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El respeto y la garantía de los  
derechos humanos es una obligación 

de todos los poderes del Estado:  
Entrevista a Claudio Nash Rojas

Emilia BUSTAMANTE OYAGUE*

En el “I Congreso Internacional de Dere-
chos Humanos”, organizado por la Dirección 
de Derechos Humanos del Ilustre Colegio de 
Abogados de Lima, que tuvo lugar los días 4, 
5 y 6 de noviembre de 2010, contó con la par-
ticipación de destacados especialistas en de-
rechos humanos. Entre ellos el Dr. Claudio 
Nash Rojas, reputado académico y experto 
en la materia, quien disertó sobre “La pro-
tección de los derechos humanos en el siste-
ma interamericano”, y aceptó brindarnos una 
entrevista, la que ponemos a disposición de 
nuestros lectores.

El Dr. Claudio Nash Rojas es licenciado en 
Ciencias Jurídicas y Sociales por la Univer-
sidad de Chile (distinción máxima), y Doctor 
en Derecho por la Universidad de Chile. Es 
Coordinador Académico del Centro de Dere-
chos Humanos de la Facultad de Derecho de 

*	 Jueza Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima. Colaboradora permanente de Gaceta Jurídica. Coordinadora de 
Enlace entre la Corte Superior de Justicia de Lima y la Dirección de Derechos Humanos del Colegio de Abogados de Lima.

la Universidad de Chile y Director del Pro-
grama “Estado de Derecho y Derechos Hu-
manos” del mismo centro. Es consultor del 
Comité Internacional de la Cruz Roja y ase-
sor del Ministerio de Relaciones Exteriores 
de Chile.

Ha publicado diversas obras sobre el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos y 
los derechos humanos, entre estas: Las repa-
raciones ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (segunda edición, 2009); Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos: 
Introducción a sus mecanismos de protección, 
en coautoría con Cecilia Medina (2007); Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos 
en acción. Aciertos y desafíos (2009); La con-
cepción de derechos fundamentales en Lati- 
noamérica (2010), además de numerosos ar-
tículos especializados.

La Dra. Emilia Bustamante, con ocasión de una reciente visita al Perú del 
profesor Claudio Nash –destacado y conocido especialista en Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos–, le realizó una interesante entre-
vista en la que responde aspectos esenciales y claves en la materia que 
domina.
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Preguntas:

1.	 Emilia Bustamante Oyague (EB): 
Doctor Claudio Nash, conocemos 
de su especialización en materia 
de derechos humanos, y justamen-
te siendo que en esta oportunidad 
ha venido a Lima para participar 
como expositor en el I Congreso 
Internacional de Derechos Huma-
nos, evento organizado por la Di-
rección de Derechos Humanos del 
Colegio de Abogados de Lima, nos 
interesa conocer si existe alguna 
diferencia entre las nociones de  
derechos humanos y derechos fun-
damentales.

Claudio Nash Rojas (CN): La idea de limi-
tar el poder –cualquiera sea la forma en la que 
este se constituye– es una constante en la his-
toria de la humanidad y en la materia existe 
un amplio abanico de conceptos que se vincu-
lan con formas de limitación, legitimación y 
guía del poder de las autoridades. Así, exis-
ten diversos conceptos que muchas veces son 
usados como sinónimos. Me refiero a expre-
siones como derechos morales, derechos na-
turales, libertades públicas, derechos públi-
cos subjetivos, derechos humanos y derechos 
fundamentales.

La utilización del concepto “derechos huma-
nos” surge en el contexto de la posguerra (Se-
gunda Guerra Mundial). Tradicionalmente, se 
entiende bajo la idea de sistema de derechos 
humanos un catálogo de derechos y libertades, 
que son establecidas internacionalmente en 
beneficio de las personas sujetas a la jurisdic-
ción de los Estados obligados y, adicionalmen-
te, un sistema de control de estas obligaciones 
a través del establecimiento de mecanismos de 
protección internacional de dichos derechos y 
libertades. Cuando se habla del concepto de 
derechos humanos se está haciendo mención a 
los derechos consagrados internacionalmente.

