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Sobre el control convencional en la praxis penal
internacional y domeéstica de los Derechos Fundamentales™*

Resumen. Se trata de una aproximacion a la dogmatica penal internacional, en el ambito
interamericano y europeo, con especial énfasis en el paradigma normativo asumido en la praxis
de derechos humanos. El enfoque discurre desde el principio transversal de imparcialidad a la
justificacion y aplicacion del Derecho Penal Internacional de Derechos humanos, mediante la
adopcion del espiral hermenéutico. En este plano analitico relacional, se arriba al examen de la
teoria del caso asumida en distintos ejemplos que consolidan una jurisprudencia principialista,
para la efectiva realizacion de los derechos fundamentales aqui y ahora (Dasein). A partir de esa
expresion de sentido, se hace hincapié en las fases del control de convencionalidad a nivel
jurisdiccional doméstico e internacional.
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1 — Introduccion.

Esta comunicacion, se propone elaborar algunas reflexiones tendentes a significar la
importancia de la imparcialidad en el ambito de la justificacion normativa, su aplicacion, y la
efectiva realizacion de los derechos humanos en el ambito procesal, aqui y ahora (Dasein). Para
ello, se examinara el estado actual de la discusion en materia de argumentacion y su vinculacion
con la hermenéutica, asi como los distintos tipos de argumentacion, formal, material y pragmatica,
los que s6lo pueden entenderse en interaccion, y no aisladamente. A proposito del examen de cada
una de las variantes argumentativas, se explicitara el concepto aplicable de imparcialidad, como
principio regulativo de caracter transversal en el ambito de la teoria de las instituciones, siguiendo
las ideas de Erns Tugendhat, Carlos Nino y correctivos de Klaus Giinther. Por ultimo, las
categorias conceptuales se aplicaran al ambito de la dogmatica y praxis penal internacional en el
ambito interamericano y europeo. El énfasis, se podra en el control de convencionalidad desde la
jurisdiccion doméstica en interaccion “viva” con la internacional, y sus consecuencias practicas.
Finalmente, se elaboraran conclusiones provisorias, respecto de un tema que convoca nuestra
atencién diaria en el quehacer jurisdiccional, quedando abierto —por la transitoriedad de los

asertos—a la discusion académica.

2- La argumentacién formal. Imparcialidad y justificacion normativa.

Partiendo de la clasificacion argumentativa de Atienza', la argumentacion formal, puede
asimilarse a la verificacion de consistencia de la fundamentacion, a partir de las reglas de la l6gica
deductiva, ya sea mediante la conformacion de razonamientos deductivos (modus ponens), o
abductivos (desde la teoria del caso). Y en este &mbito, de logica dedntica en el ambito normativo
—a partir de los planteos fermentales de G. H. Von Wright’>— se reconduce la racionalidad o
justificacion de las normas juridicas que —de acuerdo con la tesis de Giinther’— se deduce de las
normas morales. Por esta via, conforme a la estructura prescriptiva de la razon practica, la
imposibilidad de derivar el deber ser (sollen), del ser (sein), resulta una falacia.

En otros términos, el criterio de justificacion se expresa por medio de la universalidad del
principio moral, con el cual se establece un sentido reciproco universal de imparcialidad, de tal
suerte que una norma serd imparcial, cuando pueda obtener el consenso de todos, y tal conducta
debida, la coincidencia universal con todos los destinatarios. Sin embargo, como el conocimiento
de los participantes del discurso juridico, se da en un tiempo finito y determinado (aporia-Dasein),
la dimension de la justificacion, necesitara de la de aplicacion, que consistira en la adecuacion de
la norma, también conforme al principio de imparcialidad. En esta segunda dimension, la
adecuacion de la norma debera definirse mediante un examen de todas las circunstancias del caso,
y de todas las normas eventualmente aplicables al mismo. Este objetivo, se obtendra mediante el
concepto de coherencia, que tiene por finalidad, la constitucion de un sentido de la imparcialidad

en la aplicacion.
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En consecuencia, la aplicacion serd imparcial, cuando coherentemente, se verifique la
adecuacion entre todas las caracteristicas o circunstancias del caso, y todas las normas implicadas
en el mismo supuesto de hecho. Por tanto, el circulo hermenéutico, es ineludible, debiendo partirse
del caso (abduccion), y aplicar -antes que el silogismo deductivo- o induccion aisladamente,
ambas, en un sentido aristotélico, 0 mas modernamente, de analogia creativa (cfme. Engisch,

Hassemer, y Arthur Kaufmann).

3 — La argumentacién material. Imparcialidad y aplicacion normativa (hic et nunc).

