por lo que es viable aplicarla para definir el
tratamiento permanente a los Derechos Innominados al interior del

mismo.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

PROPUESTA NORMATIVA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

OPINION CONSULTIVA OC-22/2014

DEL 24 DE SETIEMBRE DE 2014

EL TRATAMIENTO DE LOS DERECHOS NO CONTEMPLADOS

EXPLICITAMENTE EN EL TEXTO DE LA CONVENCION AMERICANA

SOBRE DERECHOS HUMANGQOS

(ARTS. 29 Y 31)

SOLICITADA POR LA

REPUBLICA DE PERU
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Estuvieron presentes:

LOS JUECES DE LA HONORABLE CORTE IDH

Estuvieron, ademas, presentes:

SECRETARIO

SECRETARIO ADJUNTO

LA CORTE,

Integrada en la forma antes mencionada, emite la siguiente opinion consultiva:

1. El Gobierno del Perli, mediante nota recibida el 28 de abril de 2014, solicit6 la

presente opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. Mediante notas de fecha 28 de abril de 2014, en cumplimiento de lo resuelto por
esta Corte en relacion con el articulo 52 de su Reglamento, el Secretario solicitd sus
observaciones a todos los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos, asi como, a través del Secretario General de ésta, a todos los 6rganos a que

se refiere el Capitulo X de la Carta de la OEA.

3. El Presidente de la Corte fijo el 15 de agosto de 2014, como fecha limite para

remitir observaciones escritas u otros documentos relevantes.

4. La comunicacion del Secretario fue respondida por los siguientes Estados: Costa
Rica, Dominica, Ecuador, Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas y

Uruguay. Se recibieron también respuestas de los siguientes organos de la OEA. el
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Consejo Permanente, la Secretaria General, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el Comité Juridico Interamericano y el Instituto Panamericano de Geografia e
Historia. La mayoria de dichas respuestas contienen observaciones concretas sobre la

materia de la consulta.

5. Asimismo, las siguientes organizaciones ofrecieron sus puntos de vista sobre la
consulta como amici curiae: el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, el
International Human Rights Law Group, el International League for Human Rights y el
Lawyers Committee for International Human Rights, y el Urban Morgan Institute for

Human Rights of the University of Cincinnati College of Law.

6. La Corte, reunida en su Periodo Ordinario de Sesiones, fijo una audiencia publica
para el 17 de setiembre de 2014, con el fin de escuchar las opiniones de los Estados

Miembros y de los 6rganos de la OEA sobre la peticion de opinién consultiva.

7. En la audiencia publica fueron hechas a la Corte manifestaciones orales por los

siguientes representantes:

Por el Peru:

AGENTE.

Por la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

COMISIONADO.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

8. El Gobierno del Per( pregunta, en relacién con los articulos 29 y 31 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos ( en adelante " la Convencion " ):

¢Como debe arribarse el tratamiento de Derechos Innominados al
Interior del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos

Humanos?

En relacion con dicho tema, el Gobierno peruano solicita que la consulta

absuelva las siguientes preguntas especificas:

a) ¢Solamente puede declararse violacion de los Derechos
taxativamente nominados en el texto de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos?; o,

b) ¢Se puede hacer mencién a otros Derechos que se desprendan de

la naturaleza de los expresamente numerados?; o,
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c) ¢ Tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos potestad
para generar derechos independientes via construccion
jurisprudencial?

9. El articulo 64 de la Convencidn sefiala;

1. Los Estados Miembros de la Organizacion podran consultar a la
Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
organos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la Organizacion de

los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. LaCorte, a solicitud de un Estado Miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales.

10.  De la lectura de la consulta formulada se desprende que, en realidad, el Gobierno
del Per( ha planteado una sola pregunta con tres posibles alternativas de respuesta. El
asunto principal consiste en definir cual es el tratamiento que debe darse a los Ilamados
Derechos Innominados que pudieran haber sido reclamados en el seno del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. De ahi que, la opinidn solicitada
conduzca a la fijacién de ciertos limites a la competencia contenciosa de la Corte que no
estan claramente establecidos por los articulos29 y 31. La consideracion y respuesta de la

pregunta planteada, servira para determinar el alcance de la competencia contenciosa de
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la Corte respecto de los Derechos Innominados al establecer si ellos podrian ser objeto de
conocimiento y eventual proteccién por esta Corte segun las disposiciones del articulo 29
respecto de reglas de interpretacion, o si por el contrario, la Corte encuentra un limite en
la literalidad del articulo 31 de la Convencidn; o, mas exactamente, a establecer si estos
derechos deberian considerarse, a priori, excluidos del ambito de competencia de la

Corte.

11.  Responder esta interrogante planteada por el Estado peruano es de suma
importancia, puesto que sirve para establecer un orden al interior del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, basado en un instrumento con una
vigencia de 35 afios que merece ser re analizado a la luz de los tiempos dada la
naturaleza de la materia que regula, asi como los diversos cambios suscitados en la
region en este lapso de tiempo, por lo que arribar la interrogante con las diversas
variable que ofrece, constituye un elemento importante a tenerse en cuenta en lo

posterior.

12.  La presente consulta obedece justamente a que la Convencién no encuentra una
armonia exacta entre sus textos contenidos en los articulos 29 y 31, por lo que se entiende
que tocaria a esta Corte como guardiana de la Convencion armonizar por la presente via
los alcances de cada uno de los articulos sin desfigurar su contenido plasmado por los

otorgantes del Pacto de San José.