Por su parte, cuando hablamos de derechos 
fundamentales estamos haciendo referen-
cias a aquellos derechos que son consagrados 
constitucionalmente. El concepto de derechos 

fundamentales que permite un mayor consen-
so es aquel que hace referencia a estándares 
normativos sobre derechos subjetivos, que re-
cogidos constitucionalmente, cumplen funcio-
nes de validación del ejercicio del poder esta-
tal en su relación con los individuos.

2.	 EB: En el marco de los ordenamien-
tos jurídicos nacionales que vie-
nen asumiendo la noción de Esta-
do Constitucional de Derecho, ¿es 
conveniente que los derechos hu-
manos estén positivizados en las 
constituciones?

CN: Tal como he señalado, la concepción de 
derechos fundamentales supone la recepción 
constitucional de estos derechos. Sin esta re-
cepción no podemos hablar estrictamente de 
derechos fundamentales. Por ello, en toda 
Constitución es relevante determinar cuáles 
son los derechos a los que se dará el carácter 
de fundamentales por el ordenamiento jurídi-
co de los Estados y, en particular, qué ocurre 
con las normas internacionales sobre derechos 
humanos a las que se encuentran obligados los 
sistemas normativos nacionales.

En lo que hay que ser cuidadoso es en lo si-
guiente: si bien toda Constitución puede reco-
ger los derechos en su catálogo constitucional, 
también es factible que los derechos se reco-
jan en el mismo Texto Constitucional, pero en 
otras secciones de la misma. Lo mismo ocu-
rre con la figura del bloque de constituciona-
lidad, a través de la cual se pueden incorporar 
a la Constitución otros derechos que no figu-
ran en el texto, pero que por medio de un pro-
ceso hermenéutico, pasan a cumplir similar 
función que aquellos consagrados en el Tex-
to Fundamental. Esta es la forma en que mu-
chos sistemas constitucionales resuelven la in-
corporación del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos en el ámbito interno, tan-
to en lo que se refiere a la normativa interna-
cional como a la jurisprudencia desarrollada 
por los órganos de control de estos derechos, 
cuando esta no ha sido acogida con rango 
constitucional.
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3.	 EB: Se distingue la dimensión obje-
tiva y moral de los derechos huma-
nos. Al respecto, ¿se puede decir 
que los derechos humanos tienen 
un contenido normativo con sus-
tento moral?

CN: Si uno mira el proceso de gestación de 
las normas sobre derechos humanos, podemos 
afirmar que las normas de derechos humanos 
nacen, por lo general, como fruto de un amplio 
debate intelectual y de luchas de carácter social 
y político que tienden a obtener la aceptación 
social de un determinado derecho moral como 
un derecho subjetivo. Por lo tanto, esa fase de 
gestación inicial se da en el ámbito de lo me-
tajurídico. En este sentido, Peces-Barba desa-
rrolla la idea de las normas de derechos huma-
nos como pretensiones morales positivizadas 
con una fuerte influencia de las realidades so-
ciales e históricas en los procesos de gestación. 
En un segundo nivel encontramos el proceso 
de reconocimiento de estos derechos en instru-
mentos propiamente jurídicos, sean de Dere-
cho interno (Constitución, leyes) o en el Dere-
cho internacional (declaraciones, tratados sobre 
derechos humanos). Sobre el alcance de estos 
momentos en que se positivizan los derechos, 
nos parece adecuada la tesis de Bruce Acker-
man en orden a distinguir los momentos consti-
tucionales de los momentos de normalidad po-
lítica. Esta distinción nos clarifica diferentes 
formas de positivización. En efecto, en los mo-
mentos constitucionales se consagran derechos 
y libertades en las constituciones, o en el ámbi-
to internacional –agregamos nosotros–; en los 
momentos de normalidad se aplican dichos ins-
trumentos a los casos y se legisla de forma tal 
de concretar dichos derechos en la realidad na-
cional o internacional.