Por su parte, la argumentacion material, que implica trasladar criterios sustanciales, y por
ende, valorativos en un determinado contexto, nos introduce en la aludida dimension de aplicacion
o adecuacion, que necesariamente debe hacerse en el “aqui y ahora” de la emision del juicio
juridico. En este dmbito —como viene de decirse- el principio de imparcialidad, exige la
consideracioén integral y adecuada de todas las circunstancias del caso, conforme a cada norma
valida (determinada previo proceso de justificacion), que requiere ser ponderada en su interaccion
con todos los principios o reglas implicados por la situaciéon de hecho relevada (pretendida o
asumida). Para esta ponderacion imparcial, resulta de interés, la distincion que formula Kohlberg?,
para la emision de un juicio juridico; un estadio pre-convencional, otro convencional, y un tercero
pos-convencional u orientado por principios. En los dos primeros estadios, la valoracion se basa
en necesidades fisicas o naturales (pre-convencional), o asuncion de roles en base a expectativas
producto del acuerdo social (convencional), mientras que en el ambito pos-convencional, la
valoracion, se funda en normas, derechos, deberes y principios en comun. Es en este ultimo
estadio, donde juega el sistema social, la idea de utilidad social, derechos humanos y principios
morales considerados universales, entre los que se incluye la idea de justicia. En este sentido, la
imparcialidad en la apreciacion del mundo normativo y del caso concreto, evita la critica que
podria formularse a Alexy, respecto de una ponderacion con criterio imbuido de una ética rigorista
con pretension de validez general. En otros términos, el principio de imparcialidad, debe
entenderse como lo hacen Erns Tugendhat y Carlos Santiago Nino’, como un principio de
valoracion para la fundamentacion y aplicacion normativa. En efecto, la idea de ponderacion pura
y simple, conduce a un equivoco, porque presupone una medida en comun, o un punto de
referencia Unico, a partir del cual se deberia tomar una decision respecto de la vigencia de cada
norma. En términos de Alexy?®, es posible precisar un modelo de ponderacion metodicamente,
transformando un criterio de ponderacion en principio para la solucion de la colision normativa,
con lo cual se incurre en el error de incluir en la estructura de la ponderacion, un criterio sustancial.
Por esa razon, Tugendhat introduce la idea de imparcialidad como criterio de ponderacion, esto
es, el peso correcto de cada norma, debe determinarse seglin el principio de imparcialidad, cuya
aplicacion dependera de la autonomia individual del juzgamiento. Sera violado el referido
principio, si al fundamentar la justificacion o aplicacién normativa, si el interés de un afectado no

se hubiere considerado, sin razon, deberan valorarse todos los intereses implicados en el objeto
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(caso concreto). Por tanto, el principio de imparcialidad, en el ambito de la aplicacion, se convierte
en medida de adecuacidn a una situacion determinada. Alexy, parte de un modelo de ponderacion
con mandatos de optimizacién (principios), que disponen, ellos mismos, de una estructura abierta
y capaz de adaptarse posibilitando la adecuacion con la situacion de la vida y con todas las demas
reglas o principios aplicables al caso. La prevalencia de un principio sobre otro, dependera de su
importancia. El problema —como se sefial6 supra- consiste en el peligro de introducir en el
momento de determinar la estructura argumentativa, criterios materiales que por si mismos,
deberia conformar la materia de la argumentacion de adecuacion. De alli, que Giinther, entienda
que la contemplacion de la contingencia del caso concreto, requiere de la idea de imparcialidad,
complementando la de ponderaciéon normativa. En consecuencia, con los discursos de
fundamentacion y aplicacion, podemos descubrir lo que debemos decidir “aqui y ahora”. En el
caso de normas indeterminadas y colision de normas, resulta evidente que la argumentacion de

adecuacion imparcial es inevitable.

4. La argumentacion pragmatica. Imparcialidad como garantia.

En el ambito procesal, el discurso juridico, requiere de la imparcialidad como garantia, ya
que el juicio civil o penal, se encamina hacia la busqueda de la verdad. La necesidad de un juez
imparcial, entendida ésta como “terceritd” respecto de los intereses del objeto, resulta
imprescindible, y es corolario de la imparcialidad como criterio de ponderacién transversal,
comprensiva de la justificacion y aplicacion normativa. La dialéctica entre los participantes, ha
llevado a la discusion sobre si con la argumentacion juridica en juicio, se pretende el consenso, o
la busqueda de la verdad material, y esta polémica, tiene incidencia sobre la tematica planteada,

de modo que requiere de precisiones en distintas esferas.

4.1 De la legitimacion del Derecho Penal Internacional.

De acuerdo con la tesis de Luhmann’, pueden distinguirse en el sistema social, dos clases de
decepcion o frustracion de expectativas, unas de caracter cognitiva, que se resuelven mediante el
codigo de lo verdadero y falso (wahr/unwahr), y las otras de naturaleza normativa, que se definen
mediante un cddigo que opera con la distincion entre lo licito e ilicito (recht/unrecht). Por ende,
en el ambito normativo, el coédigo es binario (licitud/ilicitud), tertium non datur, no existe una
tercera alternativa. Y ello, nos plantea la necesidad de optar entre el consenso, resultado de la
razén comunicativa, previa dialéctica entre los participantes, o la verdad como fin tltimo del
proceso instaurado para la decision juridica. Si el punto de partida —como en Giinther- es la razén
practica, la nocion de verdad, sera la que guiara el proceso, posibilitando que la opcion politica
se concrete a través de la adopcidon de un criterio universal de validez y aplicacion normativa,

previo y debido proceso.
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4.2 El espiral hermenéutico.