13.  Estos articulos, en efecto, dentro de la amplitud de sus términos en el caso del
articulo 29, establecen parametros de interpretacion bastante extensos, mientras que el 31
introduce ciertos limites genéricos para la actuacion de la Corte, los cuales constituyen el

marco dentro del cual se conoceria la modificacion del mismo tratado. La respuesta a la
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presente consulta esta llamada a determinar, dentro de los fines generales del Pacto de
San José y la funcion que el mismo asigna a la Corte, si es necesario 0 no dar mayor

precision a los términos y condiciones establecidas en los articulo 29 y 31.
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COMPETENCIA DE LA CORTE

11. Al considerar la solicitud del Peru, la Corte debe resolver ciertas cuestiones
preliminares relacionadas con la misma. Una de éstas se refiere a la competencia de la
Corte para conocer de esta peticion, dado no solo que el Secretario General de la OEA ha
sido designado como depositario de esta Convencion (ver articulos 74, 76, 78, 79 y 81),
sino que también éste, de acuerdo con la practica tradicional de la OEA, realiza consultas
con los Estados Miembros cuando se suscitan disputas concernientes a la ratificacion,
entrada en vigor, reservas de los tratados, etc. (Ver "Normas sobre Reservas a los
Tratados Multilaterales Interamericanos”, OEA/AG/RES. 102 (111-0/73); ademas,
Monroy Cabra, M.G., Derecho de los Tratados, Bogota, Colombia, 1978, pags. 58-72;
Ruda, J.M., "Reservations to Treatries", Recueil des Cours, 1973, vol. 146, pags. 95 ss.,

esp. 128).

12.  LaCorte no alberga duda alguna en cuanto a su competencia para emitir la opinion
consultiva solicitada por el Perd. El articulo 64 de la Convencién es claro y explicito al
facultar a la Corte a emitir opiniones consultivas "acerca de la interpretacion de esta
Convencion", lo cual es precisamente lo que solicita la Comision. Ademas, el articulo
2.2 del Estatuto de la Corte, aprobado por la Asamblea General de la OEA en su Noveno
Periodo Ordinario de Sesiones, en octubre de 1979, dispone que "su funcién consultiva

se rige por las disposiciones del articulo 64 de la Convencion®.
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13.  También cabe resaltar que al contrario de otros tratados de los cuales el
Secretario General de la OEA es depositario, la Convencién establece un
procedimiento formal judicial de supervision disefiado para la resolucion de
las disputas que surjan de este instrumento y para su interpretacion. A este
respecto, los articulos 62, 63, 64, 67 u 68, asi como el 33 (b), fijan la
competencia de la Corte al disponer que la tiene "para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados Partes en esta Convencion". De igual forma, el articulo primero del
Estatuto de la Corte dispone que ésta es "una institucién judicial autbnoma
cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencién Americano
sobre Derechos Humanos". Es evidente que la Corte tiene competencia para
emitir con plena autoridad interpretaciones sobre todas las disposiciones de la
Convencién, incluso aquellas relativas a su entrada en vigencia, y es el

organismo mas apropiado para hacerlo.
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LEGITIMACION DEL PERU PARA SOLICITAR

ESTA OPINION CONSULTIVA

14. Lo que sigue por determinar es si el Estado de Peru esta legitimado para solicitar
de la Corte esta opinion consultiva en particular. La Corte sefiala, al respecto, que la
Convencidn, al conferir el derecho de solicitar opiniones consultivas, distingue entre los
Estados Miembros de la OEA y los 6rganos de ésta. De acuerdo con el articulo 64, todos
los Estados Miembros de la OEA, hayan o no ratificado la Convencidn, tienen el derecho
de solicitar una opinién consultiva "acerca de la interpretacién de esta Convencion o de
otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos”. Asimismo, los érganos de la OEA disfrutan de ese mismo derecho, pero
solamente en lo que les compete. Asi que, mientras los Estados Miembros de la OEA
tienen un derecho absoluto a pedir opiniones consultivas, sus 6rganos solo pueden hacerlo
dentro de los limites de su competencia. El derecho de éstos ultimos de pedir opiniones
consultivas esta restringido, consecuentemente, a asuntos en lo que tales 6rganos tengan
un legitimo interés institucional. Mientras cada 6rgano decide inicialmente si la peticion
cae dentro de su esfera de competencia, la pregunta, en Gltima instancia, debe ser
respondida por la Corte mediante referencia a la Carta de la OEA, asi como a los

instrumentos constitutivos y a la practica legal del 6rgano correspondiente.

15.  Esevidente, por lo tanto, que Peru tiene un legitimo interés en una consulta como
la que presentd, que trata sobre el tratamiento de Derechos Innominados por parte de la
Corte, lo que podria vincular al Estado en futuras contiendas en las que se encuentren

comprometidos sus intereses. Por consiguiente, la Corte estima que la opinion consultiva
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solicitada cae dentro de la esfera de derechos conferidos por la Convencién al Estado de

Perq.
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v

DERECHOS RECONOCIDOS POR EL TEXTO DE LA CONVENCION

17.  Una vez resueltas las anteriores cuestiones preliminares, la Corte esta ahora en
posicion de contestar la pregunta especifica sometida a ella por el Estado peticionante,
que busca determinar el tratamiento merecido por los Derechos no enumerados

taxativamente en la Convencion.

18.  Para responder a esta pregunta, la Corte hace notar que dos disposiciones de la
Convencidn establecen un punto de partida para su examen. EIl primero es el articulo 31,

el cual reza:

Podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta
Convencidn otros derechos y libertades que sean reconocidos de
acuerdo con los procedimientos establecidos en los articulos 76 y

77.