Este proceso de positivización ha sido progre-
sivo en el sistema internacional. Tanto el sis-
tema universal –sistema de Naciones Unidas–, 
como los regionales –europeo e interameri-
cano–, muestran una progresión que se ma-
nifiesta, fundamentalmente, en el paso desde 
declaraciones de derechos a tratados interna-
cionales vinculantes para los Estados. El sis-
tema internacional ha aceptado la idea de que 

un instrumento que se suscribe explícitamen-
te con el objeto de que sea una declaración de 
principios o una recomendación de conducta 
de los Estados se transforme por la fuerza de 
los hechos en un documento jurídico vincu-
lante y obligatorio, como es el caso de la De-
claración Universal de Derechos Humanos y 
la Declaración Americana de Derechos y De-
beres del Hombre.

Ahora, si bien el ordenamiento jurídico ha po-
dido establecer obligaciones positivas, puede 
enfrentarse a problemas. Uno puede ser no con-
tar con mecanismos apropiados para exigir su 
cumplimiento, sean de naturaleza judicial, ad-
ministrativa o de otro tipo; también puede que 
los instrumentos no sean interpretados apro-
piadamente por los órganos encargados de su 
aplicación o control. De ahí la relevancia de un 
tercer momento en este proceso, cual es la apli-
cación que hacen de los derechos los órganos 
jurisdiccionales. La eficacia de las normas pue-
de, en estos casos, requerir de nuevas actuacio-
nes legislativas para mejorar el acceso a estos 
derechos y/o para concretar la vigencia de estos 
derechos a través de su interpretación.

Es decir, es evidente que hay un vínculo entre 
ciertas pretensiones morales y el proceso de 
positivización de estas a través de los instru-
mentos que recogen ciertos consensos en esta 
materia.

4.	 EB: Y respecto al contenido moral 
de los derechos humanos, ¿este 
puede ser concebido como una 
ideología política?

CN: Justamente aquí es donde está la diferen-
cia. Si bien los derechos humanos correspon-
den a la materialización de pretensiones mora-
les debidamente justificadas y consensuadas, 
no son una ideología política. El sentido de los 
derechos humanos es consagrar que garanti-
cen la dignidad del ser humano en un cierto 
momento histórico determinado y que, por lo 
tanto, permitan el autogobierno, pero dejando 
un amplio campo para la acción política ideo-
lógica que permita la concreción de estos de-
rechos y libertades mínimos.
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Por lo tanto, los derechos humanos y las ideo-
logías políticas se mueven en esferas distintas, 
obviamente conectadas y una dependiente de 
la otra, pero no son lo mismo y sería muy gra-
ve confundir ambos conceptos. Los derechos 
humanos no pueden ser identificados con una 
ideología política, ni con un credo religioso o 
el reemplazo de las ideologías pluricompren-
sivas tan propias del siglo XX.

5.	 EB: En un inicio se distinguieron 
los derechos humanos en genera-
ciones, los de primera o derechos 
civiles y políticos; de segunda o 
económicos y sociales; y los de 
tercera generación, del medio am-
biente, consumidor, etc. ¿Esta cla-
sificación subsiste hoy en día?

CN: Esta es una mala clasificación. Surge para 
explicar las distintas categorías de derechos hu-
manos, pero lo hace de una manera equívoca y 
que induce a errores. Es equivocada porque los 
derechos humanos no evolucionan como gene-
raciones, sino que lo hacen de una manera mu-
cho más compleja e interrelacionada. Basta mi-
rar el ámbito internacional donde los derechos 
de los trabajadores son consagrados mucho an-
tes que los derechos típicamente civiles y po-
líticos; o los derechos de minorías (con fuerte 
componente colectivo), también son anterio-
res a otras consagraciones de derechos civiles 
o sociales. Pero lo más grave es que esta cla-
sificación en “generaciones” da la idea de un 
desarrollo en etapas de los derechos, donde es 
necesario satisfacer una generación para que el 
Estado se preocupe de la siguiente. Esto entrega 
un mensaje de jerarquización errado e inacepta-
ble en materia de derechos humanos.