La aplicacion de las normas, debe institucionalizarse en procedimientos que posibiliten la
consideracion de todas las caracteristicas del caso. So6lo asi sera posible resolver paradojas
aparentes y compatibilizar un Derecho Positivo cambiante con la exigencia general de su validez,
conciliando la eleccion de normas (principios y reglas), con la idea de aplicacion imparcial. En
este sentido, debe hacerse un analisis, partiendo del caso concreto, y de alli a la norma y viceversa,
con una metodologia deductivo-inductiva, analdgica, que implique valoraciéon de principios
(razones de primer grado), y contemplacion de las reglas aplicables (razones de segundo grado),
en su justa medida. Este circulo hermenéutico referido por Engisch®, quien hablaba de la mirada
que va del caso a la norma y viceversa, es inevitable. Sin embargo, resulta ajustada la precision
de Hassemer®, cuando entiende que en realidad mas que circular, la hermenéutica es en espiral,
ya que en cada regreso, de la norma al caso, se amplia la mira, posibilitando una solucién de
mayor calidad juridica. Esa es la base de la argumentacion pragmatica. Y esto es asi, por cuanto
—como lo ha entendido Hart!?-, las reglas juridicas tienen —en general- una estructura abierta, que
permite una solucion clara para casos faciles. Sin embargo, para los casos dificiles, en que juegan
principios, serd necesaria la valoracion del juez, enraizada en la imparcialidad, que tiene un apoyo
ineludible en la independencia interna y externa. Serd menester —en consecuencia- la
argumentacion principioldgica, donde —a diferencia de las reglas- debe existir ponderacion y
valoracion que no lleva a “todo o nada” como en el caso de las reglas, sino que admiten otras
alternativas validas. Esta es la idea de Dworkin'!, para quien por la integrity, o principio de
integralidad, se hace compatible la decision con todos los principios aplicables, resolviendo la
colision, con el criterio de ponderacion. El principio de integralidad en la adjudicacion, exige que
casos iguales, sean tratados de un modo igual, exige de nuestros jueces, que traten nuestro sistema
de normas juridicas, como un ordenamiento que expresa y respeta un conjunto coherente de
principios. Dworkin emplea una figura ficticia, de un juez sobre-humano, Hércules, que en cada
caso aislado, logra una interpretacion dogmatica, construyendo la solucién en un contexto de
justificacion comprensiva de todos los derechos relevantes en una comunidad politica. La
consecuencia de estos asertos, es que los derechos en colision, solamente pueden ser armonizados
preservando la coherencia, esto es, ponderando los principios que los representan, en base al

principio transversal de imparcialidad.

5. Argumentacion y derechos fundamentales.

En esta materia, incide en primer lugar, la postura de Kant'2, para quien debemos actuar de
acuerdo a una maxima de la voluntad, que pueda constituirse en principio de legislacion universal
(imperativo categorico). Sin esta idea de universalidad, los derechos humanos no tendrian una
vigencia general, ni podrian ser objeto de una normativizacion uniforme. De alli, la construccion

del art. 19 parrafo 2°, de la Constituciéon alemana, mediante el cual ningtin derecho fundamental
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puede ser violado en su contenido esencial. En segundo término, resulta de igual trascendencia
para la hermenéutica, la concepcion de Radbruch'?, para quien la injusticia extrema no es Derecho,
0 —en otros términos- la conocida en Alemania como la “férmula Radbruch”, por la cual la
injusticia legal es no derecho. No nos dice qué es el Derecho correcto, sino qué es el derecho
incorrecto, por el como. Asi también, el imperativo categdrico de Kant, define al qué del Derecho
justificado, por el como. Y en tltima instancia, el criterio de Rawls'* de utilidad negativa, resulta
plausible en materia de derechos humanos, ya que no debemos buscar un equivoco concepto de
felicidad para lograr conceptos comunes, sino procurar un utilitarismo negativo. Y en el ambito
del proceso penal internacional, asumiendo que la justicia —en la tipologia del autor- se reconvierte
en procedimental imperfecta, su legitimacion sera “a posteriori” por la debida aplicacion del test
de proporcionalidad, ponderacion y mandatos de optimizacion, refrendados por un efectivo
procedimiento adecuado al principio transversal de imparcialidad institucional (normativa y
factica). Estas ideas, nos conducen al problema de la universalidad de los derechos humanos como
soporte argumentativo a nivel de justificacion o aplicacion normativa y en el discurso procesal
(vide analisis de cada ambito supra 2 y 3). En este orden, Kaufmann', afirma que los derechos
humanos son generales cuando los pensamos en abstracto, y se hacen tanto mas contingentes,
cuando se orientan hacia una situacion concreta. Esto sucede con el derecho a la vida, que cede
en caso de eutanasia, aborto, o aun matanzas bélicas, y el concepto de dignidad humana, que sera
igualmente un buen argumento para partidarios de la despenalizacion del aborto (dignidad de la
embarazada), como para los partidarios de su criminalizacion (dignidad del concebido). Por tanto,
el contenido esencial de los derechos humanos, ese que no se puede violentar, debe entenderse en
sentido relacional, en su magnitud histérica, incondicionalmente debido de ese tiempo y de ese
ambito cultural, son validos donde sean otorgados en concreto (hic et nunc). Para la aplicacion de
los conceptos resefiados, se acudira a ejemplos de la praxis, que plantean cuestiones de interés

