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Editorial

La Universidad La Salle de Arequipa (Peru) se complace en pre-
sentar el primer numero de la revista digital en derechos huma-
nos denominada Pukyu, término quechua que significa “fuente”.
¢Y por qué “fuente” Porque entendemos que todos los dere-
chos (independientemente de su denominacion, positivizacion,
generacion, etcétera) toman como punto de partida lo esencial,
lo basico... lo humano.

En este primer nimero se cuenta con la colaboracion de presti-
giosos expertos en materia de Derechos Humanos, tanto nacio-
nales como internacionales, asi como con el aporte de nuestros
alumnos, quienes han confiado en este proyecto y han brin-
dando desinteresadamente parte de su produccién intelectual.
A Eduardo, Alberto, Cristina, Lucia, Andrés y Jiselly, desde éstas
humildes lineas, muchas gracias. Un agradecimiento especial a
Julian y a Jolu, sin cuya ayuda desinteresada este proyecto no
hubiera podido ver la luz. Al equipo editor de la Universidad La
Salle y al rector Ivan Montes, cuya confianza permite que hoy
tengamos primer nimero.

Finalmente, los invito a leer los articulos que conforman esta
primera revista, que cuenta con el auspicio de la Asociacién de
Participantes del Concurso Interamericano de Derechos Huma-
nos de la American University- Washington College of Law, a
quienes agradezco inmensamente. Espero puedan encontrar en
ésta publicacion informacion de interés respecto de los temas
tratados en la misma.

Fraternalmente en La Salle,

Jimena Rodriguez Moscoso
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RESUMEN

Enelpresentearticulose expondraelalcance deladenunciadela Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos de parte de la Republica Bolivariana de Venezuela. Para ello
se explicara el desarrollo de los érganos que conforman el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sus funciones y la consecuencia de la denuncia en ellos.

Palabras Clave: Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Convencidbn Americana Sobre
Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos.

ABSTRACT

The present article will expose the reach of the complaint filed to The American
Convention of Human Rights on behalf of the Bolivarian Republic of Venezuela; this is

explained trough the development of the organisms within the Inter-American Human

Rights System, their functions and the consequence of complaint within each one.

Key Words: Human Rights, American Human Rights Court, American Convention of
Human Rights, Organization of American States.

Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, por lo que solicita se considere
dicha nota oficial diplomatica como la
l[a Denuncia indicada,

SUMARIO:

Introduccién. . CREACION DEL SISTEMA

INTERAMERICANO DE DERECHOS Notificaciéon a

HUMANOS. . DELIMITACION  DE acorde a lo establecido en el articulo 78
FUNCIONES. 1. CONCLUSIONES. de la Convencién', “para que a partir del
Bibliografia.

1 Cfr. Art 78 Comision Interamericana de
|NTRODUCC|0’N Derechos Humanos: 1. “Los Estados Partes podran

denunciar esta Convencion después de la expiracion
de un plazo de cinco afios a partir de la fecha de
entrada en vigor de la misma y mediante un preaviso

En fecha 6 de Septiembre del 2012, el

Presidente de la Republica Bolivariana
de Venezuela, Nicolds Maduro, mediante
nota oficial diplomatica niumero 000125,
informa al Secretario General de la
Organizacion de Estados Americanos
(OEA) su manifestacibn, en nombre
del Gobierno de la soberana Republica
Bolivariana de Venezuela, de denunciar la

de un afno, notificando al Secretario General de la
Organizacion, quien debe informar a las otras partes
2. Dicha denuncia no tendra por efecto desligar
al Estado parte interesado de las obligaciones
contenidas en esta Convencion en lo que concierne
a todo hecho que, pudiendo constituir una violacion
de esas obligaciones, haya sido cumplido por él
anteriormente a la fecha en la cual la denuncia
produce efecto”.



término establecido en la misma, cesen
sus efectos internacionales en cuanto
a ella se refiere, y la competencia de
sus Organos para nuestro pais, tanto
en la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos como en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™.
La Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH),
fue aprobada por el antiguo Congreso de
la Republica de Venezuelay fue ratificada
mediante depdsito de documento el 8
de Septiembre del afio 1977. En fecha
6 de octubre del afio 1981, la Republica
de Venezuela acepta la jurisdicciéon
contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

De lo anterior se evidencia una confusion
del Ejecutivo Nacional respecto al alcance
de la denuncia a la CADH.

Los Organos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos -en adelante El
Sistema-son:LaComisiéninteramericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH)
y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH). Si
bien ambos érganos integran El Sistema,
provienen de tratados diferentes, por lo
qgue no es procedente desprenderse de
ambos denunciando un solo documento.
Vale la pena explicar los antecedentes de
cada uno para entender su procedencia.

I. CREACION DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

La Carta de la Organizacion de Estados
3 Cfr. Nota Oficial Diplomatica N° 000125 de
la Republica Bolivariana de Venezuela a la Secretaria
General de la Republica Bolivariana de Venezuela de
fecha 06 de Septiembre de 2012.

Americanos, se suscribe en 1948 en
la Novena Conferencia Internacional
Americana en Bogota, Colombia (en
esta misma conferencia fue suscrita la
Declaracion Americana de los Derechos 'y
Deberes del Hombre) y entra en vigencia
en 1951; Venezuela firma la Carta sin
reservas el 30-4-48 y la ratifica el 29-12-
51. La Carta constitutiva fue enmendada
posteriormente por los siguientes
Protocolos:

1. Protocolo de Buenos Aires de 1967,
que entro en vigencia en 1970.

2. Protocolo de Cartagena de Indias,
suscrito en 1985, que entré en vigencia
en 1988.

3. Protocolo de Managua, suscrito en
1993, que entr6 en vigencia en 1996.

4. Protocolo de Washington suscrito en
1992, que entrd en vigencia en 1997.

Los objetivos fundacionales de la OEA
son, tal y como lo establece el Articulo
1 de la Carta, “Lograr un orden de paz
y de justicia, fomentar su solidaridad,
robustecer su colaboracion y defender
su soberania, su integridad territorial y
su independencia”.?

Desde el articulo 53 hasta el articulo 130,
la Carta de la OEA, establece y desarrolla
su estructura.

El Articulo 53 indica que La Organizacién
de Estados Americanos realiza sus fines
por medio de:

* La Asamblea General (Art.54-60)

* La Reunidén de Consulta de Ministros

3 Cfr. Art 1. Carta Organizacion Estados
Americanos




de Relaciones Exteriores (Art.61-69)

* LosConsejos-ElConsejo Permanente,
el Consejo Interamericano para el
Desarrollo Integral- (Art. 70-98).

« El Comité Juridico Interamericano

(Art. 99-105).

« La Comisidbn Interamericana de
Derechos Humanos (Art. 106).

« La Secretaria General (Art 107-121).

« Las Conferencias Especializadas (Art.
122-123).

* Los Organismos Especializados (Art.
124-130).

Se podran establecer, ademas de los
previstos en la Cartay de acuerdo con sus
disposiciones, los 6rganos subsidiarios,
organismos y las otras entidades que se
estimen necesarios*

La Comisién Interamericana de Derechos

Humanos:
El Articulo 106 de la Carta establece:

“Habra una Comision Interamericana de
Derechos Humanos que tendra, como
funcion principal, la de promover la
observancia y la defensa de los derechos
humanos y de servir como o6rgano
consultivo de la Organizacién en esta
materia.

Una convencién interamericana sobre
derechos humanos determinara la
estructura, competencia y procedimiento
de dicha Comisién, asi como los de
los otros érganos encargados de esa

4 Cfr. Art. 53 Carta Organizacién Estados
Americanos

materia”.

El Articulo 61 de la Carta indica: “La
Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores debera celebrarse
con el fin de considerar problemas de
caracter urgente y de interés comun para
los Estados americanos, y para servir de
Organo de Consulta”.

La Quinta Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores de la
OEA, realizada en Santiago de Chile del
12 al 18 de Agosto del afio 1959, en su
octava resolucion, comisioné al Consejo
Interamericano de Jurisconsultos o en
su defecto al Consejo de la Organizacion
de los Estados Americanos a que
elaborara un proyecto de Convencién
sobre Derechos Humanos y un proyecto
0 proyectos de convencidn sobre la
creacion de una Corte Interamericana
de Proteccion de los Derechos Humanos
y de otros drganos adecuados para la
tutela y observancia de los mismos.

Resuelve también crear una Comision
Interamericana de Derechos Humanos
que se compondra de siete miembros,
elegidos a titulo personal de ternas
presentadas por los gobiernos, por el
Consejo de la Organizacién de los Estados
Americanos, encargada de promover
el respeto de tales derechos, la cual
sera organizada por el mismo Consejo
y tendra las atribuciones especificas de
éste sefiale®.

El informe anual de la CIDH del afno

5 Cfr. Acta Final de la Quinta Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores,
Santiago de Chile, Chile, fecha 12 a 18 de agosto de
1959. Recuperado de http://www.oas.org/consejo/
sp/RC/RCactas.asp en fecha 20 de octubre de 2016.




1986-1987, explica detalladamente el
desarrollo evolutivo de las facultades de
la CIDH de la siguiente manera:

“La  Comisién  Interamericana de
Derechos Humanos fue creada en virtud
de la Resolucién VI de la Quinta Reuniéon
de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores (Santiago de Chile, 1959),
cuya Parte Il dispuso que la Comision se
compondria de siete miembros elegidos
a titulo personal de ternas presentadas
porlos gobiernos...y estariaencargadade
“promover el respeto de tales derechos”.

El entonces Consejo de la Organizacion
aprobd el Estatuto de la Comision el 25 de
mayo de 1960. De acuerdo con el mismo
(Art. 2) la Comisién quedé establecida
como una entidad auténoma de la
Organizacion de los Estados Americanos,
entendiéndose por derechos humanos
“los consagrados en la Declaracion
Americana de los Derechosy Deberes del
Hombre” (Bogota, 1948).

Asimismo, de conformidad con dicho
Estatuto el Consejo eligio, el 29 de junio
de 1960, a los integrantes de la Comision.
Cabe sefialar que los Miembros de
la Comisidn representan a todos los
Estados Miembros de la OEA y actian en
su nombre.

El primer periodo de sesiones de la
Comisién se llevo a cabo en Washington
D.C. entre el 3 y el 28 de octubre de
1960. A partir de entonces la Comision
ha celebrado, unas veces en su sede de
la Secretaria General y otras en distintos
Estados Miembros de la Organizacion,
setenta (70) periodos de sesiones.

La Segunda Conferencia Interamericana

Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965),
modific6 el Estatuto de la Comision
ampliandoloy fortaleciéndolo en laforma
adecuadaparaelmaseficazcumplimiento
de sus funciones, reconociendo, ademas,
(Resolucién XXIl) que la CIDH habia
“prestado un valioso servicio al cumplir
su cometido. Posteriormente, durante
la tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria (Buenos Aires, 1967), al
suscribirse el Protocolo de Reformas
a la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, se incluyeron en
la misma importantes disposiciones
sobre la Comisién, en particular,
y sobre los derechos humanos en
general, estableciendo de este modo
una estructura casi convencional en la
materia. Por una parte la Comisién pas6
aseruno de los 6rganos por medio de los
cuales la Organizacion realiza sus fines
(Art. 51, dela Carta) -actualmente Art.53-
y, por otra el Articulo 150 (transitorio)
-actualmente Art.145-° le encomendo
a la CIDH, -mientras entraba en vigor la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos- que continuara velando por
“la observancia de tales derechos”.

El 22 denoviembre de 1969, la conferencia
Especializada Interamericana  sobre
Derechos Humanos, convocada por el
consejo de la OEA (San José, Costa Rica),
aprobd la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la cual entré en
vigor el 18 de julio de 1978, al depositar
elundécimo instrumento de ratificacion”

6 Negritas redactadas y resaltadas por el
autor.
7 Cfr. OEA/Ser.A.16, N° 36, Serie sobre

Tratados. Son Estados Partes los siguientes:
Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,



La Corte Interamericana de Derechos
Humanos:

El caso de la Corte IDH, es diferente. El
articulo 33 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos -en adelante
CADH- establece a la CIDH y a la Corte
IDH como los érganos competentes para
conocer de los asuntos relacionados
con el cumplimiento la misma® Para
ese momento, ya la CIDH existia y era la
encargada de velar por la observancia
de los Derechos Humanos?®, entendidos
éstos como los Consagrados en la
Declaracion Americana de los Derechos
del Hombre.

Sin embargo, la Corte se crea con la
entrada en vigencia de la CADH: La
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (también llamada Pacto de
San José de Costa Rica) suscrita en 22
de noviembre de 1969 en la Conferencia
Especializada Interamericana de
Derechos Humanos en San José, Costa
Rica . La CADH entr¢ en vigencia el 18 de
julio de 1978.

“El 22 de mayo de 1979 los Estados Partes

Panama, Perud, Republica Dominicana, Uruguay y
Venezuela. De ellos, Argentina, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Jamaica, Pery, Uruguay y Venezuela
han reconocido la competencia de la Comision
para recibir comunicaciones interestatales de
conformidad con el Articulo 45 de la Convencién
Americana. A su vez, Argentina, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras,
Pert, Uruguay y Venezuela han reconocido la
jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de conformidad con el
Articulo 62 de la Convencién.

8 En concordancia con el Art. 106 Carta
Organizacion Estados Americanos.

9 En concordancia con el Art. 145 Carta
Organizacion Estados Americanos.

en la Convencién Americana eligieron,
duranteelSéptimoPeriodoExtraordinario
de Sesiones de la Asamblea General de Ia
OEA, a los juristas que en su capacidad
personal, serian los primeros jueces que
compondrian la Corte Interamericana. La
primera reunion de la Corte se celebr¢ el
29y 30 de junio de 1979 en la sede de Ia
OEA en Washington, D.C.

La Asamblea General de la OEA, el 1 de
julio de 1978, recomendd aprobar el
ofrecimiento formal del Gobierno de
Costa Rica para que la sede de la Corte
se estableciera en ese pais. Esta decisiéon
fue ratificada después por los Estados
Partes en la Convencion durante el Sexto
Periodo Extraordinario de Sesiones
de la Asamblea General, celebrado en
noviembre de 1978. La ceremonia de
instalacion de la Corte se realiz6 en San
José el 3 de septiembre de 1979™°.

El estatuto de la Corte IDH fue aprobado
mediante resolucion N° 448 adoptada
por la Asamblea General de la OEA en su
noveno periodo de sesiones, celebrado
en La Paz, Bolivia, octubre de 1979.

El siguiente cronograma ayudara a

10 Recuperado de http://www.corteidh.
or.cr/index.php/es/acerca-de/historia-de-la-
corteidh en fecha 10 de octubre de 2016.




entender el desarrollo histérico de los acontecimientos anteriormente mencionados:

Fecha Evento

1948 Carta de la OEA

1959 Quinta Reunion de Ministros —Chile (Solicita la
Creacién de CIDH, CADH y Corte IDH)

1960 (Mayo) Consejo OEA Aprueba Estatuto de la CIDH

1960 (Junio) Se eligen a los 1ros miembros CIDH
Octava Reuniéon de Ministros —  Uruguay

1962 (Recomiendan a consejo de OEA
ampliar las atribuciones de CIDH)

1965 Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria

- Rio de Janeiro (Amplia las atribuciones de la CIDH)

Conferencia Especializada Interamericana de
1969 Derechos Humanos en San José, Costa Rica
(Creacion de CADH)

Asamblea General OEA, aprueba ofrecimiento de
1978 (1 Julio) Gobierno de Costa Rica para establecer alli la sede
de la Corte

Sexto periodo Extraordinario de Sesiones de
1978 (Noviembre) Asamblea general OEA (Se ratifica decision anterior)

, Entrada en vigencia de CADH (En consecuencia de
1978 (18 Julio)

Corte IDH)
1979(Mayo) Eleccién de primeros jueces Corte IDH
1979 (Junio) Primera Reunién Corte IDH

Resolucion N2 448, 9° Periodo de sesiones
1979 (Octubre) Asamblea General OEA, La Paz, Bolivia. Aprobacion

de estatuto Corte IDH

Ceremonia de Instalacion de la Corte en San José,

1979 (Septiembre) Costa Rica
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Il. DELIMITACION DE FUNCIONES
Funciones de la CIDH:

En cumplimiento de su mandato, la
Comisioén:

1. Recibe, analiza e investiga peticiones
individuales en que se alega que Estados
Miembros de la OEA que han ratificado
la Convencién Americana o aquellos
Estados que aun no la han ratificado han
violado derechos humanos.

2. Observa la situacion general de los
derechos humanos en los Estados
Miembros y publica informes especiales
sobre la situacion existente en
determinado Estado Miembro, cuando lo
considera apropiado.

3. Realiza visitas in loco a los paises para
analizar en profundidad la situacién
general y/o para investigar una situacion
especifica. En general, estas visitas dan
lugar a la preparacion de un informe
sobre la situacion de los derechos
humanos que sea observada, el cual es
publicado y presentado ante el Consejo
Permanente y la Asamblea General de la
OEA.

4. Estimula la conciencia publica respecto
delosderechoshumanosenlas Américas.
A tales efectos, la Comision lleva a
cabo y publica informes sobre temas
especificos; tales como, las medidas que
deben adoptarse para garantizar un
mayor acceso a la justicia; los efectos que
tienen los conflictos armados internos en
ciertos grupos; la situacion de derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes,
de las mujeres, de las y los trabajadores/
as migrantes y sus familias, de las
personas privadas de libertad, de las y

los defensores/as de derechos humanos,
de los pueblos indigenas, de las personas
afrodescendientes y de las personas
privadas de libertad; sobre la libertad de
expresion; la seguridad ciudadana y el
terrorismo y su relacién con los derechos
humanos; entre otros.

5. Organiza 'y celebra Vvisitas,
conferencias, seminarios y reuniones
con representantes de gobiernos,
instituciones académicas, entidades no
gubernamentales y otros, con el objetivo
principal de divulgar informacion vy
fomentar el conocimiento amplio de
la labor del sistema interamericano de
derechos humanos.

6. Recomienda a los Estados Miembros
de la OEA la adopcion de medidas
que contribuyan a la proteccién de los
derechos humanos en los paises del
Continente.

7. Solicita a los Estados Miembros
que adopten medidas cautelares, de
conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 25 de su Reglamento, para
prevenir dafios irreparables a las
personas o al objeto de una peticion
ante la CIDH en casos graves y urgentes.
Asimismo, de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 63.2 de la
Convencién Americana, puede solicitar
que la Corte Interamericana disponga la
adopcion de “medidas provisionales” en
casos de extrema gravedad y urgencia
para evitar dafios irreparables a las
personas, aunque el caso aun no haya
sido presentado ante la Corte.

8. Presenta casos ante la Corte
Interamericana 'y comparece ante
la misma durante la tramitacién y



consideracién de los casos.

9. Solicita opiniones consultivas a la
Corte Interamericana, de conformidad
con lo dispuesto en el Articulo 64 de la
Convencidén Americana.

10. Recibe y examina comunicaciones en
las que un Estado parte alegue que otro
Estado parte ha incurrido en violaciones
de los derechos humanos reconocidos
en la Convenciobn Americana, de
conformidad con el Articulo 45 de dicho
instrumento.™

Funciones Corte IDH:

El Articulo dos del Estatuto de la Corte
establece lo siguiente:

“Competencia y Funciones

La Corte ejerce funcion jurisdiccional y
consultiva:

1. Su funcion jurisdiccional se rige por las
disposiciones de los articulos 612, 62"y

11 Recuperado de http://www.oas.org/
es/cidh/mandato/funciones.asp en fecha 21 de
octubre de 2016.

12 Cfr. Art.61 Comision Interamericana de
Derechos Humanos: Sélo los Estados Partes y la
Comision tienen derecho a someter un caso a la
decision de la Corte. 2. Para que la Corte pueda
conocer de cualquier caso, es necesario que sean
agotados los procedimientos previstos en los
articulos 48 a 50.

13 Cfr. Art.62 Comisién Interamericana
de Derechos Humanos: 1. Todo Estado parte
puede, en el momento del depédsito de su
instrumento de ratificacion o adhesiéon de esta
Convencién, o en cualquier momento posterior,
declarar que reconoce como obligatoria de
pleno derecho y sin convenciéon especial, la
competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacién de
esta Convencion. 2. La declaracion puede ser
hecha incondicionalmente, o bajo condicién

63" de la Convencién.

2. Su funcion consultiva se rige por las
disposiciones del articulo 64" de la
Convencion”.

de reciprocidad, por un plazo determinado o
para casos especificos. Debera ser presentada
al Secretario General de la Organizacion, quien
transmitird copias de la misma a los otros Estados
miembros de la Organizacién y al Secretario de la
Corte. 3. La Corte tiene competencia para conocer
de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de esta Convencién
que le sea sometido, siempre que los Estados
Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ora por declaracién especial,
como se indica en los incisos anteriores, ora por
convencion especial.

14 Cfr. Art 63. Comision Interamericana de
Derechos Humanos: 1. Cuando decida que hubo
violacion de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacién a la parte
lesionada. 2. En casos de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos
que esté conociendo, podra tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes. Si se
tratare de asuntos que auln no estén sometidos
a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la
Comision.