Una de las características de los derechos hu-
manos es que al momento de ser consagrados 
a nivel internacional, estos recogieron aportes 
de distintas escuelas de pensamiento. Por una 
parte, derechos de corte liberal, basados en 
la idea de establecer un escudo de protección 
de los individuos frente al poder del Estado. 
Por otra parte, se recogen derechos de igual-
dad, donde se consagra claramente la obliga-
ción del Estado de establecer ciertos mínimos 
de igualdad material que permitan un goce y 

ejercicio real de los derechos y libertades. Fi-
nalmente, se recogen derechos de participa-
ción con un fuerte contenido republicano, des-
tinados a garantizar la participación colectiva 
en la toma de decisiones. El desafío de los de-
rechos humanos es hacer convivir estos prin-
cipios de manera coherente y unitaria en un 
sistema normativo que no permite jerarquiza-
ciones entre derechos. Todo el sistema de lími-
tes legítimos (suspensiones y restricciones de 
derechos) busca establecer formas de resolver 
posibles conflictos que puedan presentarse al 
aplicar estos distintos principios.

Por último, no puedo dejar de mencionar que 
esta clasificación en “generaciones” de de-
rechos entrega una idea peligrosa para quien 
opera bajo dicha lógica, cual es, pensar que 
todo puede caber bajo la idea de derechos hu-
manos y que por lo tanto, las “generaciones” 
son ilimitadas. Es importante mantener un 
concepto de derechos humanos acotado y que 
solo sea ampliado en aquellos casos en que 
estamos ante una “pretensión moral” que ex-
plique una faceta de la dignidad de la perso-
na humana que se encuentra amenazada por 
el poder.

Por ello, me parece que esta teoría de los de-
rechos humanos en “generaciones” nunca de-
bió utilizarse.

6.	 EB: Respecto al sistema interame-
ricano de derechos humanos, de la 
vasta jurisprudencia emitida por la 
Corte Interamericana de Derechos 
Humanos se puede colegir que exis-
te en funcionamiento un sistema de 
justicia internacional en materia de 
derechos humanos que evalúa las 
conductas de los Estados miem-
bros de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, también 
conocida como Pacto de San José. 
¿Qué notas características destaca-
ría de esta jurisprudencia?

CN: Me parece que la jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos 
puede destacarse en varios ámbitos. Primero, 
su aporte para clarificar cuáles son las obliga-
ciones del Estado frente a violaciones de dere-
chos humanos; todo el desarrollo que ha hecho 
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en torno a las obligaciones de respeto y garan-
tía ha sido clave para la evolución del sistema 
internacional de derechos humanos. Sin duda 
que cuestiones como la obligación de investi-
gar y sancionar a los responsables de violacio-
nes de derechos humanos ha sido central en 
el debate sobre derechos humanos los últimos 
veinte años. Por otra parte, los aportes que ha 
hecho la jurisprudencia de la Corte en mate-
ria de reparaciones de víctimas ha sido central 
para nuestros países.

Por otra parte, la Corte ha hecho una contri-
bución muy valiosa en materia de consolida-
ción democrática al fijar ciertos parámetros 
mínimos en materias tan relevantes para una 
sociedad democrática como son la libertad de 
expresión, derechos políticos y acceso a la jus-
ticia (recurso efectivo y debido proceso). En 
cada una de estas materias la Corte ha ido fi-
jando el contenido y alcance de los derechos 
convencionales, y con ello ha fijado pautas de 
interpretación que han sido incorporadas cre-
cientemente por los órganos judiciales y polí-
ticos de nuestros Estados.