El segundo es el articulo 29, que declara:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida

que la prevista en ella;
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b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra

convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de

Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

19.  Losarticulos 29 y 31 de la Convencion guardan una estrecha relacion util a fin de
resolver la consulta que se pone a consideracion de la Corte, pues si bien parece ser solo
interpretable de manera literal el contenido del articulo 31 de la Convencion, las reglas
de interpretacion impuestas por el articulo 29 de la misma podrian coadyuvar a la solucién
de la presente consulta, dada la amplitud de la misma a lo largo de las 03 interrogantes

planteadas.

20.  Por lo tanto haciendo un analisis conjunto del Instrumento del Pacto de San José,
se debe considerar el fin ultimo de la Convencion y realizar una valoracion conjunta de
sus disposiciones, entendiendo las mismas a la luz de un analisis mesurado y no ilimitado
de la Competencia de esta Corte; al respecto se debe delimitar el mandato contenido en
el articulo 31 convencional de manera gque este no inutilice parcialmente el acceso al
sistema dentro de una realidad acelerada y cambiante de la sociedad que reclama una
evolucion permanente de las disposiciones que lo sostienen como un derecho vivo

resistente al avance del tiempo. .
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21.  Es asi que partiendo de una valoracién conjunta de ambos articulos, se debe
comprender que la limitacion de reconocimiento a nuevos Derechos obedecen a un
caracter de criterio légico juridico elemental que estd orientado a modificar los
instrumentos a través de la misma via a partir de la cual se originaron, proscribiendo toda
alteracion del contenido literal de la misma, salvo disposicion expresa del organismo
otorgante; sin embargo esta Corte considera que esta disposicion limite de manera
irrestricta la posibilidad de la Corte Interamericana de hacer uso de un criterio de
interpretacion Pro homine, impuesto ademas por la misma convencion de manera tal que
no se permita un estado de desproteccion respecto de cualquiera de los Derechos del

Hombre en las diversas facetas que este pudiera llegar a configurarse.

29.  Ahora bien tal como lo ha hecho en anteriores ocasiones la Corte debe enfatizar,
que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la
Convencién Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion, de ahi que el principio internacional del “pacta sunt servanda” no pueda ser
aplicado de manera vertical. EIl carécter especial de estos tratados ha sido reconocido,

entre otros, por la Comision Europea de Derechos Humanos cuando declard
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que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en la Convencién
(Europea) son esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger los
derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas
Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las
Altas Partes Contratantes ("Austria vs. Italy”, Application No. 788/60, European

Yearbook of Human Rights, (1961), vol. 4, pag. 140).

La Comision Europea, basandose en el Preambulo de la Convencion Europea, enfatizo,

ademas,

Que el propésito de las Altas Partes Contratantes al aprobar la Convencidon no fue
concederse derechos y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus
intereses nacionales sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa... y
establecer un orden publico comun de las democracias libres de Europa con el
objetivo de salvaguardar su herencia comun de tradiciones politicas, ideas y

régimen de derecho (Ibid., pag. 138).

30.  Ideas similares acerca de la naturaleza de los tratados humanitarios modernos han
sido sustentados por la Corte Internacional de Justicia en su Advisory Opinion on
Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (1951 1.C.J. 15); también estan contenidas en la propia Convencion de Viena,
particularmente en el articulo 60.5. (Ver en general E. Schwelb, "The Law of Treaties
and Human Rights", 16 Archiv des Volkerrechts (1973), pag. 1, reproducido en Toward

World Order and Human Dignity (W.M. Reisman & B. Weston, eds. 1976, pag. 262) ).
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31.  Tales pareceres acerca del caracter especial de los tratados humanitarios y las
consecuencias que de ellos se derivan, se aplican aun con mayor razén a la Convencién

Americana, cuyo Preambulo, en sus dos primeros parrafos, establece:

Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de
las instituciones democréticas, un régimen de libertad personal y de justicia social,

fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional,
de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el

derecho interno de los Estados americanos.

32.  Debe destacarse, ademas, que la Convencion al contrario de otros tratados
internacionales sobre derechos humanos, inclusive la Convencion Europea, confiere a los
individuos el derecho de presentar una peticion contra cualquier Estado tan pronto como
éste haya ratificado la Convencion (articulo 44). En contraste, para que un Estado pueda
presentar una denuncia contra otro Estado cada uno de ellos debe haber aceptado la
competencia de la Comision para tramitar denuncias entre Estados (articulo 45). Esto
indica la gran importancia que la Convencion atribuye a las obligaciones de los Estados
Partes frente a los individuos, las cuales pueden ser exigidas de una vez, sin la mediacion

de otro Estado.
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33.  Desde este punto de vista, y considerando que fue disefiada para proteger los
derechos fundamentales del hombre independientemente de su nacionalidad, frente a su
propio Estado o a cualquier otro, la Convencion no puede ser vista sino como lo que ella
es en realidad: un instrumento o marco juridico multilateral que capacita a los Estados
para comprometerse, unilateralmente, a no violar los derechos humanos de los individuos

bajo su jurisdiccion.

34.  En este contexto seria irracional entender en el texto del articulo 31 de la propia
convencion una limitacion absoluta a la naturaleza progresiva de los Tratados de
Derechos Humanos, si no que armonizandola con el articulo 29 debe entenderse que la
numeracion de la misma es un catalogo referencial que no excluye la posibilidad de la
existencia y en consecuencia proteccién de derechos conexos a los ya enunciados sin
generar una distorsion en el catalogo ya existente, es decir sin otorgar la posibilidad de
generar una numeracion independiente reconociendo supuestos que no se desprendan del
analisis de la Convencion bajo las reglas de la Sana Critica, la Logica y la Experiencia a

la luz de la realidad presentada en el caso a analizar.