15 Cfr. Art. 64 Comisién Interamericana de
Derechos Humanos 1. Los Estados miembros
de la Organizacién podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacién de esta Convencion o
de otros tratados concernientes a la protecciéon
de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en
lo que les compete, los 6rganos enumerados en
el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un
Estado miembro de la Organizacién, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales.
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I1l. CONCLUSIONES

Si bien tanto la CIDH como la Corte IDH
son 6rganos del Sistema, el primero fue
creado mediante La Quinta Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores de la OEA en el afio 1959,
mientras que la Corte IDH se crea con la
CADH, siendo aprobada por el Congreso
Venezolano en el afio 1977. En el afio
1981, Venezuela acepta la jurisdiccion
contenciosa de la Corte IDH. Por lo que
la intencién de la Republica Bolivariana
de Venezuela de culminar los efectos
internacionales en cuanto a la CADH y
a la competencia de sus 6rganos (CIDM
y Corte IDH) respecto a la Republica
Bolivariana de Venezuela, sélo procede
respecto a la Jurisdiccion Contenciosa de
la Corte IDH, siendo éste el Unico efecto
pues extender dicho efecto a la CIDH
implicaria denunciar la Carta de la OEA.

Lo anterior no implica desconocer la carta
de Derechos y Deberes ofrecidos por la
CADH, asimismo el Estado sigue obligado
a acatar los mismos en cumplimiento
con su deber de Prevenir, Investigar,
Sancionary Reparar a fin de no incumplir
con sus obligaciones asumidas sea por
accion u omision. “La jurisprudencia y
practica del sistema interamericano han
reconocido que la Declaracion Americana
es fuente de obligaciones legales para los
Estados miembros de la OEA, incluidos,
en particular, los que no son parte de la
Convencion Americana™®.

La CIDH sigue capacitada para recibir

16 Recuperado de http://www.oas.org/es/
cidh/prensa/comunicados/2013/064.asp en fecha
10 de octubre de 2016.

denuncias que involucren a la Republica
Bolivariana de Venezuela y cumplir
con todas las funciones mencionadas
anteriormente, sin embargo, en caso
de que el Estado no cumpla con las
recomendaciones de la CIDH, esta no
podra elevar el caso a la Corte IDH
por no tener jurisdiccion contenciosa
respecto a ese Estado. La Corte IDH
debe sentenciar las causas en las que
la Republica de Venezuela fuese parte
que fuesen recibidas antes del 10 de
septiembre de 2013 (un afio después del
preaviso establecido en el articulo 78.1"7
de la CADH) pues aunque el comunicado
fue emitido en fecha 6 de septiembre
del 2012, la nota formal fue recibida por
el Secretario General de la OEA el 10 de
septiembre del mismo afio.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto evidenciar la grave situacion de las personas LGTBI

en el Peruy en el resto de América, por hechos que atentan contra su vida, integridad
fisica y dignidad. Ello debido a conductas inaceptables por parte de un sector de la
poblaciony la pasividad en la investigacion por parte de las autoridades encargadas de

su investigacion, juzgamiento y sancion.

Palabras clave: Derechos, igualdad, vida, dignidad, orientacién sexual.

ABSTRACT

This paper aims to highlight the plight of LGBTI people in Peru and the rest of America,
for acts that threaten his life, physical integrity and dignity. This is due to unacceptable
behavior by a sector of the population and passivity in the investigation by the

authorities responsible for investigation, prosecution and punishment.

Key words:

Rights, equality, life, dignity, sexual orientation
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INTRODUCCION

Undia nos despertamosy escuchamos en
las noticias lo siguiente: “que un invitado
a una fiesta, de pronto sacé su revélver
y dispard a otro invitado, quien fallecio
mientras llegaban los paramédicos. Al
ser interrogado por la policia, el agresor
dijo que lo hizo porque la victima no
sabia bailar". Considerariamos tal
hecho como un acto completamente

irracional e injustificable. Nosotros nos
identificariamos con la victima porque
tampoco sabemos bailar o porque
conocemos a alguien que tampoco sabe,
ya sea entre nuestro entorno familiar,
amical o laboral. Habria un reproche
generalizado de tal conducta.

Actos de intolerancia los encontramos
frecuentemente, claro que lo descrito en
el parrafo precedente, escapa de todo
nivel de entendimiento. ;Por qué nos
indignariamos? Porque diriamos que
el valor preciado de la vida no puede
ser arrebatado de esa manera. Y qué
sucederia si dias después escuchamos
una noticia en la que se narra que se ha
cometido otro acto irracional, pero ahora
no contraun“malbailarin”sino contrauna
persona homosexual. Lamentablemente,
el reproche de esa conducta no seria
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generalizado.

Este articulo no pretende realizar un
analisis  jurisprudencial,  doctrinario,
normativo sobre los derechos de las
personas lesbianas, gay, bisexuales,
trans e intersex (en adelante personas
LGBTI). Tampoco este articulo propondra
mecanismos  para  garantizar  los
derechos de las personas LGBTI, lldmese
incremento de las penas privativas
de libertad, modificacion de tipos
penales, campafias de sensibilizacién
por organismos de derechos humanos
o cambio de curricula educativa en
colegios.

Lo que si hara es poner en evidencia
cdmo se estd afectando los derechos
a la integridad personal, a la viday a la
dignidad de estas personas en el Peru. A
través de las paginas de este articulo, se
desea generar una reflexién sobre estos
hechos que dicen mucho de nosotros
como personas y como sociedad en su
conjunto. Ojalad que en un futuro no muy
lejano, decir soy LGBTI sea tan normal
como decir: no sé bailar.

.;:COMO ESTAMOS A NIVEL
NACIONAL?

“Caminando por una avenida solitaria, un
grupo de sujetos

le dio una brutal golpiza con palos,
piedrasy un tronco.

Quedd inconsciente en la calle. El hospital
la declaré en coma”.

(Acerca de Kiara Chinchay, trans femina)’

1 RED PERUANA DE TRANS, LESBIANAS,
GAYS Y BISEXUALES (RED PERUANA TLGB)
Y CENTRO DE PROMOCION Y DEFENSA DE
LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS
(PROMSEX). Informe Anual sobre Derechos
Humanos de Personas Trans, Lesbianas, Gays y
Bisexuales en el Pert 2014-2016. Lima (2016).

Asi lo expresan la Red Peruana de
Trans, Lesbianas, Gays y Bisexuales
(Red Peruana TLGB) y el Centro de
Promocion y Defensa de los Derechos
Sexuales y Reproductivos (Promsex).
La violencia contra las poblaciones
LGBTI se manifiesta de diversas formas,
desde actos discriminatorios, como
burlas y humillaciones, hasta suicidios
y asesinatos. Muchas veces, esta
violencia es extremay se lleva a cabo con
ensaflamiento: desnudar a la persona,
dejarla moribunda en las calles luego
de golpearla, violarla con objetos y/o
quemarlaviva. Esta violencia, que cumple
la funcion de recordar a sus victimas cual
es su lugar en la jerarquia de la sociedad
y cual es la proteccion que sus derechos
y bienes merecen, genera terror entre las
poblaciones LGBTI. El miedo, ademas, se
ve legitimado con la impunidad, porque
las autoridades no se interesan en la
investigacion, ni castigan adecuadamente
Su perpetracion?,

En el Informe de Red Peruana TLGB
y Promsex, entre los casos que citan,
tenemos dos realidades: un caso en el
cual se habria iniciado un proceso penaly
en el otro, no se cuenta con informacion:
a) el caso de una mujer trans que fue
secuestrada, torturada y herida de
cuatro disparos. Fue abandonada en un
descampado de asentamiento humano
en Piura, el 8 de abril del 2014. Se dictaron
nueve meses de prisién preventiva para
el agresor, un Sub Oficial de la Policia
Nacional; b) situacién distinta es el caso
de dos mujeres trans que fueron heridas
de bala por un Policia, el 17 de marzo de
2016 en Lima.

La Defensoria del Pueblo, a propdsito

2 idem.



de la Opinién que brinddé sobre el
Proyecto de Ley N° 2647/2013-CR, que
establece la unién civil no matrimonial
para personas del mismo sexo, describio
los graves hechos de violencia que se
cometen contra las personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersex (LGBTI).
En dicho Informe sefiala que segun el
reporte del Movimiento Homosexual de
Lima (Mhol), 249 personas homosexuales
fueron asesinadas entre el 2006y el 2010,
mientras que la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos reporté que en
el 2013 se produjeron 48 asesinatos de
personas LGBTI.

Revela la Defensoria del Pueblo, que el
Estado peruano no cuenta con estudios
ni datos oficiales sobre esta situacion
gue nos permita conocerla y enfrentarla
desde las politicas publicas. Segun el
Centro de Promocion y Defensa de los
Derechos Sexuales y Reproductivos
(Promsex), ni la Policia Nacional ni el
Ministerio del Interior cuentan con
herramientas que les permitan identificar
las vulneraciones hacia este sector de
la poblacién. Ello es evidenciado en el
Sexto Informe de Cumplimiento de la
Ley de Igualdad de Oportunidades entre
Hombres y Mujeres, donde se sefala que
no existe data relacionada al numero
de crimenes en razon de la orientaciéon
sexual de la victima.

Dicho organismo cita a la Comision
interamericana de Derechos Humanos,
la cual ha sostenido en anteriores
oportunidades que:

“[...] las cifras no reflejan necesariamente
la complejidad del problema de Ila
violencia contra las personas LGTBI o

3 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe de
Adjuntia N° 003-2014-DP/ADHPD. Lima (2014).

aquellas percibidas como tales, ya que la
falta de informacion sigue constituyendo
un desafio. lgualmente, los informes
recibidos por la CIDH no siempre indican
las razones de estos crimenes y ataques.
No obstante, continla preocupando a
la CIDH el particular nivel de crueldad
y ensafiamiento que se observa en la
mayoria de esos ataques y asesinatos.
Los informes recibidos por la Comisién
indican que los organismos del Estado
encargados de la investigacion de
esos delitos con frecuencia tienden
a identificar a priori estos crimenes
contra personas LGTBI como «crimenes
pasionales» o a hacer asunciones
sesgadas con base en el estilo de vida
de las victimas, responsabilizandolas por
los ataques, todo lo cual obstaculiza la
efectiva investigacion de los casos”.

Il. ;(COMO ESTAMOS A NIVEL DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS?

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) es un érgano principal
y autonomo de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) encargado de
lapromociony protecciéndelosderechos
humanos en el continente americano.
Estd integrada por siete miembros
independientes que se desempefan
en forma personal y tiene su sede en
Washington, D.C. Fue creada por la OEA
en 1959y, en forma conjunta con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(CortelDH), instalada en 1979, es una
institucion del Sistema Interamericano
de proteccién de los derechos humanos
(SIDH)%.

4 Organizacion de Estados Americanos.
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp.
Consultada el 5 de noviembre del 2016
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Es asi que la CIDH, a través de la
documentacién escrita y los informes
oralespresentadosdurantelasaudiencias
publicas, asi como de las visitas in loco,
peticiones y solicitudes de medidas
cautelares recibidas por la Comisidn
y en general, informacion recogida
por los distintos actores del Sistema,
sefiala que las personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersex han
estado histéricamente sometidas a
discriminacién por su orientacion sexual,
identidad y expresion de género vy
diversidad corporal, y contindan siendo
sujetas a discriminacion, violencia,
persecucion, y otros abusos; en clara
vulneracion a sus derechos humanos
protegidos en los  instrumentos
internacionales e interamericanos.’

Ello es recogido en la pagina web de la
CIDH donde explica cémo es que fue
creada la Relatoria sobre los Derechos de
las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Trans e Intersex (LGBTI), la cual entr6 en
funciones el dia 1 de febrero de 2014,
dando continuidad a las principales lineas
de trabajo de la Unidad LGBTI (creada
en noviembre de 2011) ocupandose de
temas de orientacién sexual, identidad
y expresion de género y diversidad
corporal, tal como se menciona a
continuacion.

En 2011, la Asamblea General de la OEA
solicité a la CIDH que prestara particular
atencion a su plan de trabajo para los
derechos de las personas LGBTI y que
preparara un estudio hemisférico en la
materia. Por su parte, la Comisién venia
tomando cada vez mayor conocimiento, a

5 En pagina de la Organizacién de Estados
Americanos. http://www.oas.org/es/cidh/Igtbi/.
Consultada el 5 de noviembre del 2016

través de sus diferentes mecanismos, de
la amplitud y diversidad de los problemas
de derechos humanos que enfrentan las
personas LGBTI en toda la region®

En respuesta a ello, en noviembre de
2011, la CIDH decidié crear la Unidad
para los derechos de las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersex. En sus dos afos de existencia, la
Unidad focalizd sus esfuerzos en cuatro
lineas de trabajo: (i) la preparacion de
informes tematicos, regionales o de
pais sobre la situacién de las personas
LGBTI en las Américas; (ii) el desarrollo
de normas sobre la interpretacién
de los instrumentos interamericanos
sobre derechos humanos en areas tales
como la orientacion sexual, la identidad
y expresion de género, asi como la
diversidad corporal, mediante el sistema
de peticiones y casos individuales; (iii)
la asesoria técnica a Estados y 6rganos
politicos de la Organizacion de los
Estados Americanos, y (iv) el monitoreo
de la situacién de los derechos humanos
de las personas LGBTIy la visibilizacion de
las violaciones a sus derechos humanos.”

Mediante una Nota de Prensa de fecha
27 de febrero de 2014, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos,
manifestd su preocupacion respecto de
haber recibido informacion en los meses
de octubre, noviembre y diciembre de
2013 y enero de 2014 sobre hechos de
violencia y ataques brutales perpetrados
contra  personas lesbianas,  gays,
bisexuales, trans e intersex (LGBTI) y

6 En pagina de la Organizacién de Estados
Americanos. http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
Comunicados/2014/015.asp. Consultada el 5 de

noviembre del 2016.
7 idem.




contra organizaciones y/o personas que
defienden sus derechos humanos en las
Ameéricas. Asimismo en ese periodo tomo
conocimiento que al menos 58 mujeres
trans, 50 hombres gay, dos lesbianas y
un hombre bisexual fueron asesinados
en diversos paises de la Region, entre
ellos, el Peru®.

Ante los hechos expuestos, la Comisidon
Interamericana:

e Record¢6 a los Estados que tienen la
obligacién de investigar asesinatos
y otros actos de violencia contra
personas LGBTIy sancionar a aquellas
personas que resulten responsables.

e Urgié a los Estados a abrir lineas de
investigacion que tomen en cuenta si
estos asesinatos y actos de violencia
fueron cometidos a causa de la
identidad o expresién de género, y/o
la orientacion sexual de las victimas.

e Observd que existen problemas en
la investigacion de estos crimenes
y reiter6 que la inefectividad de la
respuesta estatal fomenta altos
indices de impunidad, los cuales a su
vez propician su repeticion croénica,
sumiendo a las victimas y a sus
familiares en la indefension.

Al afio siguiente, con fecha 21 de mayo de
2016, la CIDH expres6 su preocupacion
por la violencia y discriminacién contra
personas LGBT privadas de libertad en la
Region e hizo un llamado a los Estados
Miembros de la OEA para que adopten
medidas urgentes y eficaces que

8 En pagina de la Organizacién de Estados
Americanos. http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2014/023.asp. Consultada el 5 de
noviembre del 2016.

garanticen la vida, seguridad, integridad
personal y dignidad de las personas
LGBT o de aquellas personas percibidas
como tales en los establecimientos de
detencién, incluyendo las carceles y los
centros de detencion de migrantes®.

En esta Nota hacen referencia a un
Informe de 2010 del Relator Especial
sobre Tortura de las Naciones Unidas,
en el que sefalan que las personas
LGBT se encuentran en el peldafio mas
bajo de la jerarquia informal en los
establecimientos de detencién, lo cual se
traduce en una situacion de doble o triple
discriminacion.

La CIDH sefiala que segun los Principios
y Buenas Practicas sobre la Proteccion
de las Personas Privadas de Libertad
en las América, las personas privadas
de libertad no deben ser discriminadas
bajo ninguna circunstancia por motivos
de sexo, género, orientacion sexual o
cualquier otra condicion social. Bajo estos
principios, la CIDH recordé a los Estados
que, como garantes de los derechos de
las personas privadas de libertad, tienen
el deber de garantizar el control y la
seguridad internaenlos establecimientos
de detencion y prevenir la violencia
contra las personas detenidas.

Sefial6, asimismo, que los Estados
deben abstenerse de cometer actos
de tortura, o tratos inhumanos o
degradantes a las personas privadas
de libertad, incluyendo por motivos
relacionados con la orientacién sexual
o la identidad de género.

Como parte de estas denuncias, a las

9 En pagina de la Organizacion de Estados
Americanos. http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2016/053.asp. Consultada el 5 de
noviembre del 2016.
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que hace referencia la CIDH, tenemos
en el Peru la peticion del Sr. Luis Alberto
Rojas Marin, representado ante dicho
organismo por la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos, el Centro de
Promocion y Defensa de los Derechos
Sexualesy Reproductivosy Redress Trust:
Seeking Reparations for Torture Survivors
en la cual se alega la responsabilidad del
Estado peruano, por su detencién ilegal
y arbitraria ocurrida el 25 de febrero de
2008, el haber sido victima de actos de
violencia sexual mientras se encontraba
bajo custodia policial, asi como actos de
tortura, todos ellos motivados por su
orientacion sexual, y el incumplimiento
del deber de investigar y esclarecer
judicialmente estos hechos, conforme
a las normas del debido proceso y al
principio de no discriminacion.

La CIDH recibi6é el 14 de abril de 2009
la peticion del Sr. Rojas Marin, la cual
fue admitida el 6 de noviembre de 2014
con relacién a los articulos 5 (derecho a
la integridad personal), 7 (derecho a la
libertad personal), 11 (derecho al respeto
a la honra y la dignidad), 8 (garantias
judiciales) y 24 (igualdad ante la ley), 25
(proteccidn judicial) de la Convencion
Americana, en relacion con las
obligaciones establecidas en los articulos
1(1) (obligacién de respeto y garantia) y
2 (obligacién de adoptar disposiciones de
derecho interno) de dicho instrumento y
delasobligacionesdeprevenirysancionar
la tortura establecidas en los articulos 1,
6 y 8 de la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura™ A
la fecha, la CIDH esta evaluando el fondo

10 Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Informe No. 99/14, Peticion 446-09.
Admisibilidad. Luis Alberto Rojas Marin. Peru. 6 de
noviembre de 2014.

de la cuestion materia de la peticién, que
constituye la primera por la naturaleza de
estos hechos en ser admitida por dicha
instancia internacional.

En un reciente Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos,
sobre la violencia contra personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersex en América, este organismo
supranacional ha recomendado a los
Gobiernos lo siguiente:

Realizar esfuerzos y asignar recursos
suficientes para recolectar y analizar
datos estadisticos de manera sistematica
respecto de la prevalencia y naturaleza
de la violencia y la discriminacion por
prejuicio contra las personas LGBTI,
o aquellas percibidas como tales. El
acceso a informacién y estadisticas
desagregadasconstituyeunaherramienta
imprescindible para evaluar la efectividad
de las medidas para prevenir, sancionary
erradicar la violencia contra las personas
LGBTI asi como para formular cualquier
cambio que sea necesario en las politicas
estatales™.

I1.;COMO ESTAMOS A NIVEL
DEL SISTEMA UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS?

e Comité de Derechos Civiles y Politicos

El Estado peruano ha ratificado el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos Humanos. De conformidad con
el articulo 40 del referido instrumento
internacional, el Peru se comprometi6
a presentar informes sobre las
disposiciones que hayan adoptado y que

11 Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Violencia contra Personas, Lesbianas,
Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América.
OAS/Ser.L/V/ll.rev.1. Doc. 36. (2015).



den efecto a los derechos reconocidos en
el Pacto y sobre el progreso que hayan
realizado en cuanto al goce de esos
derechos.

De conformidad con ello, el Estado
peruano presentd en el afio 2011 su
Quinto Informe Periddico y la Sociedad
Civil presenté su Informe Alternativo en
el cual sefiald lo siguiente’:

e No ha ratificado tratados
internacionales de proteccién de
derechos humanos explicitos sobre la
proteccion a las personas LGBT ni ha
suscrito la Declaracion de Naciones
Unidas sobre violencia por orientaciéon
sexual e identidad de género (2008 y
2011).

e La discriminacién por identidad de
género fue evidenciada en el Informe
Anual 2008 de la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos. En
este informe se sefala que:

o La violencia que se ejerce contra
ciudadanos y ciudadanas de
la comunidad LGBTI continda
produciéndose en todo el pais ante
la indiferencia estatal y social.

o Asimismo, destaca como un
problema el hecho de que la
violencia perpetrada contra
miembros de la comunidad LGBTI
nosepuedavalorarensuverdadera
magnitud debido a que no existen
registros estadisticos oficiales,
lo que a su vez impide realizar
un diagndstico en profundidad

12 COORDINADORA NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS (coordinador). Informe
alternativo de la sociedad civil peruana sobre la
aplicacién del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
con relacién al Quinto informe periédico del Perd.
Lima-Ginebra (2013).

que permita plantear politicas y
medidas adecuadas para prevenir,
investigar, perseguir y sancionar la
violencia.

o De otrolado, resulta frecuente que
los hechos de violencia no sean
sancionados, toda vez que sus
perpetradores son a menudo los
propios agentes estatales (policias
y miembros de los cuerpos
municipales de seguridad).

e Los perpetradores de la violencia y el
abuso contra las mujeres transgénero
no son exclusivamente agentes
estatales. Existen numerosos casos de
violencia familiar como consecuencia
del proceso que implica mudar a
otro género. Los relatos registrados
dan cuenta de golpes propinados
por familiares. Cada semana muere
asesinada una persona LGBTI en
Peru. Estos crimenes son la forma
mas extrema y exacerbada (desde
la intimidacién, el acoso, la agresion
fisica o sexual, hasta el asesinato)
motivados en la orientacién sexual o
identidad de géneroreal opercibidade
la victima, constituyendo un mensaje
de odio y rechazo hacia la comunidad
a la que pertenece. El ensafiamiento
es su principal caracteristica. Estos
crimenes suelen quedar impunes y
silenciados.

El Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas en su 107° periodo de
sesiones del 11 al 28 de marzo de 2013
examiné toda la documentacién recibida
y aprobd sus observaciones finales'. En

13 Comité de Derechos Humanos. Examen
de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 40° del Pacto. Quinto
informe periédico de los Estados partes. Perd.
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ellas el Comité expresd su preocupacion
por las informaciones sobre la
discriminacién y los actos de violencia
sufridos por las lesbianas, los gays, los
bisexuales y los trans (LGBT) debido a su
orientacién sexual o identidad de género
(arts. 2, 3,6,7y 26).

En atencién a ello, sefal6 que el Estado:

e Debe declarar clara y oficialmente
que no tolerara ninguna forma
de estigmatizacion social de la
homosexualidad, la bisexualidad o la
transexualidad, ni la discriminacion
o la violencia contra personas por
su orientacién sexual o identidad de
género.

e Debe modificar su legislacién para
prohibir la discriminacion por motivos
de orientacion sexual e identidad de
género.

e Debe brindar una proteccion efectiva
a las personas LGBT y velar por que
se proceda a la investigacion, el
enjuiciamiento y la sancion de todo
acto de violencia motivado por la
orientacién sexual o la identidad de
género de la victima.

e Comité contra la Tortura

El Estado peruano ratificé la Convencién
de las Naciones Unidas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (en adelante,
la Convencion contra la Tortura) y en
atencion al articulo 19 de la referida
Convencion presentara al Comité los
informes relativos a las medidas que
hayan adoptado para dar efectividad a
los compromisos contraidos en virtud de

CCPR/C/PER/5. Informe revistado por el Comité en
el 107° periodo de sesiones del 11 al 28 de marzo
de 2013.

la presente Convencion.

En este sentido, el Estado peruano
remitio en el afio 2011 su Sexto Informe
Periddico al Comité contra Tortura y la
Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos present6 surespectivoinforme
alternativo, en el cual sefial6 que cada
semana una persona LGBT es asesinada
en el Perd. Estos crimenes son extremos
ysuprincipal caracteristicaeslacrueldad,
motivados por orientacion sexual o
identidad de género, constituyendo un
mensaje de amenaza o rechazo hacia
la comunidad que la victima pertenece.
Estos crimenes, refiere la organizacion,
permanecen en la impunidad™.

De igual modo, el Centro de Promocién
y Defensa de los Derechos Sexuales y
Reproductivos (PROMSEX), presentd
su Informe Alternativo al mencionado
Comité, sefialando lo siguiente’:

e Enelafio2010, PROMSEX, documentd
18 casos de asesinato y 19 violaciones
de personas LGBTI y en el 2011 las
cifras fueron: 14 casos de asesinato
y 17 violaciones de personas LGBTI,
los cuales habrian sido perpetrados
por personal de la Policia Nacional o
Serenazgo (Servicio de Seguridad de
la Municipalidad).

e Existe una falta de estadisticas acerca
detorturasotratoscrueles,inhumanos

14 Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CAT/
Shared%20Documents/PER/INT_CAT_NGO
PER_12991_E.pdf. Consultado el 6 de noviembre
del 20176.

15 PROMSEX, CENTRO DE PROMOCION
Y DEFENSA DE LOS DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS ET AL. Torture and the Rights of
Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender Persons
in Peru (2012).




o degradantes contra personas LGBTI
y que ante dicha ausencia, son las
organizaciones civiles, sus redes de
contacto y sus activistas han estado
compilando  informacion  acerca
de estos hechos que han tomado
conocimiento, inclusive por medios
de comunicacién o por denuncias de
las personas LGBTI.

e Existe una inadecuada tipificacién
de dichos delitos porque son
frecuentemente calificados como
abuso de autoridad.

e PersonasLGBTIcuando son detenidos
se les deniega acceso a un abogado,
el comunicarse con sus familiares
y el derecho a ser examinado por
un doctor, lo que exacerba su
vulnerabilidad a la tortura y tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

El Comité contra la Tortura en su 49°
periodo de sesiones del 29 de octubre
al 23 de noviembre de 2012 examind
toda la documentacion recibida y aprobd
sus observaciones finales'™. En ellas el
Comité expresd su preocupacion por
las informaciones sobre hostigamiento
y agresiones violentas, algunas de las
cuales han causado muertes, cometidos
contra la comunidad de lesbianas,
homosexuales, bisexuales y transexuales
por miembros de la policia nacional, de
las fuerzas armadas, de las patrullas
municipales de seguridad (“serenos”)
o por funcionarios penitenciarios; asi
como, los casos en que miembros de esa
comunidad han sido objeto de detencién

16 Comité contra la Tortura. Observaciones
finales sobre los informes periédicos quintoy sexto
combinados del Pert, aprobadas por el Comité en
su 49° periodo de sesiones (29 de octubre a 23 de
noviembre de 2012). CAT/C/PER/CO/5-6

arbitraria, maltrato fisico o denegacién
de salvaguardias legales fundamentales
en comisarias.

El Estado parte debe adoptar medidas
efectivas para proteger a la comunidad
de lesbianas, homosexuales, bisexuales
y transexuales contra las agresiones, el
maltrato y la detencion arbitraria, y velar
para que todos los casos de violencia
sean, sin demora y de manera efectiva
e imparcial, objeto de investigacion,
enjuiciamiento y sanciones y para que
las victimas obtengan reparacion.

IV.CONCLUSIONES

Primera: Lo descrito es solo un breve
recuento de la realidad que se vive en el
Peru, puesto que se trata de denuncias
y hechos puestos en conocimiento de
las autoridades nacionales y de los
organismos supranacionales.  Existe,
como en todo delito, un subregistro que
es desconocido por las Autoridades lo
que redunda en la impunidad, en dejar
de recordar alas victimas y en el dolor de
sus familiares; asicomo enla persecucién
de los miembros de organizaciones de
derechos humanos.

Segunda: Los organismos de derechos
humanos a nivel nacional e internacional
enfrentan un duro y largo camino para
revertir esta situacién que cada dia se
agrava mas. La propia decisién de la
creacion de una Unidady posteriormente
una Relatoria especializada al interior
del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, es un indicador de esta critica
situacién cuyas consecuencias deben ser
investigadas y sancionadas.

Tercera: Los actos de violencia contra las
personas LGBTI, es el principal y terrible
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obstaculo mental que pone en evidencia
el aspecto mas abominable de una
persona al interior de una sociedad que
se dice civilizada y amante de su projimo.
Es ante esta extrema intolerancia y ante
estos fantasmas de seres humanos que
todos debemos enfrentarnos para poder
decir verdaderamente: tu y yo si somos
iguales.
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RESUMEN:

El acceso a la justicia de las personas con discapacidad, al igual que las de otros grupos
vulnerables, reconocidos como tales por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, han tenido y tienen aun en la actualidad un sinnumero de obstaculos, pese
alas regulaciones normativas de distintas jerarquias que las contemplan. Ello se debe a
que los encargados de su interpretacion, especialmente en los ambitos jurisdiccionales,
en muchos casos no encuentran los sistemas hermenéuticos apropiados para la eficaz
aplicacién de las normas antes mencionadas en las causas concretas que se someten
a su actuacion. La finalidad del presente trabajo consiste en abordar las tematicas
mencionadas desde la perspectiva de la igualdad de oportunidades para la facilitacion
del acceso a la justicia de las personas con diversidad funcional.

PALABRAS CLAVES: Acceso, Justicia, Personas, Discapacidad, Interpretacidn,
Ponderacién.

SUMMARY:

Access to justice for persons with disabilities, as well as those of other vulnerable
groups, as recognized by the International Law of Human Rights, have been and are
still today a number of obstacles, despite the legal regulations contemplate different
hierarchies. This is because those responsible for their performance, especially in the

jurisdictional areas in many cases are not appropriate for the effective application
of the rules mentioned above in the specific causes undergoing his performance
hermeneutical systems. The purpose of this paper is to address the issues mentioned
from the perspective of equal opportunities for improved access to justice for persons
with disabilities.

KEYWORDS: Access, Justice, Disabled, Persons, Interpretation, proportionality.

INTRODUCCION de su amplia conceptualizacién, no solo

limitada a la mera posibilidad de acceder
Si bien, el alcance de los distintos 4 |5 jurisdiccion, sino a la de garantizar
institutos 'y tematicas a desarrollar |35 condiciones de acceso efectivo sin
merezcan por su importancia  un  giscriminacion alguna, englobando el
abordaje que requiera una mayor conjuntode politicas, medidas, facilidades
extension a las establecidas para el yapoyos, que permitan adichas personas,

presente ensayo, ello no impide efectuar
un tratamiento resumido sin afectaciéon
del verdadero contenido conceptual de
los mismos. La referencia de “acceso a
la justicia” en el presente trabajo, sera la

el pleno goce de los servicios del sistema

judicial en su integridad’. Uno de los

1 Abogado por la Universidad Catélica de
Santiago del Estero (UCSE, Argentina). Juez del
Excmo. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Santiago del Estero (Argentina) y Profesor




motivos que generan discriminacion
y obstan a la plena aplicaciéon de los
estandares internacionales en el tema,
se debe en especial a una deficiente
capacitaciény a otros factores vinculados
con los paradigmas que gobiernan las
ideas de los intérpretes en los ambitos
comprometidos en su observancia.

Las personas con discapacidad son quizas
quienes, por su particular situacion, se
expongan mas sensiblemente a estas
circunstancias, lo que ha provocado una
abundante produccion jurisprudencial
por partedelostribunalesinternacionales
dederechoshumanos,comoasi,informes
de relatorias de distintos organismos
encargados de velar por el cumplimiento
de los principios y valores contenidos en
las normas convencionales al respecto,
por parte de los paises obligados.

En el sentido indicado, la ponderacion
interpretativa se presenta como una
herramienta, si bien no Unica, de alta
trascendencia a la hora de la aplicacion
de los estandares adecuados fijados
para la interpretacion y aplicacion de los
principios rectores en la materia.

I. DESARROLLO DEL TEMA

El principio de igualdad de oportunidades
juegaun papel fundamental alosfines del
acceso a los recursos juridicos formales
e informales que generan, aplican o
interpretan las leyes y regulaciones
normativas con especial impacto en
el bienestar social y econémico de las
personas?.

visitante en la catedra de Filosofia Juridica de la
Facultad de Ciencias Juridicas, politicas y Sociales
de la Universidad Catolica de Santiago del Estero,
Argentina.

2 Reglas Basicas de Acceso a la Justicia
de las Personas Vulnerables - Art. 1, XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, Brasil, 4-6 Marzo de 2008

Los conceptos dados y sus notas
caracteristicas expresadas por la norma
y la doctrina referenciada coinciden en
sefialar el alcance amplio de la efectiva
proteccion jurisdiccional en todos sus
aspectos, tanto de la facilitacién material
de acceso a los estrados tribunalicios
como a las distintas etapas que
componen el proceso judicial en su faz
formaly sustantiva; y que obviamente, en
orden al tema en desarrollo, comprende
la interpretacion legal.

En especifica referencia a las personas
con discapacidad, no puede soslayarse la
importancia de la cuestion, ya que de la
adecuada interpretacion de las normas
de buenas practicas supranacionalesy de
diversas jerarquias locales para facilitar
su acceso a la jurisdiccion, dependera
la efectiva tutela a los derechos
fundamentales en general, tanto en
situaciones extrajudiciales como en su
condicién de justiciables, en un pie de
igualdad con el resto de los integrantes
de la sociedad o comunidad a la que
pertenecen, a pesar de susimpedimentos
fisicos, psicolégicos o sensoriales.
Las cartas internacionales, como los
instrumentos universales de derechos
humanos y sus similares continentales,
contienen normas especificas relativas
al derecho a la igualdad y dentro de
él, a la proteccion legal contra toda
discriminacién, asegurando el efectivo
acceso ante los tribunales competentes
de los paises suscribientes a los fines del
amparo de sus derechos fundamentales
reconocidos por las constituciones y
leyes locales®.

(www.cumbrejudicial.org).

3 Boueiri, Sonia, (2003). Una aproximacion
socio juridica del acceso a la justicia, Seccién
Criminologia, 223 y ss. (Universidad de los Andes,
CENIPEC).
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En el afdn mencionado juega un rol
esencial la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (en adelante CDPD)
y su Protocolo Facultativo, dictado en
el ambito de la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante ONU)4,
que dentro de un plano de igualdad
esta dirigido a promover, proteger y
asegurar el goce pleno de las libertades
fundamentales de todas las personas con
discapacidad y promover el respeto de
su dignidad para lograr su participacion
plena y efectiva en las sociedades a
las que pertenecen, eliminando las
diversas barreras que obstaculizan
dicho cometido por parte de los Estados
suscribientes. Uno de los obstaculos al
que la convencién mencionada efectua
una especial consideracién es el referido
al acceso a la justicia de las personas
con diversidad funcional fisica, sensorial
o psicolégica en sus articulos 10, 11, 12
y 13 desde diversos enfoques, que van
desde la adopcién de todas las medidas
necesarias para garantizar el efectivo
goce de sus derechos al igual que
cualquier otra persona sin discapacidad,
exigiendo por parte de los Estados, la
toma de medidas efectivas de seguridad
de proteccion, en especial de situaciones
de riesgo, incluidas situaciones de
desastres naturales, conflictos armados
y toda otra que genere emergencias
humanitarias, hasta aspectos vinculados
al reconocimiento de su personalidad
juridica, por parte de los Estados
involucradosentodaslasfacetasdelavida,
en idéntica condiciones que las demas

4 Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Arts. 1, 3, 6, 7, 8 y 10, A. G. Res. 217A
(1) O.N.U. (10 dic. 1948). Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Art. 26, A.G., Res.
2200A (XXI) O.N.U. (16 dic. 1966), etc.

personas, imponiendo el compromiso
por parte de éstos de la toma de medidas
conducentes para que las personas con
discapacidad accedan con la menor
dificultad a un sistema de apoyo en orden
a las caracteristicas de su disfuncion,
para que esta no sea una barrera
para el ejercicio de dicha capacidad.
El instrumento internacional aludido
impone proporcionar las salvaguardias
apropiadas y sobre todo efectivas con el
fin de impedir abusos en contra de éstos,
se respeten sus derechos, su propia
toma de decisiones y preferencias en la
medida de sus posibilidades, evitandose
todo conflicto de intereses e influencias
indebidas. Las medidas mencionadas
deben ser aplicadas por los paises
comprometidos en el plazo mas corto
posible, deben sujetarse a examenes
periddicos por parte de d&rganos o
autoridades judiciales competentes,
independientes e imparciales dentro
del orden constitucional respectivo de
conformidad al requerimiento expresado
en el instrumento internacional.

Las autoridades locales involucradas,
se encuentran obligadas a cefirse
a la aplicacion del principio de
proporcionalidad acorde al grado en que
dichas medidas afecten los derechos e
intereses de las personas con diversidad
funcional, dentro del marco de su
concreta situacion.

Elreconocimiento de la capacidad juridica
por los Estados parte, en los términos
establecidos, implica que los sujetos con
discapacidad no sean privados de sus
bienes de manera arbitraria, teniendo
acceso en el marco de la igualdad,
al derecho de propiedad, vocacion
hereditaria, control de sus propios



asuntos econémicos, a préstamos
hipotecarios y toda otra modalidad de
créditos financieros a modo enunciativo.
A las materias y derechos involucrados,
el convenio los vincula al principio de
igualdad y no discriminacion conforme
a su articulo 13, y para el aseguramiento
de los destinatarios, a una efectiva
tutela judicial, se impone la adopcion
de ajustes procedimentales acorde a las
circunstancias de la persona y su edad
con la finalidad de facilitar el desempefio
eficaz de la misma, tanto en forma
directa e indirecta, en los procesos que
sean parte en la esfera judicial o como
testigos y en todas las etapas e instancias
procesales de corresponder. El mismo
articulo 13 de la Convenciéon en su
segunda apartado, conmina a los Estados
parte a la implementacién de planes
de capacitaciéon apropiados para todos
aquellos agentes estatales, sin distincion
de cargos y/o jerarquias que trabajen
en sus respectivas administraciones
de justicia, fuerzas de seguridad vy
servicios penitenciarios, en las materias
que involucran el contenido del texto
convencional.

Il. LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES EN
LA PROTECCION DE

LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

El breve abordaje de los articulos
pertinentes de la CDPD permite
vislumbrar que el cumplimiento de la
adecuada ordenacién por los Estados
parte de los principios contemplados en
la misma, sobre acceso a la justicia y su
efectiva ejecucion, es la base y condicién
sin la cual, el logro de los objetivos

propuestosseriaimpracticable,radicando
alli la importancia del abordaje del tema
elegido para el desarrollo del presente
trabajo, ya que, la interpretacién y el
control de convencionalidad que deben
efectuar lo poderes administrativos y
judiciales de los paises que han suscrito
y ratificado su texto como garantes
a nivel local del cumplimiento del
mismo, establecido en los articulos
aludidos, sin una correcta hermenéutica
llevaria llegado el caso, a generar la
responsabilidad ante la comunidad
internacional del pais signatario y lo
gue es mas grave aun, se producirian
perjuicios irreparables en los derechos
fundamentales de los afectados con
problemas de discapacidad funcional,
ante la falta de medidas aptas para la
proteccion de sus derechos.

La preocupacion del Alto Comisionado
de la ONU para los Derechos Humanos
respecto al cumplimiento de los
estandares contenidos en especial en los
articulos 12y 13 de la Convencién sobre
el reconocimiento de la personalidad
juridica y de la capacidad de obrar de
la persona con discapacidad, se reflejan
en el Informe Anual de dicha oficina
de fecha 26/01/2009, y en la discusién
general llevada a cabo por el Comité
de los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CoDPD) de la ONU®, con
fecha 21/10/2009, referida al articulo 12
de la Convencién sobre reconocimiento
de la igualdad de derechos ante la ley
de las personas con diversidad funcional
durante el tercer periodo de sesiones®,

5 Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidady Protocolo Facultativo,
A.G., Res. 61/106A, O.N.U. A/Res/61/106, (13 dic.
2006).

6 Creado por el articulo 34 de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de Personas con
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en los que se trataron los informes
presentados ante el Comité por parte de
los Estados suscribientesdelaConvencién
conforme a las facultades reconocidas a
éste, tanto por dicho instrumento como
por el Protocolo Facultativo, en donde
se destaca la necesidad de un examen
profundo de toda la legislacién civil y
penal que contenga referencias a la
capacidad juridica. En dicho documento,
se menciona lo expresado por Mohamed
Al-Tarawneh, Presidente de la Comisién,
Ibrahim Salama, Jefe de Subdivisién
de Tratados de Derechos Humanos
de la Oficina del Alto Comisionado
y de Amita Dafiad, Consultor del
articulo 12 de la Convencion para la
Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, quienes en orden
a la interpretacion de este articulo,
aluden que no puede ser otra que la
indicacion de modelos explicitos para
el tratamiento de las personas con
discapacidad, garantizando la igualdad
y el reconocimiento de todos ante la
ley, en especial cuando se presenten
ante las cortes de justicia y en todas las
formas de interaccién con los tribunales,
proporcionandose las medidas
adecuadas para apoyarlos en el ejercicio
de su capacidad de obrar. Se afirma que
los tribunales tienen la responsabilidad
de ejercer una tutela significativa, incluso
en los casos de nombramientos de los
equipos interdisciplinarios y peritos que
asisten en interés exclusivo de la persona
con discapacidad. En lo especifico de la
interpretacion, se alude al grado de
flexibilidad interpretativa que se debe
dar a las autoridades de aplicacion
mediante la legislacion teniéndose
especial conciencia de una necesidad

Discapacidad.

objetiva que permita que la justicia se
realice mediante el reconocimiento de la
realidad de la discapacidad, en especial
cuando esta es del tipo intelectual grave.
Entre otras consideraciones, se sostiene
que el objetivo de la Convencion no es
solo la proclama de derechos abstractos
referidos a la capacidad de actuar de
las personas con diversidad funcional,
sino que se han establecido para una
verdadera aplicacion en la practica.
Dentro de las medidas apropiadas para
proporcionar acceso a los apoyos en
el ejercicio de la capacidad juridica,
implica la ayuda en la toma de decisiones
propias aplicadas a la gran mayoria
de los casos, ya que en un pequefio
porcentaje y evaluando la magnitud de
la discapacidad, no se podria utilizar este
tipo de asistencia.

También, a propdsito del articulo 12,
en el Informe presentado por el Comité
en el Quinto periodo de sesiones,
llevado a cabo en la ciudad de Ginebra,
Suiza, entre el 11 y el 15 de Abril de
2011, a cinco afios de la aprobacién
del instrumento internacional -en el
tratamiento del Informe presentado
por Tunez’, puntos 22 y 23-, se sefala
que le preocupa que no se hayan
emprendido medidas para cambiar la
sustitucidon en la toma de decisiones por
los apoyos en las tomas de decisiones
en cuanto al ejercicio de la capacidad
juridica, recomendando al Estado parte
que revise las leyes que permiten la
guarda y tutela tomando medidas para
dictar leyes y politicas en dicho sentido,

7 Texto disponible en http://www.ohchr.
org/en/NewsEvents/Pagges/DisplayNews.
aspx?News|D=9547&LangID=E._ Consulta: 6 de

noviembre de 2016




con especial recomendacion de que se
tomen los recaudos necesarios a fin de
sensibilizar sobre dicha tematica a todos
los funcionarios publicos y demas partes
interesadas.