En la actualidad –pienso en los últimos diez 
años– creo que el gran aporte de la Corte ha 
sido asumir el reto de enfrentar violaciones es-
tructurales de derechos humanos. Este tipo de 
violaciones tienen ciertas características que 
las hace únicas: afectan a un sector de la po-
blación en el goce y ejercicio de sus derechos, 
en tanto sujetos pertenecientes a un colecti-
vo (mujeres, niños, indígenas, migrantes, per-
sonas privadas de libertad, entre otras); estas 
violaciones tienen un fuerte componente insti-
tucional, esto es, implica que las normas, pro-
cedimientos y prácticas de los agentes del Es-
tado permiten, facilitan o directamente violan 
derechos humanos; sobre la base de estas vio-
laciones hay un componente cultural relevante 
que, o bien invisibiliza estas violaciones (mu-
jeres, niños, indígenas) o bien derechamente 
las justifica (migrantes, privados de libertad); 
por último, la solución de estos problemas re-
quieren una respuesta compleja y coordinada 
de todos los agentes del Estado. Bueno, este 
tipo de violaciones ha estado en el centro de la 

jurisprudencia de la Corte los últimos años y 
ha marcado su trabajo jurisprudencial. Lo cen-
tral de la jurisprudencia de la Corte en estas 
materias ha sido que ha ido clarificando los al-
cances de las obligaciones del Estado frente a 
estos casos, particularmente, la obligación ge-
neral de garantía de los derechos sin discrimi-
nación. Al respecto, nos ha señalado que el Es-
tado debe tomar medidas positivas respecto de 
toda la población, pero en ciertos casos es ne-
cesario tomar medidas más específicas y ro-
bustas, sea respecto de todo el grupo (medidas 
de acción afirmativa), de un sector particular 
dentro del grupo sea por condiciones persona-
les o por su situación grupal (medidas especia-
les), o bien medidas concretas respecto de per-
sonas determinadas que ven amenazados sus 
derechos en circunstancias particulares (medi-
das de diligencia debida).

Vistas en conjunto la jurisprudencia de la Cor-
te, nos damos cuenta de que al momento de 
interpretar el contenido y alcance de los dere-
chos y las obligaciones del Estado, es necesa-
rio mirar las particularidades de los titulares 
de derechos y fijar adecuadamente el contex-
to en el que se dan las violaciones de dere-
chos humanos. De esta forma, la Corte ha sido 
consecuente con el principio de universalidad 
que funda al sistema de derechos humanos. La 
universalidad implica que cada individuo po-
drá gozar los derechos y libertades con respe-
to a sus particularidades; en el caso de las mu-
jeres, gozar los derechos en condiciones de 
igualdad; las miembros de las comunidades 
indígenas, con respeto a sus particulares cul-
turales y situacionales como grupos excluidos 
de la sociedad; los niños, en tanto sujetos en 
desarrollo que requieren medidas especiales 
para la protección de sus derechos; las perso-
nas privadas de libertad, en atención a la par-
ticular situación en la que se encuentran cuan-
do el Estado se encuentra en una situación de 
control directo de sus vidas. Solo de esta for-
ma se podrán adoptar las medidas adecuadas 
para cumplir con las obligaciones generales de 
respeto, garantía y no discriminación, que no 
es otra cosa que el cumplimiento de buena fe 
de las obligaciones internacionales del Estado.
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7.	CN : Y en el nivel interno de los Es-
tados miembros del sistema intera-
mericano de protección de los dere-
chos humanos, ¿se puede decir que 
tienen una responsabilidad compar-
tida los diversos poderes estatales?

EB: Esta es una cuestión de vital trascendencia: 
la responsabilidad internacional por violaciones 
de derechos humanos. En esta materia, uno de 
los sistemas que más ha aportado a este tema es 
precisamente el sistema interamericano de dere-
chos humanos, particularmente a través de la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana.