35.  Paralos fines del presente analisis, se puede concluir a la luz de lo expuesto y de
la Jurisprudencia de esta Corte en casos como Barrios Altos vs. Per, Hermanas Serrano
Cruz vs. El Salvador, Contreras vs. El Salvador'y Gelman vs. Uruguay, que no constituiria
una afrenta al texto convencional la proteccion de Derechos conexos a los taxativamente
enunciados en el texto de la Convencion, dada su identidad compartida en cuanto a la
naturaleza y cumpliendo el deber permanente de la Corte de mantener la vigencia de la

Convencién a través del tiempo.
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36. Al respecto, cabe precisar que la Corte no pretende avocarse una jurisdiccion
ilimitada y extrapolada totalmente de las intenciones de los Estados Partes de la
Convencidn, si no que solo cumple con mantener actualizada a través de la linea del
tiempo las Obligaciones originales adoptadas por los Estados en el Ejercicio pleno de su

soberania y que expresaron de manera finalista en el preambulo del Pacto de San José.

37.  Habiendo concluido que las reservas expresamente autorizadas por el articulo 75,
esto es, todas las compatibles con el objeto y fin de la Convencién, no requieren
aceptacion de los Estados Partes, la Corte opina que los instrumentos de ratificacion o
adhesion que las contienen entran en vigor, de acuerdo con el articulo 74, desde el

momento de su deposito.

38.  Porlo que concluyendo el presente analisis se puede desprender que haciendo una
valoracion sistematica de los valores que inspiran la Convencion, basados en la dignidad
del ser humano como persona con derechos existentes “per se” y no otorgados; asi como
enmarcando el referido analisis dentro de un ambiente de seguridad juridica para los
estados partes y con exclusién de cualquier interpretacion contractualista de la
Convencidn, se puede arribar al veredicto de que los padres de la Convencion erigieron
en la Convencién un ndcleo duro a partir del cual se pueden evidenciar distintas vertientes
bajo la forma de Derechos Innominados que se veran amparados en el sentido de que se
protejan aquellos que les dan origen y los dotan de contenido, siendo que la funcion de
ampliar el denominado nicleo es una funcion exclusiva y excluyente del Organismo

Otorgante es decir la OEA. Por lo anteriormente sefialado:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2  DE SANTA MARIA

LA CORTE ES DE OPINION,

Por Unanimidad

Que los Derechos no enunciados taxativamente en el marco de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos u otros Tratados Internacionales sobre la Materia de los
Derechos Humanos, son justiciables en la medida que se acredite su relacién o estrecha
interdependencia con otro u otros que si formen parte integral del mencionado catalogo,

haciendo mencién a los mismos mas no declarando su violacion de manera independiente.

Por Unanimidad

Que la Corte puede realizar mediante creacion jurisprudencial acciones tendientes a llenar
de contenido los derechos expresamente contenidos en la Convencién dentro de los cuales
se podria entender el desarrollo de los Derechos Innominados contenidos dentro de los
mismos 0 conexos a estos, mas no puede alterar la relacion de derechos primigenios, para

lo cual debe seguirse el procedimiento establecido en el articulo 31 de la Convencién.

Redactada en inglés y espafiol, haciendo fe el texto en inglés, en la sede de la Corte en

San José, Costa Rica, el dia 24 de setiembre de 2014.

FIRMA DE LOS JUECES Y EL SECRETARIO---------------
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i. PREAMBULO

En los ultimos afios la labor Jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como el Sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos en
su conjunto, han demostrado la amplia gama de formas de afectacion a los compromisos
asumidos en el Pacto de San José de Costa Rica y los posteriores instrumentos regionales
que complementan su finalidad. Sin embargo en la Gltima década de manera especial se
ha puesto en evidencia la limitacion de los tipos normativos establecidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, puesto que al ser este un instrumento
vivo, tal como se deben considerar todos los instrumentos en materia de Derechos
Humanos, responde a un sentir evolutivo del ser humano, el cual no puede ser ajeno al
Derecho, es asi que en primer lugar la Comision Interamericana de Derechos Humanos
empez6 a sugerir en sus informes de admisibilidad a la Corte interamericana de derechos
Humanos, la declaratoria de responsabilidad internacional por la vulneracion de derechos
que no se hallan taxativamente positivizados en la norma madre internacional ni en
ningun convenio posterior, lo que pone en aprietos a la Corte Interamericana quien hasta
el momento batiéndose en dos tesis ha logrado sortear el problema, sin embargo aun no
ha logrado poner orden en el problema mencionado, lo cual resulta imprescindible para
la salud del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

Arequipa, Enero del 2013.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPQSITORIO DE 2%, UNNERSIDAR

TESIS UCSM

1. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Enunciado del Problema

Analisisdel reconocimiento jurisprudencial de Derechos Innominados por parte de
la Corte Interamericana De Derechos Humanos, Perd. 2000 — 2012.

1.2.  Descripcion del Problema

1.2.1. Campo : Ciencias Juridicas.
1.2.2. Area : Derecho Internacional Plblico
1.2.3. Linea : Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

1.2.4. Operacionalizacion de Variables

TIPO DE VARIABLE VARIABLE INDICADOR

UNICA RECONOCIMIENTO - Derechos Innominados
JURISPRUDENCIAL DE
DERECHOS - Labor Consultiva de la
INNOMINADOS Corte IDH.