dogmatico:

5.1. En el escenario interamericano.
5.1.1 - Primer ejemplo: el caso "Barrios Altos vs. Pera".

La Corte Interamericana, debi6 entender de la demanda formulada por la Comisidn, en autos:
“Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert”, por el asesinato de ciudadanos peruanos, a raiz de
sospecha de que pertenecian a un grupo sedicioso'®. En efecto, se trat6 de la ejecucion de personas,
que disfrutaban de un festejo realizado en un condominio de Barrios Altos, cuando fueron
obligados a tirarse al suelo, y en esa posicion, fueron fusilados por un grupo para-militar que
investigaba grupos subversivos en la década del 90 (durante el gobierno de Fujimori). En la
sentencia en cuestion, la Corte resumi6 y preciso una serie de criterios para la justificacion
normativa en el caso, en base a un andlisis de convencionalidad de las normas (reglas de Derecho
Positivo) dictadas por el Estado Peruano. Entendié que la autoridad o poder doméstico, no era

competente para amnistiar crimenes de lesa humanidad tipificados por la comunidad internacional.
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Luego, convoco la aplicacion normativa internacional solucionando la colisién de principios,
postulando la necesidad de persecucion penal de conductas consideradas crimenes de lesa
humanidad. Privilegié la verdad, por encima de un garantismo formal etatico, inaceptable —a
criterio de la Corte— al sancionar leyes de amnistia incompatibles con la Convencién Americana
de Derechos Humanos, y fuera del margen de apreciacion nacional, por razén de competencia.
Refirio también la imparcialidad, como principio transversal en la hermenéutica y argumentacion,
y destaco el debido proceso como argumentacion pragmatica.

De este modo, dijo:

"41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos."

"42. La Corte, conforme a lo alegado por la Comision y no controvertido por el Estado,
considera que las leyes de amnistia adoptadas por el Pert impidieron que los familiares de las
victimas y las victimas sobrevivientes en el presente caso fueran oidas por un juez, conforme a
lo sefialado en el articulo 8.1 de la Convencion; violaron el derecho a la proteccion judicial
consagrado en el articulo 25 de la Convencion; impidieron la investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y sancion de los responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos,
incumpliendo el articulo 1.1 de la Convencion, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del
caso."

En esta sentencia, por lo demads, en el voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez se
habla de la

"conviccion, acogida en el Derecho internacional de los derechos humanos y en las més
recientes expresiones del Derecho penal internacional, de que es inadmisible la impunidad de las
conductas que afectan mas gravemente los principales bienes juridicos sujetos a la tutela de ambas
manifestaciones del Derecho internacional. La tipificacion de esas conductas y el procesamiento
y sancion de sus autores -asi como de otros participantes- constituye una obligacion de los Estados,
que no puede eludirse a través de medidas tales como la amnistia, la prescripcion, la admision de
causas excluyentes de incriminacion y otras que pudieran llevar a los mismos resultados y

determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente esos bienes juridicos primordiales."

5.1.2 - Segundo ejemplo: el caso Castillo Petruzzi vs. Peru.

La Corte Interamericana'’, debid expedirse sobre la regularidad de detenciones a raiz de un
procesamiento dictado por la jurisdiccion nacional peruana por delito de traicion a la patria,
estando en juego el principio de imparcialidad y su apoyo en el de juez natural, asi como los
principios de legalidad, no retroactividad de la Ley penal, y debido proceso. En efecto, se tratd
de un caso en que ciudadanos chilenos, que fueron juzgados en Peru, por un delito de traicion a
la patria. Se aplico una ley dictada con posterioridad a la comision de la conducta, que implicaba