En el Derecho Internacional Público clásico ha 
primado la idea de que la responsabilidad inter-
nacional se fundamenta en la contrariedad de la 
actuación del Estado con la norma internacio-
nal a la que se encuentra obligado, a través de 
un tratado o del Derecho consuetudinario. Por 
lo tanto, los elementos que componen el hecho 
ilícito internacional serían los siguientes: exis-
tencia de un acto u omisión que viole una obli-
gación establecida por una norma del Derecho 
Internacional vigente entre el Estado responsa-
ble del acto u omisión y el Estado perjudicado 
por dicho acto u omisión; y, que dicho acto de 
carácter ilícito le debe ser imputable al Estado 
en su calidad de persona jurídica.

Si la responsabilidad internacional emana de la 
infracción de una obligación internacional, es 
necesario tener claridad sobre cuáles son las 
normas que obligan al Estado en el ámbito del 
Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Las normas internacionales en materia de 
derechos humanos que pueden hacer incurrir 
en responsabilidad al Estado son todas aquellas 
que le pueden ser exigibles, ya sean tratados 
internacionales de los que es parte, así como 
prácticas consuetudinarias que puedan serle 
exigibles de acuerdo con el Derecho Internacio-
nal Público. En el estado actual del desarrollo 
del sistema internacional, las principales obli-
gaciones de los Estados están en los tratados in-
ternacionales, ya sean estos universales (siste-
ma de Naciones Unidas) o regionales (sistemas 
europeo, interamericano, africano). De esta for-
ma, la normativa internacional en materia de 
derechos humanos constituye lex specialis en 

materia de responsabilidad de los Estados, toda 
vez que se encuentra dirigida a regular, en par-
ticular, este tipo de obligaciones y, por lo tanto, 
esta constituirá la base de las obligaciones esta-
tales exigibles en sede internacional.

El segundo elemento constitutivo de la res-
ponsabilidad internacional del Estado es que 
la infracción a las obligaciones internaciona-
les sea imputable al Estado. Respecto de qué 
conductas son las que pueden hacer incurrir 
en responsabilidad internacional al Estado, se 
puede señalar que se aplican las normas gene-
rales del Derecho Internacional Público; por lo 
tanto, la responsabilidad puede estar fundada 
en actos u omisiones de cualquier poder u ór-
gano estatal que viole obligaciones internacio-
nales en materia de derechos humanos.

Hoy no puede haber responsabilidad internacio-
nal del Estado si no es posible acreditar de qué 
forma un acto u omisión le es imputable a este.

Además, esto es coherente con nuestros siste-
mas constitucionales. Si un derecho es consa-
grado en la Constitución o se incorpora a esta a 
través de una figura similar a la del bloque de 
constitucionalidad, a la que hemos hecho refe-
rencia, esta pasa a ser una obligación que irra-
dia a todo el sistema normativo y, por lo tanto, 
obliga a todos los agentes y poderes del Estado.

De esta forma, es evidente que el respeto y ga-
rantía de los derechos humanos es una obliga-
ción de todos los poderes del Estado, ninguno 
de los cuales puede sentirse ajeno a este desafío 
o descansar en la responsabilidad de otros po-
deres en la materia. Esta es una cuestión de Es-
tado y no del gobierno de turno, y menos de la 
cancillería o ministerio de relaciones exteriores.

8.	 EB: En cuanto al Poder Ejecutivo, 
representado por el Presidente, y 
las diversas instituciones públicas 
(ministerios, organismos descen-
tralizados, gobiernos regionales, 
gobiernos locales), ¿cuál es la obli-
gación que les compete en materia 
de derechos humanos?

CN: El Poder Ejecutivo, a través de todos sus 
funcionarios, por acciones u omisiones que 
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sean incompatibles con las obligaciones in-
ternacionales, también puede hacer al Estado 
responsable internacionalmente. Esta es la vi-
sión clásica que tenemos del incumplimiento 
de una obligación internacional de derechos 
humanos: la de un funcionario público que no 
cumple con aquello que está obligado a respe-
tar o a dar garantía (esto comprende también 
la obligación de prevenir o reprimir acciones 
ilícitas de particulares); por eso no nos vamos 
a detener mucho en esta idea.