1.2.5. Interrogantes basicas de la investigacion

a) ¢Cudles son los derechos innominados reconocidos por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos?

b) ¢Sobre qué temas ha versado la labor consultiva de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en los ultimos afios?

1.2.6. Tipo y nivel de investigacion
1.2.6.1. Tipo

Descriptiva

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




Q\a UNIVERSIDAD
B

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

1.2.6.2. Nivel

Por el Nivel de Profundizacion: Pura.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

1.3.  Justificacion

El problema materia de investigacion presenta especial trascendencia, puesto
que a mas de 30 afios de celebracion del Principal Instrumento Internacional
sobre Derechos Humanos celebrado en la regiéon Americana asi como a mas
de 25 afios de incansable funcion jurisdiccional y consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es innegable sefialar que el hombre por
su propia naturaleza atravesd diversos cambios debido a multiples factores,
tanto sociales, politicos asi como por el advenimiento de un periodo de
revolucidn tecnoldgica, al cual no puede ser ajeno el derecho y menos aln en
su vertiente de Derecho Internacional de los Derechos Humanos que
encuentran sus raices en la dignidad y naturaleza misma del hombre, es por
esto que estando la region atravesando una época de paz al menos en el aspecto
bélico, se hace necesario revisar este largo de tiempo de evolucién de la
Comunidad Americana y establecer de ser necesario Derechos que hoy se
muestran totalmente tangibles, pese a no serlo asi al momento de la firma del
Pacto de San José.

Es en este extremo donde se muestra con mayor realce la relevancia de la
investigacion puesto que el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, reflejado en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ya empezé a
sufrir las consecuencias de esta realidad, puesto que ninguno de los drganos
anteriormente sefialados cuenta con un procedimiento especifico o mejor
dicho con un criterio establecido para el tratamiento de nuevos derechos,
produciéndose incluso decisiones divididas al interior de estos organismos,
reflejadas principalmente en votos disidentes mediante el cual se discute la
positivizacién del “nuevo derecho” mediante un ejercicio de creacion
jurisprudencial 6 su incorporacion a derechos ya reconocidos, basando la
primera posicion en la naturaleza pro homine y evolutiva de los instrumentos
que versan sobre derechos humanos y la segunda en la seguridad juridicay la
vigencia efectiva del principio de “Pacta Sum Servanda”. Por lo que se hace
necesario establecer un orden que permita avanzar en este camino al sistema
regional de proteccion de Derechos Humanos, sea ordenando su construccion
jurisprudencial al encontrarse frente a los mismos 6 enmarcandolos dentro de
los derechos reconocidos en la Convencion Interamericana Sobre Derechos
Humanos u otro instrumento complementario tales como la Convencion de
Belem do Pard y Protocolo de San Salvador.
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Siendo en este extremo necesario analizar el mecanismo a seguir para dar ese
paso, por lo que de acuerdo a los Instrumentos Internacionales vigentes se
debe analizar la idoneidad de la funcién consultiva para estos fines, asi como
jurisprudencia domestica que puede ser tomada en cuenta segun el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, para analizar micro — situaciones similares,
siendo un claro ejemplo el Perl que ya cuenta con 06 derechos innominados
reconocidos.
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2. MARCO TEORICO

2.1. Conceptos Basicos

Los principales conceptos a utilizarse para la realizacion de la presente investigacion son
los siguientes:

a) Derechos Humanos: “El concepto de derechos humanos entra en el marco del
derecho constitucional y del derecho internacional, el propésito de los cuales es
defender por medios institucionalizados los derechos de los seres humanos contra
los abusos de poder cometidos por los 6rganos del Estado, y, al propio tiempo,
promover el establecimiento de condiciones de vida humanas y el desarrollo

multidimensional de la personalidad del ser humanos?

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o
étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los
mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles. Los derechos humanos
universales estan a menudo contemplados en la ley y garantizados por ella, a
través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios
generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho internacional de
los derechos humanos establece las obligaciones que tienen los gobiernos de
tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de
determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los individuos o grupos.”s®

b) Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Es el organismo jurisdiccional
internacional en el cual se pueden plantear controversias para la tutela de los
derechos humanos que han sido establecidos en los instrumentos internacionales
reconocidos por los gobiernos del Continente Americano. Debe hacerse la
aclaracion que dicha Corte Interamericana no debe considerarse como una

instancia superior externa ante la cual puedan combatirse en apelacion o casacion

52POLO, Luis Felipe (2011)“Fundamentos Filosoficos de los Derechos Humanos segunda edicion , en
cita al articulo - fundamentos histéricos de los Derechos Humanos y desarrollos posteriores de IMRE
SBAZO. Hungria (1912)”, Lima: USIL.(Universidad San Ignacio de Loyola, pag. 327.

%30ficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en
http://lwww.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx.
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las resoluciones de los tribunales internos de la Region, sino que Gnicamente
pueden reclamarse ante ella las violaciones de los derechos establecidos en dichos
instrumentos internacionales”>*

“Segln los establece en su propia jurisprudencia, tiene una naturaleza
jurisdiccional especifica dirigida a interpretar y aplicar las disposiciones de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos en este sentido: La Corte
Interamericana de Derechos Humanos no es un tribunal de naturaleza penal (...)
lo importante de la Corte es determinar si la violacion se produjo con apoyo o
tolerancia de los 6rganos del Estado o si estos no han adoptado las medidas para
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones. En este sentido, la Corte
determina si la violacion de los derechos de una persona es producido por la
inobservancia por parte del estado de las obligaciones previstas en la Convencion
Americana de Derechos Humanos™s®

¢) Derechos Innominados: “Se denomina asi a derechos que existen pese a no
existir un reconocimiento expreso de estos en la norma legal,es una idea que se
desprende del personalismo y la defensa de la dignidad humana en que sostiene y

justifica la existencia de todo Estado Constitucional.