ademas, un cambio o desplazamiento de jurisdiccion, de la ordinaria o civil, a la militar y que
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adicionalmente, implicaba una decision por jueces sin rostro, sin admision de recusacion. La
Corte, entendid que la imparcialidad en el juzgamiento, se ve afectada al alterarse el principio de
juez natural, el que debe entender necesariamente del modo y por criterio atributivo pre-
determinado por la Ley formal. No es valida la norma legal dictada con posterioridad, y no resulta
aplicable, por violar el art. 8§ de la Convencion Americana. La figura del juez natural, impone la
inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias, esto es, la reserva absoluta de ley y la
no alterabilidad discrecional de las competencias judiciales (considerando 125). En el caso, la
Corte, basada en una argumentacion formal, considerd la constelacion de principios y reglas,
privilegiando la imparcialidad, como principio hermenéutico transversal, que de no verificarse,
anula todo pronunciamiento judicial. Se dio preeminencia a los principios por sobre las reglas
(normas legales sancionadas por el Estado denunciado), y adhiri6 al criterio de Alexy, al entender
que las reglas (razones de segundo grado, segun el criterio funcional de Raz), deben ceder frente
a los principios con que entran en colision, valorandose de acuerdo con el criterio directriz de
preferencia por la norma que mayor proteccion confiera al derecho humano. Constituye entonces,
un buen ejemplo de que la mirada desde el caso, y a partir del derecho humano vulnerado, conduce
a soluciones que no son imaginables desde un criterio analitico de mera subsuncion del supuesto

de hecho (tatbestand) en la norma (typus).

5.2 — En el escenario continental europeo.
5.2.1- Tercer ejemplo: el caso de los asesinatos en el Muro de Berlin vs. Alemania.

El Tribunal Europeo de derechos humanos (Tribunal de Estrasburgo), debi6 entender de la
demanda por presunta violacion de normas internacionales contra el Estado Alemén, a raiz de

99 ¢

condenas nacionales a soldados y altas jerarquias (“Guardianes del Muro”-“Mauerschiitzen”) por
homicidios a personas que intentaban huir de la RDA (antes de la caida del Muro). Para ello, el
Tribunal hubo de expedirse sobre la justificacion y aplicacion de las normas (reglas de Derecho
Positivo) vigentes en esa época (anterior a 1989), realizando un andlisis de convencionalidad y
aplicacion normativa en el caso concreto hic et nunc.'® En efecto, los 6rganos jurisdiccionales
alemanes coincidieron en sendas condenas en sus distintas instancias. Asi, el Tribunal estadual de
Berlin (sentencia de 16 de setiembre de 1993), la Corte Suprema Federal (26 de junio de 1994),
el Tribunal Constitucional Federal Sala Segunda (24 de octubre de 1996), fallaron en el “caso
Strelez, Kessler , Krénz y otros”, pronunciandose a favor de la punicién de las conductas de los
guardianes del Muro, soldados y altos funcionarios (autores inmediatos y mediatos de homicidio),
en base a la “férmula Radbruch” aludida supra 5. Mas precisamente, los Tribunales nacionales
alemanes, entendieron que la justificacion de la muerte del fugitivo, permitida por el Derecho
Positivo entonces vigente en la RDA, debe ser declarada ineficaz a causa de su agresion abierta
e insoportable contra los mandatos elementales de justicia y contra los derechos humanos
protegidos por el Derecho Internacional. Por tanto, la prohibicién de retroactividad del art. 103.2

de la Ley Federal, no rige con caracter absoluto en todas las situaciones, y en particular, no es
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aplicable a los homicidios del muro de Berlin. Por su parte, el Tribunal Constitucional, desestimé
la demanda por eventual inconstitucionalidad en la aplicacion del Derecho. Y en lltimo término,
el Tribunal Europeo de derechos humanos, consider6é que las condenas dictadas por el Estado
Aleman, no violaron normas de Derecho Internacional, y consider6 que la practica estatal como
la politica de frontera de la RDA, que flagrantemente viola los derechos humanos y sobre todo el
derecho a la vida —que es el valor supremo en la jerarquia internacional de derechos humanos—
no puede ser descrita como “derecho” en el sentido del art. 7 de la Convencion. Por consiguiente,
el Tribunal de Estrasburgo, postulando la aplicacion hic et nunc del bloque normativo de derechos
humanos, legitimo6 las condenas a los guardianes del muro y las jerarquias que consintieron (por
accion u omision) los homicidios, por un fallo aprobado por unanimidad. De tal suerte, la
argumentacion, no fue sélo formal, sino también material, en cuanto se sustent6 en la universalidad
del contenido esencial de los derechos humanos, y la necesidad de que la aplicacion normativa,

sea en su contexto, con la necesaria inclusion del dato sociologico'®.

5.2.2- Cuarto ejemplo: El caso de las medidas de custodia de seguridad vs. Alemania.