9.	 EB: Y en cuanto al Poder Legislati-
vo, ¿cuáles son sus competencias 
en materia de derechos humanos?

CN: El Estado puede hacerse responsable por 
la adopción de disposiciones legislativas in-
compatibles con las obligaciones interna-
cionales. Es decir, si se dicta una ley que es 
incompatible con las obligaciones que ha ad-
quirido el Estado a través de los tratados de 
derechos humanos, el Legislativo está hacien-
do incurrir al Estado en responsabilidad inter-
nacional y, por lo tanto, lo está poniendo en 
una situación de sujeto pasivo en el sistema 
internacional y de objeto de un proceso inter-
nacional y eventualmente, objeto de una con-
dena internacional. También puede el Legis-
lativo comprometer la responsabilidad del 
Estado cuando no adopta disposiciones legis-
lativas necesarias para hacer compatible su 
normativa interna con las obligaciones inter-
nacionales. Cuando los Estados ratifican un 
tratado, lo hacen parte de su legislación, por 
lo tanto, se están comprometiendo también a 
adecuar toda su legislación interna de acuer-
do con los estándares del tratado internacio-
nal. En ese sentido, hay un esfuerzo que de-
ben llevar adelante los Estados, de ver cómo 
el conjunto de su cuerpo normativo y las prác-
ticas que de él emanen se ajustan a las obliga-
ciones que están adquiriendo.

10.	EB: ¿Y qué papel deben cumplir en 
materia de derechos humanos los 
tribunales constitucionales, los tri-
bunales ordinarios y los tribuna-
les militares (en los países donde 
exista este tipo de justicia)?

CN: También el Poder Judicial puede hacer 
incurrir al Estado en responsabilidad interna-
cional. Esta responsabilidad podrá estar basa-
da en la denegación de justicia, infracciones al 
debido proceso, aplicación de normas incom-
patibles o interpretación incompatible con las 
obligaciones internacionales del Estado. Esto 
es central hoy. Si miramos los casos que lle-
gan al sistema internacional de derechos hu-
manos nos podremos dar cuenta de que en su 
gran mayoría, si no en todos, el Poder Judicial 
de alguna forma ha fallado en la garantía de 
los derechos humanos. Por ello, la propia Cor-
te Interamericana, desde el año 2006, ha veni-
do planteando la obligación que tienen los jue-
ces de realizar, en cada caso que resuelvan, un 
“juicio de convencionalidad”, esto es, ver si la 
norma que van a aplicar es compatible con las 
obligaciones convencionales del Estado y, si 
no lo fuera, debe elegir una norma o una inter-
pretación de esta que sí respete las obligacio-
nes internacionales del Estado para resolver el 
caso que ha sido sometido a su conocimiento.

En este contexto de respeto y garantía de los 
derechos humanos, el Tribunal Constitucio-
nal, como institución, tiene un rol central. Hoy 
en día los tribunales constitucionales son fun-
damentalmente tribunales de derechos funda-
mentales. La construcción de una concepción 
robusta de derechos humanos que sea capaz de 
cumplir con las obligaciones internacionales 
del Estado y le dé efectividad a los derechos 
en el ámbito interno, pasa necesariamente por 
la justicia constitucional. Estos tribunales es-
tán en posición no solo de resolver cuestiones 
relevantes para el diseño institucional, sino 
que fijan pautas hermenéuticas que luego irra-
dian todo el sistema normativo de un país. De 
ahí que en toda sociedad democrática es vital 
contar con una justicia constitucional atenta 
a los desafíos que le presenta la realidad para 
construir sociedades justas fundadas en los de-
rechos humanos, que no es otra cuestión que 
darle un rol normativo y no meramente pro-
gramático a la Constitución.