Sin embargo, en sus origenes ello respondi6 a una concepcion diferente acerca de
los derechos, impregnada de los postulados de la ilustracién y el racionalismo o,
dicho con mayor precision, tefiida del individualismo, contractualismo (doctrina
del contrato social) y de iusnaturalismo. Visto asi, la proteccion de los derechos
fundamentales no enumerados no partia del valor de la persona, atendiendo a su
condicion incontrovertible de dignidad, sino se justificaba en la limitacion del
poder estatal en salvaguarda de derechos naturales previos retenidos por el pueblo
y por sus individuos. En tal sentido, el Estado, ademas de no poder actuar en
contra de los derechos ciudadanos reconocidos, debia respetar aquellos derechos
naturales de los que el pueblo no dispuso para la suscripcion del contrato social,
es decir, para la aceptacion del Estado como forma de organizacion.

Opiniones Consultivas: Se puede definir la OC como el mecanismo utilizado por los
Tribunales Supranacionales para interpretar una norma sujeta a su jurisdiccion por
materia de tiempo, espacio, lugar y persona. Como también verificar la legalidad o no de

5 FIX-ZAMUDIO, Héctor, (2009) “Los Derechos Humanos y su proteccion internacional”, LIMA:
Grijley, pag.99.

SSREMOTTI CARBONEL, José Carlos,(febrero — 2004), “La Corte Interamericana de Derechos
Humanos- estructura, funcionamiento y jurisprudencia”, Lima: IDEMSA, pag. 36.
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ciertos actos o medidas adoptadas por sujetos con personeria internacional sobre los
cuales goza de autoridad.

Las OC encuentran su naturaleza en la obligacién de los Tribunales Internacionales de
brindar orientacion a los sujetos vinculados a los mismos, con la finalidad de prevenir una
futura transgresion del Derecho que salvaguardan asi como incoar a la aplicacion
adecuada del derecho en tiempos de baja conflictividad.

A fin de analizar la Legitimidad de los Tribunales para emanar OC, es importante sefialar
que el Derecho Internacional concuerda en que debe darse la concurrencia de los
siguientes cuatro elementos:

COMPETENCIA POR RAZON DE TIEMPO (RATIONE TEMPORIS).

Los Tribunales Internacionales sea cual sea remontan sus origenes a tratados
internacionales asi por ejemplo: La Corte IDH surge por mandato de la CADH del 22 de
noviembre de 1969, la Corte Internacional de Justicia (C1J) es establecida por la Carta de
las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945 y la Corte Penal Internacional (CPI) se crea
por mandato expreso del Estatuto de Roma del 17 de julio de 1998, de esta manera estos
Organismos Internacionales solo podran conocer de consultas interpuestas por Estados
que al momento de formularlas hayan ratificado el tratado que establece su creacion,
respecto del caso especifico que es materia del presente trabajo de investigacién la Corte
IDH establecio mediante OC del 24 de setiembre de 1982 que esta competencia se
retrotraia al momento de depdsito de los instrumentos internacionales, asi mismo dicha
condicion se mantendra hasta el momento de una eventual denuncia del tratado
internacional que sometia al Estado a la jurisdiccion del Tribunal que conoce de la
consulta®®.

Es importante mencionar que no solo los Estados estan facultados para iniciar una
consulta sino también ciertos organismos que de acuerdo al tratado fundacional de los
tribunales gocen de legitimidad activa por ejemplo la CIDH en el caso que nos ocupa.

COMPETENCIA POR RAZON DE MATERIA (RATIONE MATERIAE).

De igual manera las cortes internacionales no gozan de autoridad suficiente para
pronunciarse sobre cualquier tema del derecho internacional publico (DIP), es asi que la
consulta formulada debe estar destinada al area del derecho de la cual el organismo que
absuelva la consulta goce de especialidad por ejemplo: La Corte IDH resuelve temas
vinculados con DIDH y eventualmente de DIH — tema que se aborda més adelante -, La
CPl esta orientada a resolver temas en los que se aplique responsabilidad penal por delitos
gue sean de persecucion internacional, La CIJ absuelve temas en los que se discute la
soberania de los Estados, a fin de evitar “una solucion por las armas”. Asi mismo los
mismos protocolos que regulan la creacion de las diferentes cortes internacionales
contienen una declaracion de principios que la motivan y que delimitan el area del DIP
que abordaran siendo asi que tendran sobre los sujetos que se encuentran bajo su
jurisdiccion la capacidad de interpretar lo concerniente a dicha area, independientemente
de la fuente de generacion de la norma, asi por ejemplo: la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), de la cual depende la Corte IDH no emitié ninguna Convencion de

% QOpinion Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, serie A N° 2,
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Viena, pero al regular estas materias de DIDH, si guarda competencia frente a sus Estados
Partes para hacerla respetar.

COMPETENCIA POR RAZON DE LUGAR (RATIONE LOCI).