Las medidas de custodia de seguridad (equivalente a nuestras medidas de seguridad
eliminativas, aditiva de la pena), en Alemania, se habian fijado con un maximo de diez afios, para
crimenes graves (homicidio, violacion), y cuando una evaluacion profunda del imputable y su
delito, demuestre peligrosidad para la comunidad, incluso después del fin de la condena de prision.
En 1998, el legislador derogé el plazo méximo de diez afios, y previo que la custodia de seguridad
puede ser impuesta por tiempo ilimitado, librado a criterio discrecional del juzgador, y determiné
ademas, que esta solucion, seria aplicable a casos ya sentenciados. La legitimidad de la disposicion
legal, fue cuestionada ante el Tribunal Constitucional, que asumi6 una argumentacion “botanica”
(formal), en feliz expresion de Markus Dubber, y entendié que no violaba la no retroactividad,
ya que: “...el ambito de aplicacion (del principio de irretroactividad de la Ley Basica Alemana),
estd restringida a acciones del Estado que signifiquen una reacciéon gubernamental desaprobando
un comportamiento culpable. Otras reacciones del Estado no son afectadas por el principio de
irretroactividad de la ley alemana. La custodia de seguridad como una medida preventiva no esta
afectada por dicho principio, aunque ella se imponga a causa y (s6lo) con motivo de un delito...”.
Resumiendo, el Tribunal Constitucional Federal Aleman (TCFA), consider6 que el efecto de una
pena es represivo. La custodia de seguridad no tiene efecto represivo, por eso no es pena. Cuando
se prolonga el tiempo de la custodia de seguridad, no es contra la maxima “nulla poena sine lega
praevia”. La logica de esta deduccion es concluyente y convincente. No se pregunta por el efecto
de la custodia de seguridad y por el resultado de su aplicacion. Toda esta argumentacion
corresponde a la taxonomia de las sanciones del derecho penal aleman, que distingue entre penas
y las asi llamadas “medidas de correccion y seguridad”. Una pena, tiene como presupuesto la
culpabilidad del acusado y se castiga al autor del delito por su comportamiento perjudicial. Una

medida de correccion y seguridad puede ser ordenada también cuando el comportamiento del
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causante no fuera culpable, por ejemplo, un autor de un delito, mentalmente enfermo, puede ser
internado en una institucion psiquiatrica, pero eso no representa una pena en el sentido dogmatico.
Planteado el caso en instancia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), la
argumentacion fue analitica (material, no botanica o formal), y dijo: *...1a custodia de seguridad
es semejante a una pena privativa de libertad...la manera y facilidades de alojamiento de la
custodia de seguridad por un lado y de la pena privativa de libertad normal por el otro, no se
distinguen esencialmente. Ademas, viendo la situacion de las personas que se encuentran en
custodia de seguridad, el Tribunal no puede expresar su acuerdo con el argumento del gobierno
aleman de que la custodia sirva solamente a un fin preventivo y no a un fin penal. El Tribunal, toma
en cuenta que no existen medidas especiales para las personas en custodia de seguridad que tengan
como objetivo disminuir el peligro producido por ellos. Se podria decir que las condenas existen
en primer lugar por los objetivos penales, mientras que las medidas de correcciéon y seguridad
sirven ante todo para la prevencion, pero es obvio que los objetivos de estas sanciones son
inseparables. Ademas, por su duracion ilimitada, la custodia de seguridad puede ser considerada
como una pena adicional por el crimen cometido por la persona afectada y por eso, la medida de
custodia de seguridad incluye un elemento de intimidacion...”. En definitiva, no acepto la
definicion dedntica del TFCA, de acuerdo con la que una “pena” se ordena “por” un crimen, y no
so6lo “con motivo” del mismo. Actualmente, el TFCA, se ha sometido a ese fallo, asumiendo la
interpretacion consecuencialista del TEDH, en relacion a la aplicabilidad —en el thema decidendi’-

de la Ley Constitucional Alemana?.

6. Interaccion “viva” entre el control de convencionalidad doméstico e internacional.

En lucida exposicion, Nogueira Alcald, destaco la jurisprudencia reciente en materia de control
difuso de convencionalidad por parte de la jurisdiccién doméstica, en interaccion “viva” con las
decisiones internacionales®'. La doctrina del control difuso de convencionalidad, surge en 2006,
en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”?2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), dijo que: “...el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencion Americana. Luego, reiterd el precedente citado, con ciertos matices, dos meses despucés,
en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert?, y precisa dos
aspectos: (i) procede “de oficio”, sin necesidad de que las partes lo soliciten, y (ii) debe ejercerse
dentro del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
considerando otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia.
Posteriormente, la doctrina se fue consolidando, y en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico?, considerd que: “...todos los organos aplicadores, incluidos los jueces, deben controlar
la convencionalidad de las normas, esto es, tienen la obligacion de ejercer ex officio un control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana, deben tener en cuenta no