Con anterioridad a la aprobacién de
la CDPD y su Protocolo Facultativo,
dentro de la esfera del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos,
se dicté la Convencién Interamericana
para la eliminacién de toda forma de
discriminacién contra las personas con
discapacidad en el XXIX Periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos
celebrado en la ciudad de Guatemala
en fecha 06/07/19998, el cual, en su
articulado se incorporé el concepto de la
discriminacién contra las personas con
discapacidad, entendiéndola como toda
distincion, exclusidn o restriccion basada
en wuna discapacidad, antecedentes
de discapacidad, consecuencia de
discapacidad anterior o percepcion de
una incapacidad presente o pasada que
tenga efecto o propésito de impedir
o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por parte de las personas con
discapacidad de sus derechos humanos
y libertades fundamentales, teniendo
por objetivo la prevencion y eliminacién
de todas las formas de discriminacién
y propiciar la plena integracion en
la sociedad mediante una serie de
compromisos a cumplir por los Estados
parte en los cuales, ya se mencionan
las distintas barreras y obstaculos,

tanto de tipo cultural como estructural

8 Texto en inglés disponible en http://
www?2.ohchr.org/SPdocs/CRPD/5thsession/CRPD-
C-TUN-CO-1_en.doc. . Consulta: 6 de noviembre
de 2016

9 Informacién General del Tratado A-65.

y arquitecténico. Si bien el instrumento
referido no abordé con la profundidad y
precision como lo hizo el aprobado por
la O.N.U. en el afio 2006, es de rescatar
la decidida tendencia del reconocimiento
como un derecho humano fundamental
en orden al principio de igualdad de
oportunidades y su claro paradigma
ideoldgico sustentado en el modelo social
o de vida independiente sin perjuicio de
contener algunos conceptos del modelo
denominado médico-rehabilitador?,
pero que indudablemente, junto con
la Carta Internacional de los Derechos

Humanos de la O.N.U.'%, constituyen

9 Sistema que considera que las causas
que originan la diversidad funcional no son ni
religiosas ni cientificas, sino que hay que buscarlas
en las concepciones sociales donde las personas
con discapacidad interactlan, reconociéndoles a
estas, capacidad para contribuir a la comunidad
en igual medida que el resto del componente
social sin diversidad funcional, pero siempre
desde la valoracién y el respeto de su condicion
de personas diferentes, por lo que, se considera
un modelo que potencia la dignidad, la libertad y
la igualdad, buscando la inclusién social basada
en los principios de vida independiente y de no
discriminacién, siendo el verdadero problema
la opresion social y discriminatoria a la que las
personas han sido sometidas. En tanto, el modelo
meédico-rehabilitador considera que las causas
que originan la diversidad funcional son mas
bien cientificas, y quienes las padecen no son
consideradas inutiles o innecesarias, siempre y
cuando exista la posibilidad de rehabilitacion, por
lo que, si no se consigue su normalizacion, se debe
buscar su aislamiento en centros especializados
y con una absoluta proteccion legal que les
desconoce toda capacidad civil en la toma de
decisiones, incluso en aquellas que hacen a sus
derechos personalisimos, siendo partidaria de
practicas eugenésicas llegado el caso. Abordaje en
profundidad ver: Palacios Agustina, y Romafiach,
Javier (2006). El modelo de la diversidad, 44-53,
(Ediciones Diversitas- AIES, Madrid, Espafia).

10 Sistema que considera que las causas
que originan la diversidad funcional no son ni
religiosas ni cientificas, sino que hay que buscarlas
en las concepciones sociales donde las personas
con discapacidad interactlan, reconociéndoles a
estas, capacidad para contribuir a la comunidad
en igual medida que el resto del componente
social sin diversidad funcional, pero siempre
desde la valoracién y el respeto de su condicion
de personas diferentes, por lo que, se considera
un modelo que potencia la dignidad, la libertad y
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validos precedentes del actual sistema
internacional de derechos humanos
para las personas con discapacidad.
En vista de todo lo antes expresado, y
estando fuera de discusion, que tanto
las normas convencionales del Derecho
Publico Internacional al igual que las
cartas magnas de las naciones, deben
ser entendidas, no como una mera
expresidon semantica sino como una
verdadera expresion de principios y
valores esenciales para la consagracion
de los derechos fundamentales de
las personas, impone un ejercicio
interpretativo diferente al empleado
respecto a leyes y normas de jerarquia
inferior, conforme fuera sostenido
por el suscripto en su calidad de juez
integrante del Excmo. Superior Tribunal
de Justicia de la Provincia de Santiago del
Estero, Republica Argentina'. Lo antes

la igualdad, buscando la inclusién social basada
en los principios de vida independiente y de no
discriminacion, siendo el verdadero problema
la opresion social y discriminatoria a la que las
personas han sido sometidas. En tanto, el modelo
meédico-rehabilitador considera que las causas
que originan la diversidad funcional son mas
bien cientificas, y quienes las padecen no son
consideradas inutiles o innecesarias, siempre y
cuando exista la posibilidad de rehabilitacién, por
lo que,

si no se consigue su normalizacién, se debe buscar
su aislamiento en centros especializados y con una
absoluta proteccion legal que les desconoce toda
capacidad civil en la toma de decisiones, incluso en
aquellas que hacen a sus derechos personalisimos,
siendo partidaria de practicas eugenésicas llegado
el caso. Abordaje en profundidad ver: Palacios
Agustina, y Romafach, Javier (2006). El modelo
de la diversidad, 44-53, (Ediciones Diversitas- AIES,
Madrid, Espafia).

11 S.TJ. Santiago del Estero-
Argentina, sentencia Res. Serie “C" N° 51, de
fecha 18/10/2013, del Voto del Dr. Eduardo J. R.
Llugdar en autos: “Partido Movimiento Viable s/
Accion Meramente Declarativa- Salto de Instancia.
Ver en http://www.jussantiago.gov.ar/jusnueva/
Novedades/Expte_18016.pdf. . Consulta: 6 de

noviembre de 2016

expresado lleva en principio a sostener
la inconveniencia de la aplicacién de
un criterio interpretativo Unico por
parte de los tribunales para todos
los casos que involucren a personas
con discapacidad en la aplicacion de
principios fundamentales de derechos
humanos, teniendo en cuenta que los
principios y valores que la informan estan
conformados por fuertes contenidos
éticos, morales y sociolégicos, por lo que
la decision interpretativa al respecto,
mas que legal, debe ser legitima, es decir,
dentro del marco de legalidad pero con
eficaciarealy ética enrelacion al contexto
especifico donde la misma se ejecutara,
siendo pertinente recordar lo enunciado
por la doctrina neoconstitucionalista en
orden a las experiencias constitucionales,
pero validamente aplicable a las
convencionales del derecho publico
internacional como son las relativas a las
personascondiversidadfuncional,cuando
se sefiala que “la experiencia historica
ha demostrado que las constituciones
a las que se les da un sentido nominal y
semantico, son practicamente nulas en
eficacia real, ya que, aunque el texto legal
esté perfectamente arbitrado y regulado,
puede resultar no solo politicamente
sarcastico, sino cientificamente
peligroso, por la clara y sencilla razon,
de que la constitucion -al igual que
las convenciones internacionales de
derechos humanos de las personas que
integran grupos vulnerables como los
son las con discapacidad- no es sino
la expresién juridica de un sistema de
valores a los que se pretende dar un
contenido histérico y politico, por lo
que su interpretacion por la justicia
constitucional  -convencional- debe



realizarse y entenderse desde dicha
perspectiva. También se considera
que cuando la interpretacion de la
constitucién, lejos de actualizar un
sistema de valores, se convierte en mero
instrumento de falsificacion de la realidad
politica, deja por lo tanto, sin justificacion
posible la defensa dentro de ella de
ningun sistema de justicia constitucional,
ya que defender la pura semantica de su
texto, seria la mas vituperable traicion
a los valores del constitucionalismo
auténtico, a nivel politico; y a nivel
cientifico, la negacibn mas rotunda
de las funciones primordiales que la
jurisdiccién constitucional esta llamada
a desempefiar. Por ello, si juridicamente
el control de constitucionalidad -o de
convencionalidad- solo se percibe desde
la definiciébn previa de la constituciéon
-0 convencién internacional- como
ley suprema, solo es licito sostener la
existencia de una justicia constitucional
cuando la constituciéon se entiende como
realidad normativa y no como una mera
configuracion nominal y semantica;
proceder de otro modo, supondria
condenar a la teoria constitucional
y la labor de los constitucionalistas,
al mas menesteroso y errante de los
quehaceres’.

De lo dicho se desprende, que en los
casosjudicialesenlos que estéenjuegola
interpretacion de los principios y valores
constitucionales y convencionales, no

12 S.T). Santiago del Estero- Argentina,
sentencia Res. Serie“C"N° 51, de fecha 18/10/2013,
del Voto del Dr. Eduardo J. R. Llugdar en autos:
“Partido Movimiento Viable s/ Accibn Meramente
Declarativa- Salto de Instancia. Ver en http://
www.jussantiago.gov.ar/jusnueva/Novedades/
Expte_18016.pdf. . Consulta: 6 de noviembre de
2016

13 Lowenstein, Karl, (1964). Teoria de la
Constitucién, 216 y ss. (Editorial Ariel, Barcelona -
Espafia)..

podra el intérprete soslayar que son
las circunstancias concretas del caso
planteado las que determinaran el
significado de las clausulas en conflicto,
no existiendo soluciones Unicas ni
reglas generales preexistentes, pues
dependiendo del caso, la determinacién
del derecho puede tener significaciones
diferentes, tal como el mismo articulo
12 de la CDPD en su apartado 4° alude
cuando refiere a las salvaguardias que
deben brindarsele a la PD en las que
expresamente hace referencia a la
proporcionalidad y a las circunstancias
de las personas a las que se le aplique,
siendo el é6rgano judicial quien debera
supervisar que las mismas no afecten los
derechos e intereses de éstas. Asimismo,
los Informes del CoDPD a los que se
hizo referencia aluden a las tutelas
significativas por parte de los tribunales
mediante una interpretacion que
implique el reconocimiento de la realidad
deladiscapacidad que padece la persona,
por las distintas modalidades del tipo
discapacitante, ya sea fisica, intelectual o
sensorial, etc., lo que consolida la idea de
la importancia conceptual del realismo
juridico™.

A esta altura del desarrollo del presente
trabajo y habiéndose fijado las pautas de
los objetivos trazados, resulta atinente
traer a colacién el pensamiento del
insigne jurista mexicano, Héctor Fix
Zamudio, quien en relacion a los textos
convencionales y  constitucionales,
tuvo la claridad mental para percibir

14 Capeletti, Mauro (1973). |l
controllo giudiziario di constitucionalita delle leggi
nel diritto comparato., 61. (Editorial A. Giuffrré,
Milan-lItalia), citado por Vega, Pedro, enJurisdiccion
constitucional y crisis de la Constitucion. Revista

de Estudios Politicos, N° 7/1979. (Madrid, Espafia).
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que aparte de ser ellos textos escritos,
son ante todo una vivencia colectiva'.
Ello es la demostracién cabal que los
principios y valores que conforman
los textos convencionales del Derecho
Publico Internacional, que influyen el
derecho privado de los paises que los
celebran, son realmente textos vivientes
y conformados por una recopilacidon
historica, socioldgica y moral que han
permitido fijar los estandares minimos
de convivencia universal en miras del
respetoyladignidad de nuestra condicién
humana como realidades vivientes del
pasado, del presente y con proyecciones
futuras, donde dia a dia se construyen
los elementos facilitadores a los fines
de reivindicar y allanar el pleno ejercicio
y goce de todos los grupos sociales que
componen la comunidad internacional
en orden al derecho de gentes en su
concepcién actual, lo que permite
distinguir a grupos que se encuentran en
situaciones de especial vulnerabilidad,
lo que los pone en seria dificultad de
alcanzar el plenoejerciciode susderechos
mas elementales y que han sido y aun
son, marginados y relegados por el resto
los componentes sociales e incluso, las
autoridades estatales, lo que ha motivado
una especial tutela para reivindicar en
base, principalmente, al principio de
igualdad y no discriminacion, la inclusiéon
de éstos en un plano de igualdad al resto

15 Doctrina filosofica interpretativa del
Derecho al que lo identifica con la eficacia
normativa al considerar que el mismo no esta
formado por enunciados de contenido ideal acerca
de lo que es obligatorio y las reglas realmente
observadas por la sociedad por lo que las normas
deben ser valoradas desde la perspectiva de los
casos y los problemas reales que se presentan
siendo las principales escuelas, la francesa,
estadounidense y escandinava. Ver Hierro, Liborio
(1996). Realismo juridico en el derecho y la justicia.
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. 11-77
(Editorial Trotta, Madrid - Espafia).

de los integrantes de la comunidad. Las
PD, como grupos vulnerables, que se
calcula en la actualidad en un ndmero
que asciende aproximadamente al
12% de la poblacién mundial, no solo
necesitan del compromiso de los
respectivos paises a cumplir con los
instrumentos del derecho internacional
aprobado para contemplar su situacion,
sino que también, sus autoridades
politicas, legislativas y judiciales adopten
medidas concretas y eficaces en relacién
a los principios y estandares fijados y a
la variedad de situaciones que dentro
de este grupo vulnerable, constituyen
verdaderas barreras u obstaculos
para el pleno ejercicio y goce de sus
derechos, jugando alli, la importancia
de los valores y elementos referidos en
especial al momento de la interpretacién
y aplicacion al caso concreto.

IILEL ROL DE LOS PODERES
JUDICIALES DE LOS PAISES
PARTE DE CONVENCIONES
INTERNACIONALES DE
DDHH Y LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

La tutela efectiva de los derechos de
las PD por parte de los organismos
jurisdiccionales  implica que  sus
operadores con potestades decisorias
partan del principio de universalidad de
los distintos instrumentos del derecho
internacional como del orden local.
En este sentido, resulta de especial
interés la opinion de la ColDH', que
en interpretacion del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos

16 Fix Zamudio, Héctor, (1968). Veinticinco
afios de evolucién de las justicias constitucionales
1940-1965, 153. (Editor Instituto de Investigaciones
Juridicas, Méjico).



Humanos” (en  adelante  CADH),
establecid que los otros tratados, incluso
los aprobadosfueradelmarco delsistema
interamericano de derechos humanos,
pueden ser objeto de apreciacion por
parte del Tribunal, al amparo de la
doctrina e instrumentos universales,
para dar luz y contenido a la CADH
pero no para restringir los derechos.
Por ello, los diversos instrumentos
del derecho internacional sobre las
PD y la jurisprudencia elaborada por
sus tribunales especificos integran el
corpus iuris internacional en la materia
y pueden ser abordados y citados por
el Tribunal Interamericano en sus fallos,
en el sentido mencionado. La ColDH ha
sustentado dicha argumentacion en el
articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969.
También ha tenido en cuenta lo dispuesto
por el articulo 29 de la CADH que en su
inciso b) establece que la Convencién se
interpretara de modo tal de que ninguna
de sus disposiciones podra limitar el goce
y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados
parte o de acuerdo con otra convencidn
en que sea parte uno de dichos Estados.
Un elemento principal a tener en cuenta
en lainterpretacion de toda normativa de
derechos humanos, y muy en especial,
en las referidas a las PD es el principio
“pro homine”, que introduce la cuota de
distincién respecto al derecho de gentes
por tener como objeto y fin el conferir
derechos a los individuos frente a los

17 Otros Tratados, Opinion Consultiva N°
0C-1-82 (1982).

18 Organizacion de los Estados Americanos,
Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (B-32), 7-22 Nov. 1969, San
José de Costa Rica.

Estados y no regular las relaciones de
éstos ultimos entre si, y que impone
ante cualquier duda interpretativa en
un conflicto entre los Estados y sus
ciudadanos, inclinar la decision a favor de
estos ultimos en su caracter de personas
fisicas. En dicho sentido, se ha subrayado
que la invocacion y el uso de la norma
mas protectora son perfectamente
aceptados en la doctrina acerca de la
defensa judicial en derechos humanos,
debido al objetivo garantista que orienta
a la materia®.

Los poderes judiciales de los paises que
ratificaron los distintos instrumentos
internacionales del corpus iuris de
derechos humanos, se encuentran
obligados en el actuar de sus jueces, en
las causas que los involucre, a efectuar
el control de convencionalidad, tal cual
fuera concebido por la ColDH en la
causa conocida como “Trabajadores
Cesados”, en donde se ha sostenido
que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar para que el efecto util
de la convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. En otras palabras, los 6rganos
del poder judicial deben ejercer no
solo un control de constitucionalidad,
sino también de convencionalidad “ex
officio” entre las normas internas y la
convencion®. Si bien el pronunciamiento

19 Art. 31 Un tratado debera interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin.

20 Henderson, Humberto, (2004). Los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos
en el orden interno: La importancia del principio
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mencionado hace expresa referencia
a la CADH, dicho enunciado también
es aplicable a cualquier otro tratado
0 convenio internacional si el pais ha
suscripto la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969, que
entro en vigor el 27 de Enero de 1980%,
que en sus articulos 26 y 27 expresa
que todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe, y que no se podra invocar
las disposiciones de su derecho interno
como justificaciéon del incumplimiento
del tratado, estableciendo ademas,
que dicha disposicion se entendera sin
perjuicio de lo enunciado por el articulo
46 del mismo instrumento, el cual, alude
de que el hecho de que el consentimiento
de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifiesto en violacién
de una disposicion de su derecho
interno, concerniente a la competencia
para celebrar tratados, no podra ser
alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento, a menos que esa
violacion sea manifiesta y afecte una
norma de importancia fundamental en
su derecho interno. La contundencia
del texto de los instrumentos referidos
implica el ineludible compromiso de los
jueces locales en velar y tutelar por el
efectivo cumplimiento de los objetivos y
fines de los instrumentos internacionales
en que el Estado al que pertenece sea
parte, mas alla de las disposiciones del
derecho interno y en especial, cuando
el contenido de los mismos refiera

pro homine. Volumen 39. Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. 73-99.
Costa Rica.

21 Trabajadores cesantiados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perud. Caso 11.830

y 12.038. CIDH Reporte 7804, Serie “C" N° 158,
Parrafo N° 128. 24 nov. 2006.

a derechos humanos, por lo que, el
conocimientoy la capacitacion enorden a
sus alcances juegan un rol trascendental
en donde la tarea interpretativa que
se realice sea la mas apropiada para
garantizar no solo el reconocimiento sino
el concreto allanamiento para le eficaz
ejercicio del derecho a sus legitimos
destinatarios.

IV.LA JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL Y EL
CORRECTO RAZONAMIENTO
JUDICIAL

Es en la faena antes sefialada donde
se aprecia un cierto déficit en los
componentesdelospoderesjudiciales, en
especial, de los paises latinoamericanos,
y en cuanto a los derechos de las PD
también en la Orbita de otros continentes,
lo que ha motivado a la Asamblea
General de las Naciones Unidas, pese a la
existencia de otros instrumentos que los
aborda, adictar uno nuevo en el afio 2006
insistiendo y profundizando respecto a
la falta de avances en la problematica,
creando herramientas de seguimientosy
observancia para su aplicacién, las cuales
amasdesiete afios de aprobacion, siguen
detectando y marcando deficiencias
en los Estados parte en las esferas
administrativas, legislativas y judiciales.
También ha sido la incesante tarea de
los distintos organismos de derechos
humanos, tanto de las Naciones Unidas
como de la Organizacién de Estados
Americanos y del continente europeo,
quienes con sus informes de relatoria
y otros tipos de reportes han sefialado,
las multiples dificultades para la efectiva
implementacién. También las tareas
de los tribunales internacionales en la



materia como la ColDH y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha
venido produciendo pronunciamientos
ejemplares al respecto, elementos éstos
que corroboran la problematica sefialada
y en donde la tarea interpretativa de
los tribunales locales tendra un rol de
trascendencia a la hora de garantizar la
efectiva vigencia de dichos instrumentos
en los Estados parte.

La ponderacién como herramienta de
interpretacion es esencial a la hora de
consolidar las nuevas concepciones y
estandares establecidos por la CDPD
del afio 2006, que contiene pautas que
en muchos casos entran en colision con
otros instrumentos de igual jerarquia y
en donde el operador judicial tendra que
agudizar su tarea alos fines de armonizar
o inclinar la efectiva vigencia de uno
sobre otro. Tampoco debe descartarse
las diferencias contextuales en las que se
encuentra cada persona con diversidad
funcional y en las que muchas veces para
su caso, la aplicacion de los principios
generales contenidos en algun articulo
de la CDPD no necesariamente sea
la mejor solucion para garantizar su
derecho acorde a su particular situacion,
lo que deja al descubierto la necesidad
del ejercicio ponderativo por parte de
las autoridades de aplicacion en especial
pertenecientes a los poderes judiciales.