Es importante también sefialar que las cortes internacionales circunscriben
geogréficamente su competencia de manera que los efectos de sus decisiones no se
extiendan mas alla de donde lo hayan consentido las Altas Partes Contratantes, pues
hacerlo violaria la soberania de un Estado que ha decidido libremente no someterse a la
jurisdiccion del tribunal que emana la decision, violando asi mismo el principio de no
intromision consagrado en diversos tratados internacionales. Si bien aparentemente es
I6gico que las decisiones deben autorregularse geograficamente al estar orientadas a un
determinado nimero de Estados que cuentan con un determinado territorio, en la practica
suelen suscitarse problemas que evidencian la necesidad de establecer una competencia
territorial especifica, como es el caso de los Conflictos Armados Internacionales (CAl),
en el cuél debe quedar bien determinado que las decisiones emanadas por un determinado
6rgano internacional no afectara a la porcion de un pais ocupada por un Estado Parte en
la medida en que el pais invadido no esté sujeto a la jurisdiccion de dicho 6rgano.

COMPETENCIA POR RAZON DE PERSONA (RATIONE PERSONAE).

Quiza el criterio competencial mas importante es el se aborda a continuacion, pues nos
permite identificar quienes gozan de legitimidad activa para consultar a un determinado
tribunal internacional, al respecto no existe unanimidad, puesto que cada instrumento
internacional que crea un determinado tribunal legislo al respecto siendo algunos méas
concesivos que otros, asi por ejemplo: la ClJ, solo le otorga esta legitimidad a la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas y a su Consejo de Seguridad y la CPI
solo reserva este derecho al caso particular de un estado exhortado a someter a
procedimiento a una persona ubicada en su territorio®’, pero en el caso del tribunal que
nos ocupa en el presente trabajo de investigacion la legitimidad no le asiste solo a los
paises sometidos a la jurisdiccion de la Corte IDH, sino también a todos los paises
miembros de la OEA y especialmente a la CIDH, dado que su principal funcién es velar
por el irrestricto cumplimiento de los Derechos Humanos ya sea via recomendacion o
procedimiento ante la Corte IDH, siendo de esta manera la mencionada Corte el tribunal
internacional mas concesivo de todos en esta materia, pues permite consultar incluso a
estados que ratificando la CADH, no reconocen su jurisdiccion supranacional y por lo
tanto no pueden ser procesados ante la misma.

2.2. Codificacion de temas y subtemas

CAPITULO I: “La existencia de Derechos innominados en materia de Derechos
Humanos y la necesidad de su reconocimiento por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”

e Derechos Innominados en materia de Derechos Humanos.

57 Articulo 97 del Estatuto de Roma.
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e Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) y la Convencidn de Viena de 1969 en relacion al principio de

Pacta Sum Servanda.

e Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre

reconocimiento de Derechos Innominados.

CAPITULDO II: “La Trascendencia de la labor Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™

e Naturaleza de la labor Consultiva de la Corte IDH.

e Opiniones Consultivas emitidas por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

e Alcance y relevancia de los pronunciamientos emitidos por la Corte
IDH.

e Supuestos de necesidad de acceder a la funcion consultiva de la Corte
IDH.

APORTES
CONCLUSIONES.
3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.

Habiendo indagado en las bibliotecas de las Universidades Locales, asi como en el
Catalogo de Tesis de la Asamblea nacional de rectores, no se ha podido ubicar ningun
antecedente investigativo que concuerde con el problema de investigacion propuesto.

4. OBJETIVOS.
General

Determinar la necesidad de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos aclare
el tratamiento a seguir en caso de verse implicados Derechos Innominados.
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Especificos

- Determinar qué Derechos Innominados han merecido pronunciamiento por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

- Determinar la idoneidad de la funcion Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para fijar posicion respecto del tratamiento de los Derechos
Innominados.

5. HIPOTESIS
Dado que:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha esclarecido su posicién frente
al tratamiento de los Derechos Innominados.

Es probable que:

La emisién de una Opiniéon Consultiva al respecto afirme la posicion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en caso de presentarse los mismos en el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el Futuro.

6. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

6.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
6.1.1. TECNICAS

En concordancia con la variable e indicadores, para recabar la informacion se
usard la técnica de la Observacién documental.

6.1.2. INSTRUMENTOS

De acuerdo con la técnica, los instrumentos seran:

a) Fichas de Registro (biblioteca, hemeroteca, archivos, consultas en
Internet)

b) Fichas de Investigacion:

e Fichas textuales
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e Fichas resumen

e Fichas de observacion estructurada (a fin de revisar las Sentencias
del Tribunal Constitucional Peruano con contenido sobre Derechos

Innominados).

e Fichas de observacion estructurada (a fin de revisar las Sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal
Constitucional del Perd con contenido sobre Derechos

Innominados).
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6.2. CUADRO DE COHERENCIAS

TIPO VARIABLE INDICADORES | TECNICA INSTRUMENTOS
Revision Ficha Bibliogréfica,
Derechos documental _
RECONOCIMIENTO | Innominados Ficha Documental y
JURISPRUDENCIAL abor Consultiva de libros, Ficha de
DE DERECHOS observacion

de la Corte IDH. | normas,

informes y
Sentencias

INNOMINADOS estructurada
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6.3. PROTOTIPO DEL INSTRUMENTO
o Ficha Bibliogréfica (A)

¢ Ficha Bibliografica (B)
e Ficha Textual
e Ficha de observacion estructurada 1.
e Ficha de observacion estructurada 2.
7. CAMPO DE VERIFICACION
7.1.  Ubicacion Espacial

Perd: Sentencias del Tribunal Constitucional y consulta virtual de expedientes
resueltos por la Corte Interamericana de derechos Humanos, asi como
informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

7.2.  Ubicacion Temporal

La presente investigacionse desarrolla en el espacio temporal comprendido
entre los afios 2000 al 2012.