solo el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
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intérprete tltima de la Convencion Americana...” (cft. parr. 225 de la providencia citada). En este
caso, la Corte Interamericana, sustituye la expresion “Poder Judicial” que utiliz6 en el leading case
“Almonacid Arellano vs. Chile” (2006), para ahora, referir a “todos sus 6rganos...” incluidos sus
jueces, que deben velar por el efecto ttil del Pacto, sin importar la jerarquia, grado, cuantia o
materia de especializacion. El control difuso de convencionalidad, es entonces, una de las
manifestaciones del proceso de internalizacion de categorias constitucionales. Si bien la Corte
Interarmericana conserva su calidad de “intérprete Gltimo” de la Convencién Americana, el control
difuso convierte al juez nacional en juez interamericano, en un primer y auténtico guardian de la
Convencion Americana y de la jurisprudencia de la Corte IDH. Se instaura, desde luego, una nueva
“mision”, de salvaguarda del “corpus iuris” interamericano a través de este nuevo control. De esta
manera, el bloque de constitucionalidad, queda conformado y enriquecido con el bloque de
convencionalidad, y como elemento hermenéutico, se incorpora la jurisprudencia convencional. El
grado de intensidad del control difuso de convencionalidad, disminuird donde —como en nuestro
pais- no se permite el control difuso de constitucionalidad, ya que los jueces carecen de competencia
para inaplicar la ley por inconstitucional. Sin embargo, puede hacerse una interpretacion conforme,
de acuerdo a la directiva hermenéutica de preferencia, respecto de la norma que proteja mejor el
derecho humano vulnerado (mandato de optimizacion). En otros términos, los jueces no podran
dejar de aplicar la norma, debiendo en todo caso, realizar una interpretacion conforme no sélo a la
Constitucion nacional, sino también de la Convenciéon Americana y de la jurisprudencia
convencional. Al realizarse el examen de compatibilidad convencional, el juez nacional debe
siempre aplicar el principio “pro homine” (previsto en el art. 29 del Pacto de San Jos¢ de Costa
Rica), que implica “inter alia”, efectuar la interpretacion mas favorable para el efectivo goce y
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales. En caso de incompatibilidad absoluta, donde
no exista interpretacion convencional posible, si el juez carece de facultades de desaplicar la norma,
se limitara a sefialar la inconvencionalidad de la misma, o en su caso, plantear la duda de
inconvencionalidad ante otros 6rganos (la Suprema Corte de Justicia en nuestro sistema), que
pueden ejercer el control de convencionalidad con mayor densidad y declarar la invalidez de la
norma por inconvencional. Lo que no admite la jurisprudencia interamericana, es que no exista un
organo competente para declarar la inconvencionalidad, ya que ello implicaria responsabilidad
internacional®. En sintesis, el control de convencionalidad: (i) debe hacerse de oficio, sin necesidad
de que sea invocado por las partes, en tanto rige el principio “iuria novit curia” (el juez conoce el
derecho y la jurisprudencia convencional), (ii) el parametro para el control, sera el bloque de
convencionalidad, no solamente el tratado (Pacto de San Jos¢), sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interarmericana®s, por cuanto el “corpus iuris” de derecho
internacional de derechos humanos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales
de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones), (iii)
el resultado, consiste en dejar sin efectos juridicos aquellas interpretaciones inconvencionales o
las que sean menos favorables en el caso particular, inaplicando la norma, de acuerdo con las

atribuciones del juez que realice dicho control.
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7- La imparcialidad como condicion necesaria.

El efectivo control de convencionalidad, exige la imparcialidad institucional, que legitima las
decisiones jurisdiccionales (ya sea imparcialidad individual o general, en el ambito factico y
normativo, en el entendido de Tugendhat, Nino y Gilinther supra citados). Esta ha sido
preocupacion de la Corte IDH y de la Comision IDH. En efecto, por una parte, la Comision, ha
entendido que ?7: (i) “...La Comision considera de especial importancia que los Estados protejan
a los operadores de justicia de...toda afectacion que directa o indirectamente vulnere su

2

independencia e imparcialidad...” (parr. 353). “...En vista de la grave situaciéon en que se
encuentran...en particular jueces y juezas, la Comision ha decidido analizar en una seccion las
garantias que deben acompaiiar al ejercicio de la actividad jurisdiccional de conformidad a los
estandares del derecho internacional de los derechos humanos...” (parr. 354). (ii) ““...En virtud de
la garantia de la independencia desde el punto de vista institucional los juzgadores que hacen
parte de la funcion jurisdiccional del Estado deben ejercer sus funciones sin ser objeto de
injerencias indebidas por parte de los poderes ejecutivo y legislativo, las partes en el proceso, los
actores sociales, y otros 6rganos vinculados a la administracion de justicia. De acuerdo con los
Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial, la independencia es un requisito previo del
principio de legalidad y una garantia fundamental de un juicio justo...” (parr. 357). (iii) “...Uno
de los objetivos de la inamovilidad es ejercer la funcion judicial con la libertad necesaria para
fallar estrictamente en derecho. Para que esta garantia sea posible, los jueces deben contar con (a)
la facultad de interpretar y aplicar las fuentes del derecho y (b) la facultad de evaluar con libertad
los hechos y las pruebas...las investigaciones y sanciones disciplinarias que se impongan a un
juez o jueza, en ningin caso pueden estar motivadas en el juicio juridico que se hubiere
desarrollado en alguna de sus resoluciones...” (CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso de Ana Maria Ruggeri Cova. Perkins Rocha Contreras y Juan
Carlos Apitz (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela. Caso 12.489, 29
de noviembre de 2006, parr. 86).