En cuanto a la justicia militar, esta como toda 
justicia de fuero es difícil de justificar. No creo 
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que hayan buenos argumentos para mantener 
una institución de este tipo. Pero si algún sen-
tido tiene, tal como lo ha señalado la Corte In-
teramericana, es en un ámbito muy estrecho: 
para juzgar a militares por ilícitos militares, no 
pudiendo nunca utilizarse en otros ámbitos y 
menos ser utilizada para juzgar a civiles o para 
sustraer a militares de la justicia ordinaria.

11.	EB: Respecto a la sociedad, ¿esta 
tiene algún rol que cumplir?

CN: La construcción de un Estado Social y 
Democrático de Derecho que esté abierto al 
sistema internacional supone conjugar una se-
rie de elementos. Por una parte, un rol nor-
mativo de la Constitución; un poder jurisdic-
cional capaz de ejercer un rol efectivamente 
contramayoritario y de control del poder; una 
concepción robusta de derechos fundamenta-
les que respete los compromisos internacio-
nales del Estado y dé efectividad a los dere-
chos; y, por último, una sociedad civil con un 
rol protagónico.

En efecto, la construcción de un Estado Cons-
titucional ampliado reconoce en la sociedad 
civil un sujeto relevante para plantear nuevos 
derechos y reconfigurar los clásicos. También 
para activar los mecanismos jurisdiccionales y 
no jurisdiccionales y para supervisar a la auto-
ridad y a los propios órganos de control y pro-
tección; en definitiva, para hacer efectivos los 
derechos.

En un Estado Social y Democrático de Dere-
cho, el resguardo y promoción de las instan-
cias participativas para la real garantía de los 
derechos es primordial y para ello deben abrir-
se caminos adecuados. En nuestras sociedades 
se hace necesario que los destinatarios de los 
derechos –comenzando por los grupos en con-
dición de vulnerabilidad– tengan los mecanis-
mos necesarios para poder dar cuenta de su si-
tuación y de su postura respecto al contenido 
de los derechos. En este sentido, hay ciertas 
áreas en las cuales la participación ciudadana 

es primordial: el acceso a la justicia individual 
y también de manera colectiva; la elección y 
crítica a los órganos legislativos; el desarro-
llo del proceso constituyente y legislativo, en 
donde las iniciativas ciudadanas puedan apor-
tar a una reforma constitucional o legislativa 
sobre el alcance de los derechos fundamenta-
les; también el control ciudadano del gasto pú-
blico como forma de controlar la efectividad 
de las políticas sociales; el acceso a la infor-
mación pública; entre otras. En todas estas di-
mensiones, la participación ciudadana se con-
cibe como fundamental para el fortalecimiento 
de un Estado de carácter social y democrático.

En la medida en que un país tiene una socie-
dad civil activa, es factible que exista un con-
trol efectivo del cumplimiento de las obliga-
ciones del Estado que emanan de los derechos 
sociales. Sin una debida institucionalidad que 
permita dicha participación, es difícil evitar el 
uso de la violencia estatal y moderar las posi-
bles protestas sociales de los grupos que sien-
ten afectadas sus garantías sociales.

12.	EB: ¿Qué mensaje brindaría a los 
abogados y abogadas, así como a 
los jueces y fiscales del Perú?

CN: En primer lugar, agradecer este espacio 
que me han brindado para compartir algunas 
reflexiones en materia de derechos humanos. 
En segundo lugar, invitarlos a no decaer en el 
desafío diario por hacer realidad una cultura 
de los derechos humanos desde el campo de 
acción de cada uno de los juristas de este país. 
La real vigencia de los derechos humanos pasa 
necesariamente por contar con un sistema de 
justicia capaz de resolver las cuestiones que 
son sometidas a su conocimiento bajo una ló-
gica de derechos humanos, y para ello todos 
los abogados/abogadas, jueces/juezas, fiscales 
y defensores del Perú son insustituibles. Asu-
mir ese desafío y no claudicar en el esfuerzo 
es clave para construir una sociedad verdade-
ramente democrática basada en los derechos 
humanos.