Afirmamos que la ponderacién en
este tipo de causas juega un papel
importantisimo a los fines de que los
objetivos convencionales logren los
propositos que le dieron nacimiento, ya
que el principio “pro homine” parte de la
persona como sujeto conindividualidad,y
si bien por semejanzas logran conformar
0 pertenecer a grupos sociales en el caso

de las PD vulnerables, la circunstancia
contextual de cada uno de ellos tendra
su nota caracteristica particular y su
solucion especifica, en donde la norma
protectoria va a otorgar al juez la pauta
general, no pudiendo eludir la tarea
valorativa de la realidad del involucrado,
el que en definitiva sera el destinatario
de los efectos de su resolucion. Acorde
a ello, el insigne pensador espafol José
Ortega y Gasset, dentro de la primera
centuria del siglo XX, bas6 toda su
filosofia en la conocida frase “yo soy yo
y mi circunstancia y si no la salvo a ella
no me salvo yo"#, por lo que salvando el
contexto, bien puede aplicarse al tema
en tratamiento, ya que de nada valen los
mas loables propdsitos de los principios
consagrados en los instrumentos de
derechos humanos, que reconocen los
derechos de las personas con diversidad
funcional, si en los estrados judiciales a
los que éstos acuden a fin de buscar la
efectiva aplicacion de sus contenidos
a las cuestiones que los aquejan, no
encuentran operadores que aplicando
una adecuada hermenéutica, arriben
a decisiones justas, en orden a las
circunstancias personales del justiciable.
También es detener presente que entoda
accion en que se pretenda desentrafiar el
verdadero interés para la salvaguarda de
la persona con discapacidad en el caso
concreto, debera imponer el intérprete
un adecuado “ejercicio ponderativo” a
los fines de llenar de contenido eficaz
el principio establecido como regla
primordial a tenerse en cuenta cuando
estan en juego la determinacion de los
apoyos necesarios para facilitarle a éstos
el pleno ejercicio de su capacidad civil y

22 U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 115
U.N.T.S 331, Viena, 23 May. 1969
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vida independiente, debiéndose dejar
preferentemente de lado todos aquellos
métodos que se refugien rigidamente
en el apego a la semantica normativa,
con impronta normativista que niegue
toda dimension socio-cultural que
conforman el contexto y circunstancias
que rodean a dicha persona al tiempo
de sentenciar, ya que como lo sostuviera
el fildsofo mencionado, si no se salva
o respeta dicho contexto, dificilmente
pueda salir indemne ante una alteracién
contextual o circunstancial, que no
contemple la directiva convencional, su
salud fisica, psicolégica o de cualquier
naturaleza. También es cierto, que
en la interpretacion de las normas
convencionales, el intérprete se coloca
en un lugar de privilegio, pudiendo ser
afectado su significado cognoscitivo,
favoreciendo  su  imprecision el
hecho de que la aplicacion de los
contenidos y estandares de las reglas
supranacionales despierta muchas veces
en los operadores juridicos reacciones
emotivas y actitudes ideoldgicas de todo
tipo, impregnadas por el paradigma de
quien deba darles significado. Por dicho
motivo, el método mas seguro para
desentrafiar el mejor interés de la PD, se
encuentra relacionado con la concreta
realidad por la que atraviesa y deba
ser valorado, ya que la consideracion
abstracta, como los parametros legales,
sin consideracién contextual, generan
perjuicios y concepciones muy sutiles,
que al encontrarse desvinculadas con
la realidad, inexorablemente llevarad a
resultados mas que disvaliosos. Por ello,
la aplicacion legal en todos los casos debe
atender a las particulares circunstancias
de las cuestiones sometidas a decision;

de otro modo, se atendera mas al interés
semantico de la norma como concepto
vacio, y no al verdadero del sujeto, como
realidad concreta y viviente.

En ello radican las insistentes
recomendaciones del CoDPD a los
estados parte, en el sentido de la
planificacion por éstos de planes
especiales de capacitacién en la materia
a los operadores judiciales, entre otros,

en sus distintos periodos de sesiones.

Lafaltadedeobservanciadelosconceptos
antes indicados lleva a conformar lo que
se ha dado en llamar “jurisprudencia
mecanica” y “neutralidad valorativa”, que
poco contribuye con la realizacion del
principio de no discriminacién e igualdad
de oportunidades?® que requiere la
CDPD. Conforme Fiss, el principio de no-
discriminacién se conforma como una
garantia de proteccion ante las posibles
distinciones arbitrarias efectuadas por el
Estado, medianteunaadecuaciénracional
de medios y fines, por lo que, si dicha
adecuacion no resulta razonable para
alcanzar tal finalidad, se viola el principio,
por eso requiere que se juzguen los
criterios en que se basé la distincion, los
cuales, si no se relacionan con ningun fin
valido, carece de estandar que garantice
el derecho fundamental que se pretende
proteger. También resulta destacar
las antinomias que se producen entre
instrumentos convencionales de igual
rango y jerarquia de los que el Estado
se ha constituido como parte, y existen
normas contradictorias respecto a una
misma materia en orden a los derechos
humanos a garantizar y proteger, tal el
casodel art. 1.2 bin fine de la Convencién

23 Ortegay Gasset,J0se, (1914). Meditaciones
del Quijote 43-44 (Publicaciones de la Residencia
de Estudiantes, Serie Il, Vol. 1. Madrid).




Interamericana para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacién de las
Personas con Discapacidad, adoptado
en 1999, ya aludido, que en su parte
pertinente establece que la declaratoria
de interdiccién hacia la persona con
discapacidad no constituye un acto
discriminatorio, cuando sea necesaria
y apropiada para su bienestar y estén
previstas en las leyes locales. En tanto el
art. 12 de la CDPD, establece un nuevo
paradigma respecto al reconocimiento de
la capacidad juridica de las personas con
diversidad funcional en igual condicién
con las demas en todos los aspectos
de la vida y demas disposiciones en
dicho sentido, que ya fueron aludidas
en el presente trabajo. Ello generd un
expreso pronunciamiento del Comité
para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad, en la Primera Reunién
Extraordinaria celebrada entre el 4y 5
de mayo de 2011%, en el marco del art.
12 la CDPD, en el que se sostiene que
dicho parrafo del articulo mencionado
de la Convencidon Interamericana
resulta obsoleto ante la adopciéon de la
Convencién de las Naciones Unidas de
2006, si se entiende que el proceso de
reforma del instrumento interamericano
puede estar dotado de complejidad
y tramites extensos, por lo que de
manera momentanea el Comité sugiere
diseflar otras propuestas mas viables,
tales como la adopcién de un criterio
de interpretacion, el cual podria ser
difundido masivamente, criterio de
interpretacion que deberia anular para

24 Fiss, Owens M. (1976). Groups and
the Equal Protection Clause 107-113 y 122-124.
Philosofhy & Publics Affaire.

efectos practicos la parte de la norma
cuestionada reconociendo la realidad de
la existencia de un sinnumero de casos
de interdiccién decididos en las cortes
nacionales y los complejos problemas
que ello llevaria la transformacion
inmediata del paradigma, requiriendo a
la OEA la revision en el entendimiento
de que la mayoria de los paises que
la componen han ratificado la CDPD
de la ONU; sin perjuicio de lo cual los
estados partes tendran la obligacién
de introducir los cambios necesarios
para garantizar su conformidad con la
Convencién de la ONU en los planos
normativos y operativos, no bastando
so6lo con reformar la legislacion, sino que
es preciso acompafiarla con medidas
en el plano judicial, administrativo,
educativo, financiero y social, entre otros.
En el mismo sentido, la Observacion
General aludida refiere que el art. 16 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos -con anterioridad a la nueva
Convencion- reconoce para todos la
personalidad juridica, pero fue necesario
un nuevo tratado especifico referido a
las personas con discapacidad con una
disposicion precisa (art. 12) sobre tan
trascendente cuestion, debido a la falta
de efectividad y a la invisibilidad de las
personas con discapacidad en el sistema
de derechos humanos y en la sociedad.

Asimismo, cito un informe de Naciones
Unidas, conocido como “Estudio Tematico
de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos para mejorar el conocimiento
y comprension de la Convencidon"®, en

25 OEA/ Ser. L/XXIV. 3.1 CEDDIS/doc.12
(I-E/11) Rev. 1 28 abril 2011. Anexo 2. Original:
espafiol. Ver en: http://scm.oas.org/pdfs/2011/
CP26742SM.pdf. . Consulta: 6 de noviembre de
2016
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el que se afirma: “Toda ley que prevea
que la existencia de una discapacidad es
motivo directo e indirecto para declarar
la incapacidad juridica entra en colisién
con el reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad
consagrado en el parrafo 2° del art. 12".
También cita los parrafos 3, 4y 5 del art.
12: que establece adaptar “medidas que
protejany hagan efectivo ese derecho [...]
Estoincluyelosiguiente:elreconocimiento
juridico del derecho de las personas con
discapacidad a la autonomia, a disponer
de medios alternativos y aumentativos
de comunicacién; a la adopcion de
decisiones asistida, extendida como
el proceso por el que una persona
con discapacidad esta habilitada para
adoptar y comunicar decisiones con
respecto a cuestiones personales o
juridicas; y el establecimiento de normas
que precisen las facultades de quienes
prestan el apoyo y su responsabilidad”.
Es decir, como bien lo sostiene el Comité,
los Estados que se han obligado por la
CDPD, deben tomar todos los recaudos
legislativos a fin de ordenarse con la
filosofia que emana de los principios
consagrados en el Instrumento que
conciba el asistencialismo de la persona
con discapacidad, “como uno de los
mas arraigados obstaculos” para su
implementacion, correspondiendo las
modificaciones legislativas, a fin de
lograr que los apoyos brindados a estos
grupos vulnerables en particular, nunca
se los proporcione contra su voluntad,
respetando su capacidad juridica. Enigual
sentido, y para los casos en particular,
son los jueces de los Estados obligados y
gue aun no han adecuado su legislacion
a los estandares mencionados, quienes,

en orden a sus potestades en sus tareas
interpretativas, ponderando el principio
pro homine, privilegien los contenidos de
la Convencién por sobre toda otra norma
que implique una barrera u obstaculo
para propiciar el acceso y la inclusién en
todos los érdenes de la sociedad donde
la PD se encuentre incluida, obviamente,
el sistema judicial es componente
fundamental de dicho orden.

La forma mas segura de resolver las
antinomias entre las mismas normas
del Derecho Internacional de Derechos
Humanos de las PD, como de las leyes
de rango constitucionales y ordinarias
de los paises parte, de la CDPD de las
Naciones Unidas, en las situaciones
especialmente contemplados en los
informes generales del CoDPD, es la
técnica de la ponderacion, ya que se
encuentran involucrados en dichos
conflictos principios que establecen
derechos fundamentales en el caso
especifico de las personas con diversidad
funcional. Se decia anteriormente, que
la aplicacion de otros métodos, tales
como el de la temporaneidad de las
normas; el principio de jerarquia de las
mismas; o el método de subsuncién,
resultan insuficientes, y muchas veces
inadecuados, a la hora de resolver los
conflictos que involucran situaciones
como las referidas.

Que resulta facil demostrar lo antes
expresado, ya que los mismos textos en
la materia, no excluyen la aplicacion de
otros ordenamientos legales, aunque
de anterior data o de inferior jerarquia,
siempre y cuando su aplicacién al caso
concreto sea la que facilite una mayor
proteccion al derecho a tutelar, puesto
que el principio primordial a tener



en cuenta en materia de derechos
humanos, es el “pro homine”, que es el
que ampara y salvaguarda a la personay
a su dignidad de un modo mas amplio, e
indica la conveniencia de aplicar aquella
norma que menos restrinja en caso
de establecer limitaciones, un derecho
fundamental.

Respecto a la subsuncion legal, resulta
facil advertir que el contenido de las
normas convencionales de derechos
humanos de caracter internacional, se
componen de enunciados generales
basados en principios y valores y no en
reglas de conducta, por lo que dicho
proceso silogistico, resulta practicamente
inaplicable. Y en el caso de su aplicacién
en este tipo de normas, invariablemente,
implicara la aplicacion literal del
texto sin valorar su conveniencia al
caso real, lo que pone en verdadero
riesgo a la primacia del principio “pro
homine” antes mencionado. Conforme
lo sostiene Robert Alexy?, en criterio
que se comparte, “la ponderacion es el
procedimiento racional de aplicacion
del derecho mas confiable, cuando en la
busqueda de la solucion del caso juridico,
surgen conflictos de principios y reglas, o
de reglas entre si. En cuanto a la colisién
0 antinomia de normas que contienen
principios, siempre sera uno de ellos, el
que, en atencion a las particularidades
del caso, prevalecera sobre el otro,
sin que ello signifique que el principio
desplazado sea invalido, ni que haya
que establecer alguna excepcién, sino
que dependiendo de las circunstancias,
existira un orden de prelacion de
uno sobre otro, lo que en la situacién

particular de otro sujeto vulnerable

26 Identificado con el nimero A/HRC/10/48,
26 de enero 20009.

perteneciente a un mismo grupo, como
las personas con discapacidad( de
acuerdo a su propias circunstancias, tal
como lo referia Ortega y Gasset) requiere
una solucién distinta en la que tenga
un orden de relevancia el principio u
otro principio desplazado en el caso
aludido anteriormente, que aconseje la
ponderacién en orden al ya referido “pro
homine”. A modo ejemplificativo, entre el
conflicto suscitado entre el art. 1.2 inc. b
in fine de la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra las Personas
con Discapacidad de la OEA y el art. 12
de la Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad de la
ONU, nadie duda en principio, pese a la
idéntica jerarquia de los instrumentos
para el Estado que ha suscripto y
ratificado ambos, la conveniencia de
aplicar este ultimo, en el sentido, de
reemplazar la sustitucion de la capacidad
juridica de quien padece discapacidad,
en especial en los casos de diversidad
intelectual, por el respeto a la propia
determinacién de éste, buscando todos
los apoyos de distintos tipos necesarios
para el logro de la preservacién de la
capacidad juridica. También es cierto
gue existen casos tales como los infartos
cerebrales que provocan un estado
vegetativo persistente, en lo que no se
puede prescindir del nombramiento
de un tutor y curador que sustituya
la capacidad civil ante la gravedad del
sindrome que padece la persona, en el
cual resultaria apropiado, llegado el caso,
la aplicacién de las medidas que faculta a
aplicar en la esfera judicial la Convencion
Interamericana en la parte pertinente del
articulo referenciado.
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Ahora bien, ¢por qué afirmamos con
total convencimiento de que la técnica
ponderativa es la mas apropiada en
materia de interpretacion en casos como
los antes expuestos? Es que, tal como lo
expresa Alexy, los principios en Derecho
tienen diferente peso y ante el conflicto
entre éstos, la solucién debe buscarse
en dicha dimensiéon y no en cuanto a
su validez. La operacién ponderativa se
encuentra embebida de los principios
de la proporcionalidad, integrante ésta
del principio de razonabilidad, la que se
nutre a su vez, de otros subprincipios,
como el de adecuacion, el que permite
apreciar que el desplazamiento aplicativo
al ejercicio de un derecho sea lo mas
adecuado para la preservacion de otro
derecho o bien protegido por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos;
el de necesidad, que lleva a determinar
gue no existe otra forma menos gravosa
que el desplazamiento de un derecho
para la preservacién de otro derecho
fundamental; y el de proporcionalidad
propiamente dicho, que lleva a que en
el juego de desplazamiento contenidos
en los anteriores, se realice un ejercicio
hermenéutico tal que pueda armonizar
una menor afectacion del derecho
desplazado, buscando a la vez en forma
compatible, la mayor satisfaccion en el
ejercicio del otro derecho; operaciones
todas éstas que van de la mano con
una apropiada valoracién de los hechos
concretos, base de la situacion juridica
creada mediante las reglas de la sana
critica, en donde no sélo juega el aspecto
l6gico propio de los ordenamientos de
derecho, sino que ademas se conjuga con
las apreciaciones de la realidad, en base
a la experiencia no sélo del juez, sino

de todos los operadores juridicos que
conforman el proceso en sus diferentes
roles, tales como las mismas partes, las
opiniones de los expertos en las distintas
disciplinas auxiliares, y en muchos
casos las instituciones especializadas,
consultadas respecto a cuestiones
especificas, etc., todo lo cual también se
contextualiza con una vision psicolégica
y sociolégica, por ser los sujetos juridicos
personas fisicas, aplicadas a una realidad
0 circunstancia propia.

El caso “Furldn y familiares vs. Republica
Argentina”¥, fallado por la ColDH,
es la muestra mas palpable de los
desaciertos y falencias del sistema
judicial argentino en cuanto a la falta
de una adecuada observancia, tanto en
la faz procedimental como respecto a la
hermenéutica en la interpretacion de las
normas convencionales internacionales
de derechos humanos vinculados a las
PD, ratificadas por el pais mencionado,
las que en el caso concreto se vieron
agravadas por la pertenencia del actor
a dos grupos vulnerables, en su calidad
de menor de edad con discapacidad
y perteneciente a wuna familia de
escasos recursos, entendiendo que
existi6 una discriminacion de hecho
asociadas a las violaciones de garantias
judiciales, protecciéon judicial y derecho
a la propiedad, al no contemplarse en el
proceso las situaciones de desventajas
en que se encontraba Sebastian
Furlan. En lo especifico de las garantias
judiciales, la Corte puntualiz6 la falta de
observancia del deber de celeridad en los
procesos civiles en el que se involucran
grupos vulnerables y que no se repar6

27 Alexy, Robert (1993). Teoria de los
Derechos Fundamentales 81-98. Edicién del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid-Espafia.



en una aplicacién diferenciada de la ley
en cuanto a las condiciones de ejecucién
de la sentencia como medidas que
permitieran remediar de algin modo las
situaciones de desventaja aludidas, porlo
que existié una vulneracién del derecho a
la integridad personal en donde el Estado
incumplié su obligacién de garantizar, sin
discriminacién, el derecho de acceso a la
justicia en los términos de los articulos
5.1, 8.1, 21, 25.1 y 25.2.c; en relacién con
los articulos 1.1y 19 de la CADH (Parrafos
268y 269).

En lo especifico de las falencias
interpretativas y la necesidad de la
aplicacién de una técnica ponderativa
adecuada surge palpable cuando la
Corte establece que tanto los menores
de edad como las PD “deben disfrutar
de un verdadero acceso a la justicia y
ser beneficiarios de un debido proceso
legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas.
Para alcanzar sus objetivos, el proceso
debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son
llevados ante la Justicia. La presencia de
condiciones de desigualdad real obliga
a adoptar medidas de compensacion
que contribuyan a reducir o eliminar los
obstaculos y deficiencias que impidan
o reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses”. De lo dicho, y para
cumplir con los estandares fijados por
el Tribunal Interamericano, es necesario
agudizar el ejercicio ponderativo, a los
fines de apreciar las condiciones reales
de desigualdad para la adopcién de las
medidas mas aptas para la reducciéon
o eliminacion de las barreras y/u

28 Sebastian Claus Furlany Flia vs. Argentina.
Caso 12.593. ColDH. Reporte 111/10, Serie “C" N°
246, Parrafos 300-308, 31 ago. 2012.

obstaculos que impiden acceder a las
PD en un pie de igualdad con el resto
del componente social ante los estrados
judiciales, teniendo bien en claro que
dicha apreciacién debe llevar a lograr
la facilitacion de todos los apoyos
necesarios para una efectiva igualdad
de oportunidades que de ningun
modo implican beneficios o ventajas
desproporcionadas que puedan romper
dicho principio a favor de la persona
con diversidad funcional, a las que
debe exigirseles el cumplimiento de sus
obligaciones legales como a cualquier
otro justiciable una vez que se tenga la
certeza de que con los procedimientos
de salvaguardia aludidos se haya
equiparado su posicibn como parte
en el proceso y en las diversas orbitas
de actuacién dentro de la comunidad
organizada, ya que de otro modo, y pese
a las buenas intenciones que se persiga,
también podria exceder los objetivos y
finalidades establecidas por las normas
convencionales.

También resulta atinente la firmeza con
que la ColDH en el caso mencionado
vuelve ainsistir respecto ala obligacion de
las autoridades judiciales de efectuar un
control de convencionalidad mas alla de
estarsujetasalimperiodelaleyesinternas
cuando el Estado a la que pertenecen es
parte de un tratado internacional como
la CADH, por lo que todos los 6rganos
vinculados a la administracion de justicia
deben proceder en consecuencia para
que los efectos de las disposiciones
convencionales no se vean mermados
por la aplicacion de normas contrarias a
su objetivo y fin, imponiendo que dicho
control de convencionalidad debe ser
ejercido “ex officio” entre las normas
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internas y la convencionales, donde
debe tenerse en cuenta, no solamente
el tratado, sino también la interpretacién
que del mismo haga la ColDH como
intérprete ultima de la CADH.

Enelparrafo305del“casoFurlan”la ColDH
concluye a este respecto, sosteniendo
que tanto las interpretaciones judiciales,
administrativas y las garantias judiciales,
en orden al control de convencionalidad,
se apliquen adecuandose a los principios
y estandares establecidos por su
jurisprudencia, en especial, cuando
se trate de menores de edad o de PD
la necesidad de tener en cuenta las
situaciones concretas de vulnerabilidad
que estos sujetos de derecho puedan
afrontar a fin de que se les garantice un
trato preferencial respecto a la duracién
de los procesos judiciales y en el marco
de los procesos en los que se disponga
el pago de indemnizaciones ordenadas
la judicialmente. Las disposiciones
comentadas de la sentencia dictada en
el caso Furlan por la ColDH, es un claro
reproche a los operadores del sistema
judicial argentino, del cual el suscripto
es parte integrante y no escapa al “mea
culpa” sobre la inobservancia de los
preceptos contenidos en los tratados
de derechos humanos internacional,
frente a los ordenamientos locales que
en cierto modo restringen o reducen la
eficacia de los preceptos contenidos,
en especial del sistema interamericano,
pese a que el Estado argentino no solo
ha suscripto y ratificado los mismos, sino
que ademas, en la reforma constitucional
del afio 1994, los ha incorporado como
texto expreso de la misma?, y la falta de

29 En dicha doctrina, la ColDH se basé en
la Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 oct. 1999.
Serie “A”" N° 16, Parrafo 119; Opinidon Consultiva

un efectivo control de convencionalidad
por parte de los jueces locales a lo que
se encuentran obligados conforme a los
precedentes del tribunal con sede en San
José de Costa Rica.