7.3. Unidades de Estudio.

Para la investigacion documental, las unidades de estudio estaran constituidas
por los instrumentos legales referidos al Sistema Interamericano de proteccion
de Derechos Humanos y Derecho de Tratados.

Para la investigacion de campo, se consider6 como unidades de estudio las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sus
votos singulares emitidas en el periodo comprendido entre el afio 2000 al
2012.
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8. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION
8.1. Estrategia

La informacion que se requiere, para la presente investigacion, sera recogida
de la siguiente forma:

a) Revision Conceptual: Recoleccion de informacion por el investigador

enlas siguientes bibliotecas, consignando los datos en las Fichas de
Registroy de Investigacion:

e Biblioteca de la Universidad Catélica de Santa Maria

e Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin

e Biblioteca del Colegio de Abogados de Arequipa

e Biblioteca del Colegio de Abogados de Lima.

e Biblioteca Municipal de Arequipa

e Biblioteca Pontifica Universidad Catdlica del Per(

e Biblioteca Academia Diplomatica del Peru.

e Biblioteca Personal.

e Exploracion en Internet

b) Revision Documental: Para la revision delas sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, se hard uso de fichas de

observacidn estructuradaelaborada por el investigador.

c) Método: El método de andlisis sera el inductivo, con un nivel
descriptivo,de tipo cualitativo juridico. Las bases de andlisis son

doctrinarias,documentales y normativa.
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I11. BIBLIOGRAFIA, HEMEROGRAFIA E INFORMATIGRAFIA

b) BIBLIOGRAFIA

a.1l) Normas Legales

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Convencion de Viena.

Estatuto de La Corte Internacional de Justicia.
Convencion de Belem do Para.

Protocolo de San Salvador.

Constitucién Politica del Pert de 1993.

a.2) Textos

CANGCADO TRINDADE, Antonio. El derecho internacional de los derechos humanos en
el siglo XXI. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001.

CANGCADO TRINDADE, Antonio, El Pertu y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Lima, Revista del Instituto de Defensa Legal, N° 138, P. 108.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos
en el Derecho Internacional Contemporaneo. 22 edicién. Madrid: Tecnos, 2001.

DIAZ LABRANO, Roberto Luis, Las Opiniones Consultivas ante el tribunal Permanente
de Revision del Mercosur a través de los Tribunales Superiores de los Estados Partes,
México, Instituto de Investigacion Juridica de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 2006.

SALMON GARATE, Elizabeth, Introduccién al Derecho Internacional Humanitario. 22
edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(, 2004.

a.3.) Jurisprudencia Supranacional

Corte IDH, Voto Razonado conjunto de los jueces CancadoTrindade y Pacheco Goémez,
caso Las Palmeras y versus Colombia (Fondo, Sentencia del 06.12.2001).

Corte IDH, caso Las Palmeras y versus Colombia (Excepciones Preliminares, Sentencia
del 04.02.2000).

Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, serie A N° 1.

Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, serie A N° 2.
Opinién Consultiva OC-04/84 del 19 de enero de 1984, serie A N° 4
Opinion Consultiva OC-6/86 del 09 de mayo de 1986, serie A N° 6
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Opinion Consultiva OC-07/86 del 29 de agosto de 1986, serie A N° 7.
Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, serie A N° 8.
Opinion Consultiva OC-9/87 del 06 de octubre de 1987, serie A N° 9.

Opinién Consultiva OC-12/91 del 06 de diciembre de 1991, serie A N° 12.
Opinion Consultiva OC-14/94 del 09 de diciembre de 1994, serie A N° 14.
CIDH, Resolucién N° 15/88, Informe N° 57/99, Informe N° 48/00, Informe N° 49/00.

CIDH, Informe 55/97, caso 11.137, del 18 de noviembre de 1997.
a.4.) Fuentes web:

http://www.cidh.org/basicos/Basicos3.htm.
http://www.corteidh.org
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IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO 2013

ANO 2013

ACTIVIDADES | ENE | FEB | MAR | ABR | MAY | JUN | JUL | AGO | SET | OCT | NOV | DIC

Preparaciondel | X
Proyecto

Aprobacion del XXXXX
proyecto

Recoleccion de ) 0.9.0.9.0.9.90.9.0.9.90.9.9.9.90.9.0,0.4
la informacion

Preparacion del XXXX XXX
Borrador
Conclusiones y XX

sugerencias

Presentacion XX
final del informe
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V. ANEXOS

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION
ANEXO 1

FICHA BIBLIOGRAFICA (A)

NOMBRE DEL AUTOR

TITULO DEL LIBRO :

EDITORIAL, LUGAR, ANO:

Ne:
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ANEXO 2

FICHA BIBLIOGRAFICA (B)

Ne:

NOMBRE DEL PORTAL O PAGINA WEB:
INDICADOR:

TITULO DEL ITEM
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ANEXO3

FICHA TEXTUAL

Ne°:

INDICADOR :

TITULO:
NOMBRE DEL AUTOR:
TIPO DE PRODUCCION:

CITA:
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ANEXO 4

FICHA DE OBSERVACION ESTRUCTURADA (1) :SENTENCIAS CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS - DERECHOS
INNOMINADOS (2000-2012)

NOMBRE DEL CASO:
ANO:
DATOS RELEVANTES:

- INTRODUCCION A LA CAUSA
o Demandante
v" Fecha de sometimiento a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
v' Derechos Presuntamente vulnerados
o0 Estado Demandado
v Resumen defensa.

-  PUNTOS RESOLUTIVOS
o Derechos Vulnerados mencion a Innominados.
o Fechade emisién de la Sentencia.
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