Por otra parte, la Corte Interamericana ha indicado que:

113

...atn cuando existiera una
declaracion de error judicial inexcusable por parte de un 6rgano de revision, debe analizarse, al
someter al juzgador que hubiere cometido ese error a un procedimiento disciplinario, que exista
una motivacién auténoma para determinar la existencia de una falta disciplinaria y debe
examinarse en todo caso cudl es la gravedad de la conducta y aplicar una sancion proporcional...”
(Corte I.D.H. Caso Apitz Barbera y otros —Corte Primera de lo Contencioso Administrativo- vs.
Venezuela. Excepcion preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de
2008. Serie C No. 182, parr. 86).

8 — La tercera via hermenéutica y argumentativa.

Es preciso escapar del dilema: o la petrificacion social del derecho a través del pensamiento
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ontoldgico, codificado y estatico, por una parte, o una total fungibilidad del derecho a través de
un pensamiento funcional no ontologico y dinamico. Esto es posible, al descubrir el ambito
interhumano en que se inserta el derecho, una realidad no manipulable arbitrariamente,
constitutiva de identidad. Lo que se busca —como lo entiende Arthur Kaufmann?®- es la ontologia
de la persona, la ontologia del derecho ha de construirse como ontologia relacional-personal. Asi,
Werner Maihofer? pudo definir el orden juridico como un conjunto de correspondencias, que no
esta libre de valoraciones, y resulta perfilado siempre en cada tiempo y situacion. E1 método, no
sera solo deductivo o exclusivamente inductivo, sino una conmixtién de ambos, a través de la
analogia con un discurrir del caso a la norma y viceversa, en forma de espiral hermenéutico. Y la
argumentacion, solo sera valida en la medida de su fuerza persuasiva por combinacion de sus
distintas variantes: formal, material y pragmatica. Para ello, también el arsenal de medios
hermenéuticos podra interactuar adoptando: a) la forma de interpretacion previsora en el limite
entre lo juridico y politico judicial (caso Naftalin vs. King-EE.UU.Y), b) reinterpretando
cuestiones tradicionalmente no justiciables (caso Zamora Bolafios-Costa Rica'), y ¢) obteniendo
resultados extensivos o restrictivos de “concepciones” (distintas de los “conceptos™), en la
terminologia de Dworkin. De este modo, el limite, no sera la dura y pura ley, sino la constelacion
de normas y principios en el marco constitucional y de Derecho Internacional de derechos
humanos en su integralidad, con aplicacion del principio transversal de la imparcialidad, tan

ineludible como el circulo hermenéutico que determina el qué a través del como (hic et nunc).

9 — Conclusiones:

La justificacion, aplicacion de la norma juridica, y su adecuacion al caso concreto, previo
discurso procesal, solo es posible con aplicacion del principio transversal de imparcialidad en sus
distintas variantes en cada estadio de determinacion normativa.

Debe distinguirse el estadio de conocimiento -en que juega un rol preponderante la verdad o
falsedad-, del estadio normativo, en que el dualismo se concreta en licitud-ilicitud.

Las variantes de argumentacion formal, material y pragmatica, deben interactuar con la
finalidad de lograr la persuasion teniendo presente que el auditorio, trasciende el ambito dialéctico
procesal.

Los medios interpretativos deben combinarse, para que en el “pais de la interpretacion” —al
que sefiala Sagiiés’>— el producto juridico, condiga con la justicia del caso concreto, en el
entendido de la formula Radbruch.

El cambio de anteojos debe referirse no solo al analisis formal de justificacion, sino también
al ambito material de la aplicacion aqui y ahora, partiendo del derecho humano violado, y las
circunstancias del caso concreto.

Para la obtencion de la solucion juridica de cada asunto, habran de combinarse la deduccion
e induccion como método argumentativo, constituyéndose en hermenéutica analdgica con forma

de espiral (desde el caso a la norma, y viceversa).
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El control de convencionalidad difuso “ex officio”, exige la efectividad del principio
transversal de imparcialidad institucional, tanto en el &mbito normativo como factico, de acuerdo
con los estandares internacionales de independencia externa e interna. Solo de ese modo, los jueces
sin distincion de grado y categoria podran efectuar interpretaciones conformes con inaplicacion
normativa, y en caso de incompatiblidad absoluta (con caracter residual y de ultima ratio) elevar
actuaciones para ante la Suprema Corte de Justicia.

El criterio directriz, serd —adhiriendo a Alexy y Dworkin- la seleccion de la norma que mejor
proteja el derecho humano -en la constelacion integral de principios y reglas- fundamentada en el

principio transversal de imparcialidad.
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