Indudablemente  también de las
referencias del precedente aludido se
verifica una critica a la hermenéutica
interpretativa respecto a las causas
que involucran a las PD, tanto en la faz
procedimental como en la aplicacion
del derecho sustantivo por la falta de
contemplacion de la situacion especial de
vulnerabilidad por razén de desigualdad
y discriminacién de la que son objeto,
lo que revela la falta de criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que
en el caso en especial ha impedido
reconocer o] distinguir normas
que limitan o restringen derechos
fundamentales de personas con
diversidad funcional, tal cual surge de las
citas realizadas, evidenciando una falta
o deficiente aplicacion de las técnicas
de ponderacién, como herramientas
apropiadas para la mejor apreciacion y
determinacion en la efectivizacién de los
derechos fundamentales en orden a los
objetivos y fines del instrumento juridico
internacional.

Idéntica postura ha sido adoptada
por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®, que en los Jdltimos

OC -18/03 Parr 121 y Caso Vélez Loor vs. Panama,
Parrafo 152.

30 Constitucién de la Nacién Argentina,
articulo 75 inc. 22 (sancionada en el afio 1853y
reformada en los afios 1860, 1866, 1898, 1957 y
1994) texto oficial ordenado por Ley N° 24.430,
sancionada el 15 dic 94, promulgada el 3 ene
1995. http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/
anexos/0-4999/804/norma.htm . Consulta: 6 de
noviembre de 2016

31 TEDH, Glor v. Switzerland, final 06-Nov-
2009; Seal v. The united kingdon, final 11-abr-
2011; Bordevic v. Croatia, final 24-Oct-2012.




precedentes  jurisprudenciales  que
involucran a personas con diversidad
funcional, sefiala como obligaciones
ineludibles de los tribunales de los
paises que integran el sistema europeo
de derechos humanos de ponderar la
situacion especial de quienes padecen
discapacidad, en orden a las exigencias
impuestas por el ordenamiento legal
interno de los Estados parte a los fines
de establecer los ajustes apropiados
para cumplir con las mismas, bajo riesgo
de incurrirse en discriminacion por trato
desigual en caso de no otorgarse los
apoyos necesarios (casos Glory Seal) y la
determinacion del mayor peso respecto
al deber de los estados de proteger a las
personas con diversidad funcional de los
actos de violencia en su contra, asi, sea
que los autores de los actos violentos
fueren nifios inimputables en razén de
su edad (.Bordevic).

V. CONCLUSIONES

PRIMERA: El trato igualitario y no
discriminatorio que conforma la esencia
de los principios y valores contenidos en
las normas convencionales del derecho
internacional de los derechos humanos
de las personas con discapacidad, no
implica idénticas soluciones a situaciones
que sibieninvolucran a sujetos del mismo
grupo vulnerable, tienen particularidades
con matices diferentes.

SEGUNDA: Se debera ponderar mediante
las técnicas interpretativas mas aptas,
las concretas circunstancias en base a
los hechos que generan la necesidad
de la proteccién juridica, a los fines de
arribarse a soluciones justas basadas
en criterios razonables, equitativos y
proporcionales.
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RESUMEN

En el presente trabajo se realiza un analisis juridico sobre la vigencia del derecho a la
consulta previa, derecho reconocido a favor de los pueblos indigenas y originarios;
denominacién desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
jurisprudencia vinculante (Saramaka vs Surinam, Sarayacu vs Ecuador, entre otros). En
vista del reconocimiento existe un desarrollo normativo como derecho fundamental y
el rango constitucional debiendo guardar concordancia con las politicas de gobierno.
Asimismo, el analisis se desarrollé a la luz del principio de temporalidad y de la
obligatoriedad en su adecuacion en el derecho interno; control de convencionalidad.
A su vez, se reviso parte de la normativa peruana vigente respecto del citado derecho
y los reconocimientos que se ha alcanzado desde las politicas publicas desarrolladas y
el impacto en la realidad peruana.

Palabras Clave

Consulta Previa, Derechos Humanos, pueblos indigenas, originario, adecuacion
normativa.

ABSTRACT

In this paper, a legal analysis about the validity of the right to prior consultation, a
right recognized in favor of indigenous and native peoples, the name is developed
by the Inter-American Court of Human Rights in binding jurisprudence (Saramaka
vs Suriname, Sarayaku vs Ecuador, among others). In view of this recognition, there
is a regulatory development as a fundamental right and a constitutional status that
protects in government policies. Likewise, the analysis developed in the light of the

principle of temporality and its suitability obligation in domestic law; conventionality
control. In turn, part of the current Peruvian law was revised respect of that right and
the recognition it has achieved since developed public policies and the impact on the
Peruvian reality.

Keywords

Prior consultation, Domestic

implementation.

Human Rights, indigenous peoples, originally,

INTRODUCCION este derecho necesario como una

respuesta a la realidad actual; no siendo
Cada pueblo manifiesta el ejercicio independiente, pero necesario suestudio
de su soberania desde consentir yanalisis de forma particular. Puesto que

voluntariamente la ratificacion de  existe un contexto que requiere de una

un tratado, de igual manera, asume
el compromiso sobre los acuerdos
que alcance dentro de la comunidad
internacional. Por tanto, el derecho
a la libre autodeterminacion es parte
del reconocimiento que las Naciones
realizan, a través de sus organismos
regionales y comisiones de las mismas,
generado para con los pueblos; en la
literatura “Estados”. Este reconocimiento
comprende distintos derechos dentro
de los cuales se encuentra el derecho
a la consulta previa, el cual persigue la
finalidad de la “determinacién libre”.
Siendo el desarrollo normativo de

interpretacion y analisis social, juridico y
politico.

En el presente trabajo se expondra sobre
determinados aspectos del derecho a la
libre autodeterminacion de los pueblos,
centrandose en el derecho a la consulta
previa; para tal fin se desarrollaran
algunos puntos que a continuacion se
detallan. Como primer punto, se tratara
el reconocimiento desde el derecho
internacional del derecho a la consulta
previa y su calidad de "humano”.
Posteriormente, la jerarquia normativa
que tiene el reconocimiento de este
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derecho; desde wuna declaracion de
caracter internacional expresado en
sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en adelante Corte
IDH; para con el ordenamiento juridico
nacional, a partir de lo expresado en la
propia Constitucion Politica vigente y su
interpretacion.

En virtud de lo anterior, se daran ciertos
alcances partiendo de la obligatoriedad
en su adecuacidbn a la normativa
nacional desarrollando el principio de
temporalidad, su relevancia para la
interpretacion juridica, y como criterio
de analisis para la vigencia del derecho,
tema del presente trabajo. Asimismo,
los mecanismos estatales desarrollados
fruto de la adecuacion de la norma
supranacional al ordenamiento juridico
nacional. Ademas, se presentaranalgunas
consecuencias reconocidas en el ambito
internacional y nacional. Finalmente, se
presentaran conclusiones alcanzadas
producto del estudio realizado.

EL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL

Los derechos son reconocimientos
propios de un Estado de Derecho, y
para tal reconocimiento debe existir un
Estado. Por tanto, reconocer la existencia
de un Estado es saber de la existencia y
convergencia de tres elementos: espacio
geografico (territorio), un grupo humano
(poblacién) y una organizacion (poder).
A su vez, requiere del reconocimiento
de su derecho y del ejercicio del mismo;
cabe decir, autonomia conocida como el
derecho a la soberania y el derecho a la
cooperacion internacional, como uno de
muchos, para fin del presente trabajo.

La organizacién del Estado requerird
el uso del poder, ejemplo poder
constituyente, a fin de establecer una
forma de gobierno o régimen politico
(poder constituido). Este régimen politico
desarrollarda un marco normativo para
tutelar las relaciones que se den entre
los miembros del Estado. Por tanto,
estas reglas deben ser conocidas por
todos y tuteladas para todos, con ciertos
criterios de prelacion. En este sentido,
se debe entender como publica y de
conocimiento general, la Constitucion.
Entonces, los derechos reconocidos son

garantias que un Estado busca tutelar o
prevé su cumplimiento. Este desarrollo
0 reconocimiento es progresivo, es
decir, pueden integrarse o reconocerse
“nuevos” derechos. Siendo asi, existen
varios caminos de reconocimiento de
derechos como la interpretacion de la
norma nacional, los tratados, y la propia
Constitucion.

Para Miguel Carbonell (2010), los
derechos se denominan fundamentales
cuando se desarrollan en la Constitucion
Politica de un Estado, es decir, son
positivos. A su vez, hay que precisar
que los derechos fundamentales son
derechos humanos positivizados,
recogidos en la Constitucion. Cabe decir
gue existen normas complementarias
o de jerarquia distinta que ordenan o
materializan los ideales recogidos como
derechos. Entonces, estos derechos
deben tener en comun una raiz, para su
desarrollo, guardando relacién directa
con la dignidad de la persona. Dentro de
un consenso, varios juristas consideran
que la dignidad esta acompafiada
de la seguridad, igualdad y libertad;
complementados entre ellos para
abarcar la vida en sociedad.

Un Estado de Derecho tiene por
finalidad y necesidad alcanzar desarrollo
, requiriendo hacer ejercicio de su
soberania. Como la economia que busca
satisfacer las necesidades de cierto
grupo de personas, poblacién. Por tanto,
el gobierno busca canales para impulsar
el desarrollo de esta. Actualmente, una
de las formas es la comercializacién
entendiéndose como importaciones
y exportaciones. Esta practica no se
puede alcanzar, sin la cooperacion
internacional, es decir, desarrollo de
relacionesy reconocimientos que nazcan
entre Estados. Por tanto, el ejercicio de la
soberania se manifiesta con la firma de
tratados internacionales.

Para Fabidn Novak (1994), todo acuerdo
de voluntades comprendido como
acuerdos, pactos, protocolos, actos y
demas entre dos Estados o mas, son
Tratados de manera convencional; si
cabe decir, acuerdo internacional. Por
tanto, la busqueda del desarrollo, o de
generar comunidad, produce convenios
0 acuerdos voluntarios a fin de proveer
mecanismos para satisfacer necesidades



de estos.

Los derechos fundamentales son el
reconocimiento de un Estado hacia
determinados “derechos”, a fin de darles
un status dentro de un ordenamiento
juridico ya sea mediante la Carta Magna
del Estado o de los acuerdos que
suscribay ratifique. Cabe decir que dicho
ordenamiento ayuda a generar un clima
de paz y seguridad social. Entonces, el
reconocimiento de derechos esta ligado
al desarrollo normativo en el derecho
interno de cada Estado que ratifica el
contenido de un acuerdo internacional.
Y por el control de convencionalidad
dicho Estado debe generar mecanismos
internos a fin de garantizar el ejercicio
de estos, adecuando la norma interna al
derecho reconocido.

Por tanto, el ordenamiento normativo
respecto de derechos fundamentales
requiere de una revision de los tratados
versados en derechos humanos, a su
vez el analisis de las fuentes del derecho
internacional publico. Respecto de este
orden, la Corte IDH establece un orden de
prelacién que recae en las convenciones,
la costumbre internacional, los principios
generales, las decisiones judiciales y, por
ultimo, la doctrina. Por tanto, el derecho a
la consulta previa debe analizarse desde
las fuentes en que se desarrolla.

En el trabajo de Rodriguez, Morris, y otros
(2010), se indica que existen diversas
fuentes de derecho internacional
respecto del derecho a la consulta previa.
Inicialmente, las expeditas por el sistema
de Naciones Unidas entendiéndose
los convenios, pronunciamientos de
la Comisién de Expertos de Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de
la OIT (CEACR), también la Declaracién
de las Naciones Unidas, para este
caso, sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y seguiriamos con
los pactos. Posteriormente, aquellos
pronunciamientos y sentencias de
derecho regional, es decir, expeditas
por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). Finalmente, estan las
directrices de organismos como el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo, no vinculantes y de derecho

voluntario.

DERECHOALACONSULTAPREVIA
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
ORIGINARIOS

Desde la Carta de las Naciones Unidas
se ha establecido el término de
“pueblos” con relacion directa a la libre
determinacion pero en clara alusién a
las naciones del derecho internacional;
posteriormente, se ha extendido la
interpretacion del término a minorias o
grupos con identidad propia, con algunas
caracteristicas culturales 'y étnicas
comunes. Dentro del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo
(en adelante OIT) se reconoce de forma
directa que las poblaciones indigenas
ejercen dicha determinacién sobre su
territorio. Como parte de la adecuacion
del derecho de consulta previa, el 31
de agosto del 2011 se promulga la Ley
29785 denominada “Ley del Derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas
y originarios reconocido en el convenio
169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo"y establece dentro de su articulo
7 el reconocimiento de “Pueblo indigena
u originario” sujeto a la confluencia
de cuatro caracteristicas como: 1.- La
descendencia directa de poblaciones
originarias, 2.- El estilo de vida y los
vinculos espirituales e histéricos con su
territorio, 3.- Tener instituciones sociales
y costumbres propias y 4.- Desarrollar
patrones culturales y modo de vida
distintos. Hay que mencionar que dentro
de la definicion, prima facie, se considera
a las comunidades campesinas, andinas,
nativas y pueblos amazdnicos como
indigenas.

Dentro de los derechos reconocidos a
los pueblos indigenas se encuentran
el derecho a la libre determinacion del
desarrollo, y los derechos de relacién
Estado-pueblo e indigena. Yrigoyen
(2013), sobre estos ultimos, expresa
tres derechos. El primero, derecho
a la participacion en la elaboracién,
aplicacién y evaluacion de politicas y
programas. Segundo, derecho a ser
consultados frente a medidas concretas
que les puedan afectar. Y finalmente,
derecho al consentimiento previo, libre e
informado.
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El primero de los mencionados, se
desarrolla en el convenio 169 de la OIT,
y a consideracion de Yrigoyen se resume
en el derecho a la libre determinacion,
o como el texto del acuerdo expresa
“Articulo 7.1 Los pueblos interesados
deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafe al
proceso de desarrollo, en la medida que
éste afecte [...]"; conteniendo dentro de
ello su vida, identidad, organizacion vy
otros.

En el segundo caso, nos remitimos a lo
reiterado en las sentencias de la Corte
IDH en los casos de Pueblo Saramaka vs.
Surinam (2007) y Sarayacu vs. Ecuador
(2012) donde se establece la garantia
del derecho de participacion guardando
concordancia con los articulos 5, 7
en su inciso 2 y 6 en su literal b del
convenio 169 de la OIT; sin dejar de
lado lo expresado por la Declaraciéon
de Naciones Unidas sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas cuyo articulo
18 expresa literalmente “Los pueblos
indigenas tienen el derecho a participar
en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos,
por conducto de representantes elegidos
por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar sus propias instituciones de
adopcion de decisiones”. Es manifiesto
que el derecho de participacién no se
centra Unicamente en la fase inicial de la
aplicacién de politicas gubernamentales,
sino a lo largo de esta, siendo su
intervencién necesaria e indispensable
(Yrigoyen Fajardo, 2013).

Se hace necesario comentar de forma
integrada los derechos de consulta y de
consentimiento, remitiéndonos al articulo
6.1 del Convenio de la OIT, asi como a la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas en
sus articulos19y 32.2; se puede entender
la obligacion del Estado a generar e
implementar procesos de dialogo con
los pueblos indigenas debiendo ser estos
de buena fe. Debido a que se entiende
desde lo contenido en los acuerdos
la obligaciéon del Estado en generar
mecanismos, es decir medidas legislativas
y administrativas, para producir consulta.
Por buena fe se desarrolla la finalidad de
“alcanzar informacion previay suficiente”.

Entonces, siendo el consentimiento una
facultad y derecho del pueblo indigena,
en ciertos casos no se persigue este, sino
realizar la consulta con las caracteristicas
exigidas. A diferencia de otros casos
donde se hace evidente la generacién
de riesgos o vulneracién de derechos
fundamentales se recoge como requisito
indispensable para la decisién del Estado
(Yrigoyen Fajardo, 2013).

PRINCIPIO DE TEMPORALIDAD,
EN LOS DERECHOS HUMANOS

EL PRINCIPIO DE TEMPORALIDAD
EN EL PERU

Es de entender que la vigencia, validez
y eficacia normativa es un tema amplio
pero en directa relacion. Por tanto, es
preferible destacar que depende de la
fecha de promulgacién para presumir
la validez de una norma. El Tribunal
Constitucional en el Pery, en adelante TC,
considera que existe una presuncién de
validez de un norma en tanto sea vigente
entendiéndose esta “[..] por haber
seguido los procedimientos minimos y
necesarios previstos en el ordenamiento
juridico y que hayan sido aprobadas por
el 6rgano competente [...]" (STC N°0010-
2002-Al/TC) en su produccion de forma
coherente y en conformidad con esta.

Marcial Rubio (2006) considera que estos
tres conceptos deben ser tratados desde
la vigencia de la norma, su validez, la
derogacionylapertenenciadelanormaal
sistema normativo. Entonces, la vigencia
de la norma nace, de lo manifiesto por
el TC, de seguir “los procedimientos
minimos y necesarios previstos en el
ordenamiento  juridico”.Asimismo, la
publicacién de esta expresa su vigencia
y eficacia, con la salvedad de la vacatio
legis. Ademas, la validez abarca un tema
de coherencia y logica, esto a partir de
ser parte de un sistema jerarquico y el
analisis de la supremacia constitucional
como menciona Rubio Correa en su
interpretacion.

A consideracion de lo mencionado
anteriormente, se ejerce un control
difuso desde los érganos jurisdiccionales
y el control concentrado desde el
Tribunal Constitucional; siendo la tarea
la evaluacion de fondo y su coherencia



respecto de principios constitucionales.
Entonces, es necesario mencionar que
los derechos humanos ejercen sobre
esta estructura jerarquica y sobre
la interpretacion influencia desde la
ratificacion de los tratados que versan
sobre ellos, como son la Convencién
Americana de Derechos Humanos vy
el Tratado de Viena. En vista de los
instrumentos antes mencionados, existe
jerarquia constitucional normativa de
los tratados, sobre derechos humanos, y
ejercicio del control de convencionalidad.

El control de  convencionalidad
adquiere fuerza desde la emision de
la sentencia Almonacid Arellano vs.
Chile, desarrollandose el concepto en
cuatro caracteristicas que se considera
a continuacién: como primer punto,
“Verificar la compatibilidad de las normas
y demas practicas internas con la CADH,
la jurisprudencia de la Corte IDH y los
demas tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte”. Ademas, “Es
una obligacién que corresponde a toda
autoridad publica en el ambito de sus
competencias”. Tercero, “[...] no solo se
debe tomar en consideracion el tratado,
sino también la jurisprudencia de la Corte
IDHy los demas tratados interamericanos
[...]". Cuarto, “Es un control que debe ser
tratado ex officio [...]". Finalmente, “Su
ejecucion puede implicar la supresion
de normas contrarias a la Convencién
Americana [...] o bien su interpretacion
conforme [...]" dentro de las facultades
de la autoridad (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2015).

Por lo expresado, la temporalidad de la
norma dentro del derecho interno se
aplica considerando la irretroactividad
de esta, como norma general con
la excepcion de la norma penal que
termina siendo facultativa por la calidad
del “indubio pro reo”, a favor del reo.
Asimismo, también se encuentra la
ultractividad por lo que la validez de la
norma se extiende mientras exista o
sea relevante el hecho y el tiempo de
vigencia de la norma en el desarrollo
del hecho. Ademas, esta sujeta a los
controles en funcién a su coherencia con
la Constitucion Politica del Peru, control
difuso y control concentrado; sin dejar de
mencionar el control de convencionalidad
que debe ser ejercido por la autoridad

competente en funciones en relacion a la
Convencién y sentencias de la Corte IDH.

ADECUACION DEL DERECHO
NACIONAL A LA NORMA
SUPRANACIONAL

La mencion anterior al Control de
convencionalidad no escapa del ejercicio
de la “Conditio sine qua nom” y sobre
todo de “Pacta sunt servanda”. Dichas
locuciones extienden una obligacidén
sobre el Estado respecto del ejercicio
soberano, promoviendo el incluir dentro
de la normatividad vigente normas
afines a los reconocimientos de acuerdos
internacionales.

Los acuerdos internacionales
desarrollan o contienen preceptos sobre
determinados temas que requieren un
marco o instrumentos que manifiesten
en su contenido de qué tratan. A su vez
el Estado en ejercicio de su soberania
y la cooperacion internacional brinda
su consentimiento, es decir, manifiesta
la voluntad para considerar dicho
contenido como propio. Por tanto,
se crea una obligacién respecto de
su implementacion normativa desde
el Estado. Para Salmén (2007), la
implementacién comprende poner en
practica las normas internacionales a
partir de medidas nacionales de distintas
naturalezas, a fin de que las primeras
sean operativas en el ordenamiento
interno.

Conditio sine qua non, laimplementacién
es “esta condicion sin la cual” no se
ejerceria el acuerdo. Por tanto, requiere
dotar de un marco normativo ademas
de la derogacion de normas que no van
acorde a la estipulado por el acuerdo. Asi
se manifiesta en la sentencia respecto
del Caso “Hilaire, Constantine, Benjamin
y otros vs. Trinidad y Tobago” (2002), en
su parrafo 112:

“I...] la Convencién Americana
impone a los Estados partes la
obligacion general de adecuar su
Derechointerno alasnormasdela
propiaConvencion, paragarantizar
asi los derechos consagrados en
esta. Las disposiciones [..] que
se adopten debe ser efectivas
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(principio de effet utile). Lo que
significa que el Estado tiene
la obligacion de consagrar vy
adoptar en su ordenamiento
juridico interno todas las medidas
necesarias para que lo establecido
en la Convencion sea realmente
cumplido y puesto en practica”.

Como todo acto de buena fe y sobre
todo en ejercicio de soberania como
es el caso del Estado peruano, debe
cumplir con lo pactado, es decir, con el
contenido suscrito y ratificado, pacta
sunt servanda. Si bien anteriormente se
tratd, la generacion de obligaciones es
convencional y consuetudinaria, pero
a partir de una obligacién negativa y/o
positiva. Partamos de la premisa de que
los tratados sobre derechos humanos
tienen rango constitucional y tienen
primacia sobre el derecho interno en
cuando a interpretacion o adecuacion ala
norma, de ahi el surgimiento del control
de convencionalidad. Entonces, seria
contraproducente invocar disposiciones
internas para no “cumplir lo acordado”,
obligacién negativa. A contrario sensu,
el Estado se compromete a generar
normatividad interna concordante con
el tratado suscrito, obligacion positiva
(Salmodn, 2007). En la Convencién VI de
Lausanne al respecto, el principio de
pacta sunt servanda se desarrolla de la
siguiente manera:

“[..] segun el cual un estado
que ha contraido validamente
obligaciones internacionales
esta obligado a introducir en su
legislacion modificaciones que
sean necesarias para asegurar
la ejecucion compromisos
asumidos”.

Por tanto, el Estado desde la suscripcion
y posterior ratificacion de un acuerdo
internacional sobre derechos
humanos, se genera una obligaciéon
de adecuar la normativa interna a la
norma supranacional o de derecho
internacional. Siendo también opinién
de Sergio Garcia Ramirez, dentro de
los argumentos expuestos en su voto
razonado sobre el caso “Castro y Castro”
en calidad de magistrado de la Corte IDH.

Entonces, esta obligacién va a dar como
resultado el desarrollo yla promulgacion
de normas afines.

LA IMPLEMENTACION EN EL
DERECHO INTERNO

El Estado Peruano ratificd la Convencion
Americana de Derechos Humanos el 12
de julio del 1978, lo que supondria una
obligacién adquirida por el Estado. A su
vez, en Rio de Janeiro, del 3 al 14 de junio
de 1992, se desarrolld la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo que dio como
resultado la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo; y la de
los bosques, asi también, los tratados
sobre biodiversidad y cambios climaticos.
En lo antes mencionado, se debe recoger
el desarrollo de principios sobre cuidado
del medio ambiente declarando respecto
de los pueblos indigenas en su principio
22:

“Las poblaciones indigenas y
sus comunidades, asi como
otras  comunidades  locales,
desempefian un papel
fundamental en la ordenacion del
medio ambiente y en el desarrollo
debido a sus conocimientos
y practicas tradicionales. Los
Estados deberian reconocer vy
apoyar debidamente su identidad,
cultura e intereses y hacer posible
su participacion efectiva en el
logro del desarrollo sostenible”
(Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, articulo
22).

Posteriormente y en lo referido a los
pueblos indigenas el Estado ratifico el
Convenio 169 el 2 de Febrero de 1994,
entrando en vigencia en 1995. En una
revision normativa historica realizada
por Lanegra (2011), el Estado peruano
en el afio 1990 promulga el Decreto
Legislativo N° 613, Cddigo del Medio
Ambiente y los Recursos Naturales,
para luego ser derogado parcialmente.
Las modificaciones se dan por Decretos
legislativos desde 1991 (653, 655, 708 y
757), por Ley N° 26913 del afio 1998 y por
el Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco



para la Inversion Privada. Esta ultima
norma respondia a un contexto que
buscaba promover la inversion privada
sobre recursos extractivos.

Para el afio 2003, se tenia vigente la
Constitucion de 1993, por tanto se
requeria de una revisién de las normas
previamente citadas y la adecuacién de
estas a los acuerdos alcanzados tanto en
la Cumbre Mundial de Johannesburgo,
en el 2002, como a la Agenda Ambiental
Nacional 2002-2004; produciendo que
el Congreso de la Republica aprobara
la Ley N° 27980 por lo que se cred
una comision para revisar el Decreto
Legislativo N° 613. Con este disposicion
el 17 de mayo del 2005 se aprueba en el
Congreso la “Ley General del Ambiente”,
pero es observada por el Poder Ejecutivo,
el conflicto o discusion se centraria en la
“inversion de la carga de la prueba en
los procesos administrativos o judiciales
por dafio ambiental”, manifestacién
del principio precautorio, lo cual para
Lanegra resultaba intrascendente por ser
un principio del Derecho Internacional
Ambiental ya reconocido. Finalmente,
el pleno del Congreso el 13 de octubre
del 2005 aprobd “La Ley General del
Ambiente” (Lanegra Quispe, 2011).

Entonces, desde la ratificacion del
convenio 169 hasta el 31 de agosto del
2011, fecha en que se promulga la Ley
29785 o Ley de la Consulta Previa, entro
en vigencia en abril de 2012; han pasado
cercade 7 afios, este periodo se considera
importante de analizar porque supondria
la existencia de vulneracién de derechos
humanos. Cabe decir, que las normas
promulgadas durante este periodo
de tiempo favorecieron la inversion
privada pero dejaron afectas muchas
regiones. Este problema social se inicia
porque la sola vigencia de la norma en
si tenia, o tiene, ciertas controversias de
denominacién que no fueron resueltas
o aclaradas en su debido momento sino
posteriormente.

CONSECUENCIAS DEL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
A LA CONSULTA PREVIA

Por lo revisado en el trabajo, se puede
entender que el reconocimiento de una
norma supranacional o contenida en

un acuerdo internacional nace desde
la ratificacion de este por parte del
Estado, pero a su vez esta relacionado
a su implementacion dentro de la
normativa vigente nacional, derecho
interno. Entonces, cabria reconocer
consecuencias en distintas fases de la
vigencia de la norma, es decir: después
de su reconocimiento supranacional
del derecho, antes de la vigencia de la
norma materia de estudio y después de
la norma.

Para el trabajo, las consecuencias
pueden ser entendidas y agrupadas
como politicas, juridicas y sociales.
Las primeras se centran en politicas
publicas promovidas por el Gobierno de
turno a favor de garantizar el derecho
fundamental reconocido acorde al
acuerdo suscrito, dentro delo econémico,
ambiental o ambos. Asimismo, las
juridicas se pueden entender como
los derechos o situaciones relevantes
juridicamente que han generado
desarrollo normativo o reconocimiento
de prerrogativas amparadas en leyes
0 instrumentos, muchas de estas
responden a politicas de Estado. Las
sociales abarcan aquellos efectos dentro
de la sociedad que causaron impacto
productos de conflictos, acuerdosy otros.

Inicialmente, previo a la norma, Ley
29785, el Convenio 169 no define
“Pueblos indigenas y originarios” sino
propone criterios para describirlos y
diferenciarlos con “pueblos tribales”,
que es la otra definicion contenida en
el Convenio. Dentro de los criterios se
considera: “Estilos tradicionales de vida;
cultura y modo de vida diferentes a los
de los otros segmentos de la poblacion
nacional, por ejemplo la forma de
subsistencia, el idioma, las costumbres,
etc.; organizacion social e instituciones
politicas propias; y vivir en continuidad
histérica en un area determinada,
o antes de que otros “invadieron” o
“vinieron al area” (OIT, 2015). Por tanto,
una consecuencia es la generada por
la controversia de la definicion, lo cual
producia indefension para comunidades
qgue “no se les reconocia como indigenas”.

Posterior a la aprobacién del convenio
y antes de la promulgacién de la norma
interna se genera el reconocimiento de
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la consulta previa desde las sentencias
del Tribunal Constitucional, en adelante
TC. En este sentido, Carhuatocto (2011),
en su trabajo realiza un estudio sobre
cuatro sentencias del TC: STC N° 03343-
2007-PA/TC, STC N° 0022-2009-PI/TC, STC
N°06316-2008-PA/TC y STC N° 05427-
2009-PC/TC; dentro de estas se puede
advertir que el criterio del Tribunal se
contrapone con el criterio de la Corte IDH
y del propio Convenio, el Pacto de San
José.

Primero, a partir del criterio del Tribunal
Constitucional en sus sentencias, STC N°
0025-2005-PI/TC y STC N.° 00047-2004-
AI/TC, se puede reconocer que existen
ciertos criterios para analizar la primacia
o jerarquia de la norma, y aclarar esta.
Anteriormente, ya se expuso este
punto pero se retoma a fin de aclarar la
pertinencia de los criterios en el tiempo.

“La pirdmide juridica nacional
debe ser establecida en base a
dos criterios rectores, a saber:

a) Las categorias

Son la expresion de un género
normativo [...]. Ellas provienen de
una especie normativa; es decir,
aluden a un conjunto de normas
de contenido y valor semejante
o analogo (leyes, decretos,
resoluciones, etc.).

b) Los grados

Son los que exponen unajerarquia
existente entre las normas
pertenecientes a una misma
categoria. [...]

En nuestro ordenamiento
existen las siguientes categoria
normativas y su subsecuentes
grados: [...]" (STC N.° 00047-2004-
Al/TC, Fundamento 61).

Partiendo de este criterio del afio 2006,
fecha en que se emite el fallo, se reconoce
la en una categoriaigual a la Constitucion,
las leyes de reforma Constitucional y
los tratados de Derechos Humanos.
Posteriormente, en la STC N° 0025-2005-
PI/TC se hace expreso:

“[...]1 los derechos reconocidos
en los tratados internacionales

de derechos humanos tienen
rango constitucional, debe
concluirse que dichos tratados
detentan rango constitucional.
[...] fuerza activa, conforme a la
cual estos tratados han innovado
nuestro ordenamiento juridico
incorporando a éste, en tanto
derecho vigente, los derechos
reconocidos por ellos, pero no
bajo cualquier condicién, sino
a titulo de derechos de rango
constitucional.[...] ellas no pueden
ser modificadas ni contradichas
por normas infraconstitucionales
e, incluso, por una reforma de
la Constitucion [...] Los tratados
sobre derechos humanos
representan en tal sentido limites
materiales de la propia potestad
de reforma de la Constitucion.
[...] importa resaltar su fuerza de
resistencia frente a las normas
de rango legal. Estas no pueden
ser contrarias a los derechos
enunciados en los tratados
sobre derechos humanos. Si
estos derechos detentan rango
constitucional, el  legislador
esta vedado de establecer
estipulaciones contrarias a los
mismos” (STC N° 0025-2005-PI/TC,
Fundamento 33).

Entonces, a partir de lo expresado el
legislador no puede ir contra lo ratificado
en un Estado. Entendiéndose que dentro
del Convenio 169 se determina que solo
el Estado puede realizar la consulta
previa, siendo potestad exclusiva. Pero
como lo hace notar Carhuatocto en la
Sentencia del Tribunal Constitucional
N°06316-2008-PA/TC, quien realiza la
consulta previa es la empresa, cabe
decir persona juridica, sobre pueblos
indigenas en aislamiento voluntario.
Ademas, se detalla que en el fallo se
fundamenta que dicha consulta “Se
puede realizar sin paralizar la actividad
extractiva y con posterioridad a su inicio”.
Entonces, a consideracién de este ultimo
criterio, se opone evidentemente a lo
contenido por el Convenio e instrumentos
complementarios y al criterio vertido por
el propio Tribunal previo al fallo objeto



de discusion.

Esta sentencia se opone a lo manifestado
por el mismo Tribunal respecto al
momento oportuno de realizar o ejercer
el derecho de consulta previa, es decir,
“antes de iniciar la actividad extractiva”.

Este distinto desarrollo de criterios
jurisprudenciales ha ocasionado cierta
laguna en cuanto a interpretaciéon
y a su vez produce consecuencias
sociales como el caso de Bagua. En este
penoso suceso, el 5 de junio del 2009,
murieron 33 personas, 23 policias vy
10 civiles, en un enfrentamiento que
pretendia desbloquear la carretera
Fernando Belaunde Terry, tomada
por pobladores indigenas durante
mas de 50 dias (El Comercio, 2015). El
reclamo de la poblacion se basé en la
no aplicacién oportuna, anterior al inicio
de la actividad extractiva, de la consulta
previa. Posteriormente, la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos
emiti6 un comunicado repudiando los
hechos y se suspendieron las actividades
en dicha zona.

Actualmente, estan vigentes dos normas
que, a opinion de la Defensoria del
Pueblo del Perd, son riesgosas porque
pondrian en estado de vulnerabilidad
los derechos de los pueblos indigenas
sobre su territorio, propiedad y posesion,
nos referimos a las leyes N° 30230 y N°
30327. Este riesgo es mayor porque aun
no se encuentranidentificadas y ubicadas
todas las comunidades indigenas u
originarias que cumplen con los criterios
de la norma nacional puesto que varias
de ellas son o estan consideradas en
aislamiento, voluntario en algunos casos.

Actualmente, se ha hecho ejercicio de
la normativa desarrollada por tanto
existen experiencias satisfactorias en el
proceso de consulta previa llevadas a
cabo por el Estado sobre los lotes 169 y
195, hidrocarburos, entre 2013y 2014 en
las regiones de Ucayali y Huanuco donde
se logré identificar a 17 comunidades de
distintas etnias; para esa fecha, cerca de
8 de ellas no habian sido tituladas. Dentro
de estos procesos se logrd entablar
didlogo y alcanzar acuerdos, lo que
representa un ejemplo ideal o modelo a
seguir del Estado.

Ademas, existe una Base de Datos de
Pueblos Indigenas u originarios del Peru
considerado como un instrumento que
determina qué comunidades tienen
derecho a la consulta previa frente a
operaciones de las industrias extractivas
como la explotacioén petrolera, la mineria
u otras, habilitada desde 2015. Dicha
base de datos consigna un total de 55
pueblos indigenas, 2372 comunidades
campesinas y comunidades nativas,
ademas de centros poblados amazdnicos;
todos ellos identificados a la fecha por
el Viceministerio de Interculturalidad
(Ministerio de Cultura del Perd, 2015).

CONCLUSIONES

PRIMERA: El derecho a la consulta previa
se desarrolla a partir del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del
Trabajo. A la vez, guarda concordancia
con tratados anteriores sobre derechos
humanos y la propia Convencién
Americana. Esta relacion se desarrolla
desde antecedentes, los que se conocen
como fuentes del derecho internacional.
Por tanto, la ratificacion de tratados
genera una obligacién o compromiso del
Estado peruano de adecuar y generar
los mecanismos que garanticen los
derechos contenidos en los acuerdos
internacionales antes mencionados.

SEGUNDA: En el Peru, se aplica un trato
preferente y diferenciado a los tratados
internacionales que versan sobre
derechos humanos, en materia juridica.
Siendo asi, nuestro ordenamiento juridico
les dauna jerarquia equiparablealaCarta
Magna. Esta discriminacién se ampara
en la propia constitucién politica vigente
y sentencias del Tribunal Constitucional;
STC N° 0025-2005-PI/TCy STC N.° 00047-
2004-Al/TC. Asimismo, el profesor Novak
Talavera expresa que la trascendencia de
los derechos humanosy la ratificacion de
estos, por los tratados suscritos, obliga a
la adecuacion de la norma supranacional
al ordenamiento nacional, solo en caso
de derechos humanos. Dicha opinién
es muy acorde a lo expresado por el
Magistrado de la Corte IDH, Sergio
Garcia Ramirez, respecto a la legitimidad
y racionalidad del Estado en el ejercicio
de sus facultades. Por tanto, este trato
preferente le otorga a la garantia y tutela
del derecho de consulta previa una cierta
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preeminencia.

TERCERA: Ahora, si bien existe unanorma
reconocida por acuerdo internacional
en un determinado momento, en 1995
entra en vigencia la ratificacion del
Convenio 169, y su adecuacion de esta
a la normatividad interna, respecto de
la Consulta Previa en 2011. Es también
entendible que el periodo de tiempo
entre una y otra genera un riesgo
de vulneracién pero asumible por la
garantia que representa llevar dicha
controversia dentro de la interpretacion
del o6rgano competente del Estado,
sea esta la aplicacién del control de
convencionalidad en el caso. Ademas, si
bien hay un desarrollo normativo en este
periodo, existe vulneracion del derecho
en mencion por no considerarlo dentro
de las obligaciones asumibles por el
Estado, sobresaliendo su omision.

CUARTA: Ademas, aquellos acuerdos
alcanzados que sean actos juridicos
con evidente vulneracién de derechos
humanos al momento de ser suscritos y
perfeccionados, debieran ser revisados
por la nulidad que puedan representar.
A fin de desvirtuar de estos la mala fe
0 que cuyo objeto sea juridicamente
imposible, entendiéndose este por
el consentimiento otorgado para la
vulneracion de derechos fundamentales,
lo cual no es posible en un Estado de
Derecho. Recordando que la Corte IDH
reconoce el resarcimiento o reparacién
de la violacion de derechos humanos
posterior cuando sus efectos contindan
O Ssus repercusiones se evidencian
posteriormente a la culminacién de
los hechos; asi también, reconoce
el consentimiento como irrelevante
cuando hay vulneracién de derechos
fundamentales, humanos.
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RESUMEN:

El presente trabajo tiene como objetivo identificar las caracteristicas mas saltantes de
una sociedad multicultural, monocultural plural y de la diversidad cultural, y los retos
que estos conceptos plantean a la democracia actual y al concepto de cultura, desde la
perspectiva de la educacién en derechos humanos.

Palabras clave: sociedad, multicultural, monocultural, plural, cultura, democracia,
educacion, derechos, humanos

ABSTRACT:

This paper aims to identify the most salient features of a multicultural society, plural
monocultural and cultural diversity, and the challenges these pose to current concepts
democracy and the concept of culture, from the perspective of human rights education.

Keywords: society , multicultural, monocultural, plural, culture, democracy, education,
human, rights.
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I. INTRODUCCION.-

Este trabajo tiene dos objetivos: por
una parte explicar cuales son las
caracteristicas mas saltantes de una
sociedad multicultural y cédmo ésta se
distingue de una sociedad monocultural
plural, para luego continuar con una
reflexion sobre los retos que plantea la
existencia de sociedades monoculturales
plurales al modelo de democracia; y por
otro lado trabajaremos sobre el concepto
de cultura que maneja Juan Ansién y
veremos cOmo éste sirve para plantear
un modelo intercultural de la ciudadania,
analizando cual de los derechos

propone Will Kymlicka se ajusta mas al
precitado modelo, teniendo como base
la educacién en derechos humanos.

Il. SOCIEDAD MULTICULTURAL,
DIVERSIDAD CULTURAL, Y
SOCIEDAD MONOCULTURAL
PLURAL.-

Una sociedad multicultural (en palabras
del profesor Tubino’, y como la gran
mayoria en Latinoamérica) es entendida
como aquella que engloba a dos o
mas comunidades culturales, por lo
qgue no puede ignorar las demandas
planteadas por la diversidad?. Entre las
caracteristicas mas saltantes de una

1 En TUBINO, Fidel (2013). En el curso
Muilticulturalismo y Derechos Humanos. Lima, pag.9
y SS.

2 PAREKH. Bhikhu (2005). En Repensando

el multiculturalismo-Diversidad Cultural y teoria
politica. Madrid: Istmo, pag. 293
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sociedad multicultural, de acuerdo a
Bhikhu Parekh, destacan las diferencias
culturales, las mismas que conllevan una
cierta dosis de autoridad y se estructuran
y tutelan por el hecho de formar parte
de un sistema compartido de sentido
y significado histéricamente heredado,
siendo que el multiculturalismo trata de
la diversidad cultural o de las diferencias
culturales, formando parte de la politica
del reconocimiento?.

Ahora bien, en las sociedades modernas,
la diversidad cultural adopta tres
formas: diversidad subcultural (en ella,
los miembros comparten una cultura
en sentido amplio, y algunos de ellos
defienden creencias propias o crean
practicas distintas de vida), diversidad
de perspectiva (algunos miembros
de la sociedad critican ciertos valores
de la cultura prevaleciente e intentan
reconstruirlos), y diversidad comunal
(comunidades reservadas mas o menos
organizadas, que viven de acuerdo a su
propio sistema)”.

Una sociedad monocultural plural es
aquella que, en términos de Amartya
Sen, tiene dos estilos o tradiciones
que coexisten lado a lado, sin que
haya acercamiento entre ambos®. Esto
es precisamente lo que la distingue
de una sociedad multicultural, el
“acercamiento” ya que mientras en la
sociedad multicultural hay interrelaciéon
entre las culturas, en la monocultural
plural no, dado que hay un tendencia (via
conservadurismo cultural) por mantener
a las culturas aisladas. Esto ultimo se

3 Idem, pag. 16
4 Idem, pag 17
5 SEN, Amartya (pagina 61) (2007). En

Identidad y violencia: la ilusion del destino. Buenos
Aires: Katz, pag. 211

da, en su gran mayoria, por cuestiones
religiosas.

Al respecto, y tomando como punto de
partida el ejemplo citado por Sen sobre la
experiencia de Gandhiy su preocupacion
relativa al futuro de la India, este ya
advertia de las no tan bienaventuradas
consecuencias de definir a las personas
por su identidad étnica religiosa y darle
preponderancia a un determinado grupo
por encima de las demas identidades,
pudiendo llegar a constituir un problema
en el pais de los propios gobernantes.

1. RETOS A LA DEMOCRACIA
ACTUAL Y AL CONCEPTO DE
CULTURA: EDUCACION EN
DERECHOS HUMANOS

Considerando los conceptos esgrimidos
en el punto anterior, es que podemos
plantear que, entre los retos que
se pueden presentar al modelo de
democracia actual, es que gente
con una cosmovisiéon cultural bien
definida decida que no puede ni debe
modificar sus circunstancias en
favor de la integracién. En razén de
ello, consideramos que la “llave” para
abrir un abanico de alternativas seria
la educacién en derechos humanos;
partiendo de alli podriamos profundizar
mas en el postulado de Rorty® relativo
a la educacion sentimental en derechos
humanos, resumiendo que si tenemos
personas formadas con sélidos principios
de respeto al otro, a la diferencia del
otro, y sobre todo a la decision del otro,
entonces si que podremos aspirar a que

6 RORTY, Richard (2000) Capitulo 9:
“Derechos humanos, racionalidad y sentimentalismo”.
En Verdad y progreso. Escritos filosoficos 3.
Barcelona: Paidos, pp. 219-242.



las sociedades monoculturales plurales, si
desean, puedan integrase en pos de una
comunidad global, y a su vez, respetar la
decision de quienes no deseen hacerlo,
sin quitarles ni otorgarles derechos ni
obligaciones diferentes al resto.

Ahora bien, si hablamos de cultura, nos
parece oportuno mencionar la definicién
esgrimida por Juan Ansion, el mismo
que la conceptualiza como: “el modo
de relacionarse con los demas seres
humanos, con los seres de la naturaleza,
con los seres sagrados, y con uno
mismo”; y continda afirmando que “la
cultura es un modo de conocer, un modo
de apropiarse del mundo, un modo de
producir simbolos en respuesta a los
multiples retos planteados a lo largo del
tiempo por el medio natural y social en el
que se vive. (...) una cultura determinada
es en si una caracteristica (...) de los
individuos que la comparten®”.

En la concepcién moderna del Estado, se
ponen en relieve los derechos de primera
generacion, es decir los derechos civiles
y politicos, los mismos que reconocen a
cada individuo como persona auténoma
y libre, mas también es cierto que no
todos los ciudadanos tienen las mismas
oportunidades. Ansién propone para
ello volver a pensar en el concepto de
ciudadania tomando como referencia
lo siguiente®. se requiere compensar
las desigualdades de hecho que no
permiten a todos estar en igualdad v,
debe tenerse en consideracion que todos
los seres humanos tenemos historias

7 ANSION, Juan (pagina 191) (2007). En
ANSION, Juan y Fidel TUBINO (eds). Educar en
ciudadania intercultural. Lima. Fondo Editorial de la

PUCP, pag. 39
8 Idem, pags. 38 y 39
9 Idem, pag 56

culturales, y en consecuencia, poseemos
sensibilidades distintas.

Si tomamos en consideracion los puntos
anteriormente citados, nos daremos
cuenta de que no solo basta pensar en
desarrollar formas de compensacion en
favor de los mas desfavorecidos, sino
que se debe trabajar por construir una
ciudadania (en) que (se) reconozca la
realidad plural. Un ejemplo de esfuerzo
respecto de ello es la Ley del derecho a
la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios dada en Peru, reconocido
en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT)', la misma
que a través del respectivo reglamento
ha estipulado que la consulta en si se dé
en el idioma originario de la poblaciéon a
consultar, amén de explicarles el proceso
y los alcances del mismo en su lengua de
origen.

Como consecuenciadeello, sefavoreceria
la participacién de las diversas culturas en
los espacios publicos, y por consiguiente
esto supondria el surgimiento de nuevos
tipos de lideres, por lo que el derecho de
la representacion para los grupos dentro
de las instituciones politicas del conjunto
de la sociedad (como bien lo plantea Will
Kymlicka) hace menos probable que una
minoria nacional y étnica sea ignorada
en decisiones que afecten globalmente

al pais''. Este derecho, en relacion con

10 La Ley N° 29785: Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), conocida como la
Ley de consulta previa, es una ley de la Republica
del Peru que crea el procedimiento del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios
respecto a las medidas legislativas o administrativas
que les afecten directamente. Dicha ley se aprobo en
el Congreso de la Republica el 23 de agosto de 2011.
11 KYMLICKA, Will (1996). En: Ciudadania
multicultural: una teoria liberal de los derechos de las
minorias. Barcelona: Paidos, pag 61 y ss.

61



62

los derechos de autogobierno (confieren
poder a unidades politicas mas
pequefias) y los derechos poliétnicos
(protegen practicas religiosas y culturales
especificas) constituye, a nuestro punto
de vista, el que mejor se ajusta al
modelo intercultural de ciudadania antes
mencionado.

Finalmente, en todas las situaciones
planteadas en el presente trabajo, no
debe perderse de vista el eje principal
y primordial, constituido por la persona
humanacomofinsupremodelasociedad,
y su dignidad como bien defendible ante
cualquier circunstancia.

IV. CONCLUSIONES:

PRIMERA: Una sociedad multicultural
es aquella que engloba a dos o mas
comunidades culturales, por lo que no
se podria dejar de lado las exigencias
planteadas por la diversidad, mientras
que una sociedad monocultural plural
es aquella que tiene dos estilos o
tradiciones que coexisten lado a lado,
sin que haya acercamiento entre ambos,
constituyendo  este  “acercamiento”
(entendido por algunos autores como
interrelacién) la diferencia entre ambas
sociedades.

SEGUNDA: Entre |os retos que se pueden
presentar al modelo de democracia es
qgue gente con una cosmovision cultural
bien definida decida que no puede ni
debe modificar sus circunstancias en
favor de la integracién, planteandose
como primer punto a una posible y
factible soluciénlaeducaciénenderechos

humanos, mas especificamente, la

educacién sentimental en derechos
humanos planteada por Richard Rorty.

TERCERA: Partiendo del concepto de
cultura esgrimido por Ansion, este autor
propone volver a pensar en el concepto
de ciudadania tomando como referencia
la compensacion de las desigualdades
de hecho que no permiten a todos estar
en igualdad y, considerarse que todos
los seres humanos tenemos historias
culturales, y en consecuencia, poseemos
sensibilidades distintas.

CUARTA: El derecho de la representacién
paralos gruposdentrodelasinstituciones
politicas del conjunto de la sociedad
(como lo plantea Kymlicka) hace menos
probable que una minoria nacional y
étnica sea ignorada en decisiones que
afecten globalmente al pais, por lo seria
este derecho el que mejor se ajusta al
modelo intercultural de ciudadania.

QUINTA: La persona humana y su
dignidad son y seran el eje primordial
sobre el que se deben construir todas las
sociedades, independientemente de la
denominacion que estas puedan tener.
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Pukyu

A través del tiempo, con la evolucion de la democracia a partir de la llustracion hasta
la actualidad, se han generado diversos cambios sobre lo que entendemos por
participacion ciudadana. Asi, se han creado diversos mecanismos para implementarla.
En el Perd, como en la mayoria de paises, se ejerce la democracia representativa,
es decir, que los ciudadanos puedan elegir a sus representantes y a la vez estos ser
elegidos. Sin embargo casi siempre nos olvidamos de la democracia participativa la
cual se manifiesta en mecanismos de participacion.

El presupuesto participativo se cre6 desde lavoluntad de ciudadanosy gobiernoslocales
que querian ejercer un buen gobierno, dar lugar a decisiones legitimas: concertadas y
participativas, donde todos los actores locales intervengan para mejorar la calidad de
vida de su localidad. Sin embargo este mecanismo es deficiente, la mejor muestra de
esto es el alarmante incremento de conflictos sociales.

Es una necesidad dejar de “gobernar” y comenzar a “gestionar” reconociendo que
existen tres actores en el territorio: Estado, sector privado y sociedad civil organizada.
Debemos tomar decisiones con el enfoque de la Gobernanza, la cual es la relacion
dinamica entre estos tres participes, es por ello que este articulo estad enfocado en
demostrar la existencia de una nueva dinamica social junto con la necesidad de
implementar las mesas de trabajo en el territorio para ejercer ciudadania plena.

Palabras clave: Democracia, democracia participativa, participacion ciudadana, mesas
de trabajo, conflictos sociales, gobernanza.




66

INTRODUCCION

En los ultimos 20 afios el Peru ha
experimentado cambios drasticos. El
factor crucial y el que origin6 esto fue
el canon minero que empezd en la
década de los noventa, que consiste en
la participacion efectiva y adecuada de
la que gozan los gobiernos Regionales
y Locales (Municipalidades Provinciales
y Distritales) del total de los ingresos
y rentas obtenidos por el Estado por la
explotacion econdmica de los recursos
mineros (metalicos y no metalicos) y que
era ajena a nosotros afios atras.

Antes del canon minero, el gobierno
local solo cumplia funciones basicas
como la inscripcion en el Registro Civil de
nacimientos, matrimonios, etc. Es decir,
solo cumplia operaciones de tramite,
reflejado en la escasa cantidad de
funcionarios publicos y autoridades. Con
elcanonminerosurge unadinamicasocial
extraordinaria, decimos esto porque
fue un suceso que comenzé de forma
subjetiva en la mente de las personas
y luego tomo un caracter objetivo en la
conciencia de la comunidad.

Las personas comenzaron a realizar
este tipo de preguntas: “;En serio la
municipalidad recibe todo este dinero?
iQué va a ser!” Luego realizaron
exclamaciones como: “jVamos a pedirle al
alcalde el puente que necesitamos desde
hace tiempo!”Y ahora la situacion cambia,
ya que se afirma lo siguiente: “i{Queremos
participar, queremos tomar decisiones!”
Teniendo asi, caracter imperativo, ya
que de la segunda exclamacién nace el
presupuesto participativo y de la ultima
exclamacion deberian nacer las mesas
de desarrollo.

Entonces las municipalidades fueron

vistas de forma diferente por los
ciudadanos, surgieron nuevas
necesidades y por lo tanto nuevos
cargos publicos con nuevas funciones e
incremento del niumero de autoridades.
Conjuntamente, se cred el Plan de
Desarrollo Concertado Local (PDCL)
y comisiones que atiendan todas las
necesidades del territorio dividiéndose
en ejes estratégicos.

DESARROLLO

Todo lo mencionado anteriormente
es una realidad, el ciudadano de a pie
quiere participar, ser parte de la toma de
decisiones. Es por ello que en este articulo
analizaremos distintos conceptos para
demostrar la necesidad de las mesas de
trabajo para prevenir conflictos sociales.

1. DEMOCRACIA

Literalmente, significa gobierno del
pueblo. Errbneamente se cree que la
democraciaesdel puebloyparael pueblo,
pero esta, no puede ser para el pueblo
porque eso significaria la imposicién de
una idea ya formada que operaria de
forma imperante para los ciudadanos. La
democracia constitucional tiene como fin
que todos los ciudadanos participen por
medio de eficaces procedimientos.

No es legitimo que el poder solamente
se base en las decisiones e ideas de
los representantes debido a que no se
respetaria nuestra Constitucion ya que
en el Art. 31 se menciona que es “derecho
y deber de los vecinos participar en el
gobierno municipal de su jurisdiccién. La
ley norma y promueve los mecanismos
directos e indirectos de su participacion”.
Debemos dejar la simple democracia
en la que hemos vivido décadas atras
para poder vivir en una democracia



constitucional donde existan limites para
el poder que reside solamente en uno, ya
que el poder es de todos los ciudadanos
de a pie siempre con el fundamento de la
Constitucion.

2. PARTICIPACION CIUDADANA
COMO DERECHO
FUNDAMENTAL

Podemos definir participacion ciudadana
como un conjunto de mecanismos
por medio de los cuales la sociedad
civil organizada puede tomar parte en
las decisiones publicas o incidir en las
mismas. Sin embargo, debe atribuirsele
el verdadero valor que tiene, Ila
participacion ciudadana es un derecho
fundamental reconocido en los tratados
y pactos internacionales suscritos por
el Estado peruano como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos
que establece que “toda persona tiene
derecho a participar en el gobierno de
su pais, directamente o por medio de
representantes libremente escogidos”.
Lo obligatorio del cumplimiento de esta
disposicion internacional fue reconocido
por el Acta Final de la conferencia
Internacional sobre Derechos Humanos
de 1948, donde dice que “La Declaracién
enuncia una concepciéon comun a todos
los pueblos de los derechos iguales e
inalienable de todos los miembros de la
familia humana y la declara obligatoria
para la comunidad internacional”.

También el Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos en el Articulo
25 menciona que todos los ciudadanos
gozaremos de “participar en la direccion
de los asuntos publicos” ya que somos
nosotros los que tenemos que dirigir el

pais.

Entonces, es importante que el Estado
invierta protegiendo la participacién
ciudadana representativa, pero es
fundamentalmente  necesario  que
promueva la participacion ciudadana
directa, incentivando a los ciudadanos
a participar activamente en la toma de
decisiones, ya que solo asi se ejerceria
una ciudadania plena, que no debe
verse como privilegio sino como derecho
fundamental.

3. PRESUPUESTO PARTICIPATIVO

La democracia constitucional se sostiene
con la participacion directa del pueblo
en el poder. Tenemos que iniciar
identificando los primeros mecanismos
de participacién ciudadana que existieron
en el pais como lo fue el presupuesto
participativo que se instalé6 mediante la
Ley Marco del Presupuesto Participativo,
Ley No.28056, que asuvezlodefine como
“un mecanismo de asignacién equitativa,
racional, eficiente, eficaz y transparente
de los recursos publicos, que fortalece
las relaciones Estado-Sociedad Civil; para
lo cual los gobiernos regionales y locales
promueven el desarrollo de mecanismos
y estrategias de participacion en la
programacion de sus presupuestos, asi
como en la vigilancia y fiscalizacién de la
gestion de los recursos publicos” (Articulo
1°).

La implementacion del presupuesto
participativo se da en el afio 2002 con
el trabajo de la Direccion Nacional de
Presupuesto Participativo Publico en
coordinacién conlaMesade Concertaciéon
para la Lucha contra la Pobreza, la cual
instala un proyecto de Presupuesto
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Participativo en 9 regiones, con una de
inversiéon de 433 millonesde nuevossoles.
Aflos mas tarde (2005), el Presupuesto
Participativo fue generalizado en todo
el territorio nacional, cuyos montos de
inversion en todo el pais ascendieron
a los 1,030 millones de soles, segun el
articulo presentado por la Red Participa
Peru.

Sin  embargo, este mecanismo se
celebra solo una vez al afio y no existe
seguimiento alguno, ademas este tipo
de democracia sin limites no es el que
debemos proteger debido a que aunque
una idea tenga el apoyo mayoritario, no
significa que sea la adecuada o que deba
tener prioridad frente a otras, tampoco
se vigilan los intereses del sector privado,
en conclusién este tipo de mecanismo
incentiva la no cooperacion de los actores
locales.

4. MESAS DE DIALOGO

Segun la Oficina Nacional de Dialogo
y Sostenibilidad (ONDS), las mesas de
dialogo son mecanismos que surgen a
partir deunconflictosocialquehatomado
caracter de urgencia en determinada
region o territorio. Consisten en espacios
politicos donde concurren las mismas
personas (personas politicas) en busca
de soluciones del problema que los
motivd, las mesas de didlogo han surgido
como una forma de disminuir conflictos
sociales, como los conflictos socio
ambientales.

Analizando ciertos conflictos sociales al
sur del Perd, nos encontramos con el caso
mas antiguo, Espinar-Cusco, donde en
Junio del 2012 se instalé la primera mesa
de dialogo, como espacio de solucién a
la problematica socioambiental. Dicha

mesa de dialogo nace para poner fin a
un paro indefinido, el cual fue convocado
por las principales organizaciones de la
zona para pedir solucién a los problemas
de contaminacion ambiental y el respeto
a los derechos de los pobladores, los
cuales fueron afectados por la empresa
minera XSTRATA TINTAYA.

Este mecanismo, carece de una estrategia
de prevencién de conflictos sociales ya
que estas surgen como ultimo recurso
reparador. Ademads, es un recurso
excepcional, porque se origina solo
cuando surge un conflicto; y temporal
porque su permanencia depende de la
duracién de este.

5. CONFLICTO SOCIAL

Se considera conflicto social a “las
divergencias, las  tensiones, las
rivalidades, las discrepancias, las
disputas y las luchas de diferente
intensidad entre distintas unidades
sociales: entre (y dentro de) los roles
sociales, grupos sociales, organizaciones,
sectores sociales, sociedades, Estados
y entidades supraestatales”, pueden
ser por un bien escaso, material o
inmaterial, pero en esencia, tienen de
base una disputa de poder, el mando o
el prestigio. Siendo lamentable también,
que la caracteristica mas comun en los
conflictos sea la violencia. Sin embargo
es mas importante saber aun, cual es el
origen de los conflictos sociales y qué
generan.

El proceso es légica causal, que empieza
con un hecho extraordinario que siempre
es un acto injusto o desfavorable que
percibe el grupo victimizado. Latolerancia
de este grupo perdura por un tiempo
determinado, pero tal tolerancia se agota



y surge una crispacion social la cual crea
desunién entre los actores locales del
territorio, tanto el sector privado como
la sociedad civil organizada defienden
su postura y el Gobierno Local, no sabe
cdmo actuar o qué medidas tomar.

Normalmente en nuestro pais, los
conflictos se dan por cuestiones
socioecondmicas, ¢a quién defender?
¢Mercantilizamos el pais y dejamos todo
a favor de la economia o prestamos
atencion a la cultura, a la tradicién? ;Se
podra negociar y encontrar un punto
medio considerando que la sociedad civil
organizada no se siente involucrada y
quiere participar?

6. MESAS DE TRABAJO PARA EL
DESARROLLO

Son un modelo relativamente novedoso
impulsado por las limitaciones de las
mesas de dialogo.

Las mesas de trabajo son mecanismos
de participacion que deben utilizarse en
una democracia constitucional moderna,
debido a que solo asi se tomaran
decisiones legitimas, ya quelas decisiones
seran participativas y concertadas.

El fin de este mecanismo es crear un
ambiente de confianza entre los actores
locales los cuales se dividen en tres:
Estado, Sector Privado y Sociedad Civil
Organizada. Esta relacion dinamica entre
estos tres participes es la Gobernanza.

Y como menciona el Consultor en
Gestién Publica y Gerente General de
GOBERNANZA CONSULTORES, Gilberto
Talavera Campos, el fin tltimo es “mejorar
la capacidad de articulacion intersectorial,
desarrollando intervenciones con un
enfoque de prevencién de conflictos
sociales”.

7. IMPLEMENTACION

El Gerente General de GOBERNANZA
CONSULTORES también respondié a la
pregunta: ;Como se fortalecerian los
mecanismos de participacion en el Peru?
Afirmd que es un proceso que empieza
con la voluntad politica de la autoridad
del Distrito, un representante publico
que interiorice la importancia de los
espacios de concertacién en un territorio.
Seguidamente, se sensibiliza a Ia
Sociedad Civil Organizada, fortaleciendo
sus capacidades propositivas, también
del Sector Privado, Autoridades vy
funcionarios publicos. El tercer paso
consiste en implementar las mesas de
trabajo, estas no pueden instalarse antes
porgue no serian legitimas ni eficientes,
ya que los actores locales no conocerian
la dindmica existente. Y, finalmente, se
convoca a la mesa de trabajo a todos los
actores para establecer el marco legal
que surgiria en forma de Ordenanza
Municipal que establezca la periodicidad
y todas las caracteristicas pertinentes,
como el numero minimo de asistentes.

La Ordenanza Municipal es necesaria
porque seria el marco juridico el cual
todos los actores conocen para poder
intervenir y llegar al consenso en sus
decisiones para lograr el desarrollo. Sin
existencia de esta, las reuniones podrian
compararse con simple reuniones de
amigos, estaria el peligro inminente
también, su sostenibilidad en el tiempo.

El caso Majes, que serd materia de otro
trabajo de investigacion, tiene lugar en
el Distrito de Majes bajo la autoridad
del alcalde, con cuatro alcaldias
consecutivas, Elard Hurtado Retamozo,
quien aposté por la participacion
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ciudadana 'y con la consultoria de
GOBERNANZA CONSULTORES se sigui6
el proceso de implementacién desde
2012 hasta la actualidad, es por eso que
pronto imperara la Ordenanza Municipal
que regule a las Mesas de Trabajo en el
Distrito de Majes y es solo cuestion de
dias su publicacion.

Esta Ordenanza Municipal, seria entonces
la primera base para sentar una politica
publica de participacién en todo el Peru.

CONCLUSIONES

PRIMERA: Segun la legislacion
internacional, a la cual nos encontramos
suscritos, la participacion ciudadana
es un derecho fundamental y no un
privilegio.

SEGUNDA: El Presupuesto Participativo
limita nuestro derecho fundamental
de participar en la toma de decisiones.
Por otro lado las Mesas de Dialogo no
previenen conflictos sociales, su unico
fin es intentar solucionar los conflictos ya
existentes.

TERCERA: las Mesas de Trabajo son el
mecanismo idéneo para la prevencion de
conflictos sociales, puesto que tienen un
caracter permanente y legitimo, que se
manifestaria en ordenanzas municipales
en los distritos del Peru.

CUARTA: la Gobernanza es el enfoque
de un Estado moderno, donde los
ciudadanos puedan participar en la
toma de decisiones de su pueblo, de
su localidad, fortaleciendo vinculos
estratégicos con el Sector Privado y bajo
la vigilancia permanente del Gobierno
Local.
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