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Prélogo

El Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundaciéon Konrad
Adenauer tiene el agrado de presentar la edicién 2011 de su ANUARIO DE DERECHO
CoNSTITUCIONAL LATINOAMERICANO. El estudio, desarrollo y fomento de esta rama
del derecho en los paises de América Latina representan, desde los inicios de nuestras
actividades, un elemento fundamental para el desarrollo de la vida democratica y, por
ende, la realizacion de los ideales de libertad, justicia y solidaridad que guian el trabajo
de la Fundacién en todo el mundo.

América Latina se encuentra en “momentos constitucionales” diversos; seria im-
posible pretender homogeneizar las diversas estructuras juridicas constitucionales y
referirse a una sola cultura juridica constitucional latinoamericana en términos de
instituciones, textos y derechos consagrados en las Cartas Magnas. Sin embargo, si
es posible afirmar que el derecho constitucional, y particularmente la justicia consti-
tucional, han sufrido fuertes convulsiones durante los dltimos afios. Las sociedades
latinoamericanas exigen, cada vez mas, un mayor grado de efectividad de sus dere-
chos consagrados en las Constituciones. La insercion en los textos constitucionales
de un amplio catalogo de derechos, aunque necesaria e importante, dificilmente nos
permite percibir con inmediatez el grado de efectividad. Pareceria que todo apun-
ta a una transformacion del imaginario a la materializacion, un cambio garantista
que permita desplegar todo el cimulo de disposiciones teéricamente perfectas ha-
cia la ejecucién igualmente perfecta. Es justamente en esta sed de materializacion
garantista que el derecho constitucional de América Latina encuentra sus mayores
coincidencias.

Por una parte, es importante resaltar el movimiento de reformas constitucionales
en algunos Estados, el cual esta tendiendo los puentes indispensables para la recep-
cion nacional de la jurisdiccion internacional, y subrayar de igual manera la tendencia
actual hacia la recepcion en el orden interno, de una manera cada vez mads clara y
completa, de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
fuente garante de los derechos humanos no se encuentra mas exclusivamente en los
ordenamientos constitucionales; se encuentra también en las garantias ampliadas del
sistema internacional de los derechos humanos y, por supuesto, en el sistema inte-
ramericano de derechos humanos. Desde luego, no es que los catdlogos de derechos
humanos de algunas Constituciones no contemplen de forma “suficiente” o acabada la
totalidad de los derechos, sino que los mecanismos de efectividad se van cercando, y
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tanto los tribunales nacionales como la Corte Interamericana asumen cada vez mas la
existencia de tareas compartidas hacia el pinaculo garantista.

Por otro lado, en muchos ordenamientos el juez constitucional esta considerado
como el principal defensor de la Constitucion y de los derechos en ella recogidos. Ello
permite comprender la autoridad de la que son envestidos en el Estado democratico
estos tribunales.

Paraddjicamente estos drganos, si bien no son elegidos democraticamente en tér-
minos de sufragio y principios de representatividad del Estado republicano, tienen
un papel crucial en la consolidacion del Estado democratico: a) la existencia de una
justicia constitucional efectiva, independiente e imparcial es un elemento esencial de
la garantia de libertad y de los demads derechos fundamentales, y b) hay una aportacién
indispensable de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales en la ampliacién
y en la generalizacion de los derechos fundamentales, pues recordemos que esta cons-
tituye un espejo emblematico de la realidad social, de sus contradicciones y de sus
transformaciones.

En muchos ordenamientos existe una clara contradiccion entre la lectura del texto
constitucional y el nivel real de democracia del sistema y de la libertad ciudadana. Sin
embargo, cuando un juez constitucional decide sobre un recurso, si bien emite una
decision sobre un caso particular, al mismo tiempo, al suministrar una determina-
da interpretacion, introduce una regla general que puede actuar como precedente. El
derecho constitucional eficaz y dinamico se compone no tanto por las disposiciones
abstractas codificadas en los catalogos de las Constituciones como por las normas con-
cretas que se derivan de la interpretacion y de la aplicacion en concreto que los jueces
han dispuesto.

Los jueces constitucionales cumplen con una misién un tanto educativa para la
democracia, pues tienen una posicion privilegiada en la instauracion de la cultura de
los derechos fundamentales, de hacer palpable ante la opinién publica el significado
y el valor de las disposiciones constitucionales en materia de derechos. No cabe duda
de que los tribunales constitucionales, en virtud de la autoridad que deriva de su na-
turaleza, contribuyen de forma determinante al reforzamiento de la conciencia social
por lo que respecta a la importancia esencial de los derechos de cara a la existencia del
Estado democratico de derecho.

En particular es importante el papel que los jueces constitucionales ejercen en la
modernizacion y en la democratizacion del ordenamiento juridico cuando los paises
se encuentran en fases de transicion. El primer caso se presenta cuando sobre los ves-
tigios de un ordenamiento totalitario se instauran nuevas constituciones inspiradas en
los valores del Estado democratico de derecho. En el segundo caso los paises no tienen
que construir sobre cenizas (pensemos que los catalogos constitucionales no son esta-
ticos sino que pueden ponerse al dia sin que sea necesaria una revision formal del tex-
to), pero se enfrentan al reclamo social garantista, el cual refleja un hambre de cambio
que busca su alimento precisamente en las disposiciones de los textos constitucionales.

En ambos casos la garantia es parte esencial, resulta la condicion indispensable para
la existencia de un derecho. Los tribunales deben promover una cultura de legalidad
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que tenga como cimiento los valores de la justicia constitucional. Ademas deben tomar
el pulso social y otorgar “estimulos” desde el momento en que no solo renuevan el
ordenamiento juridico, eliminando las disposiciones contrarias a la Constitucion, sino
que también convierten en ilegitimos los actos de los poderes publicos que lesionan los
nuevos principios en materia de derechos fundamentales.

Con toda certeza América Latina se encuentra, una vez mas, en momentos de tran-
sicién que agitan las estructuras constitucionales. El derecho constitucional y sus tri-
bunales, asi como el sistema interamericano de derechos humanos, se enfrentaran de
forma cada vez mas evidente al reclamo social garantista de sociedades multiculturales
étnica, econdmica, politica y socialmente. Estas alteraciones deben ser vistas como
oportunidades histdricas para la consolidacion material de los valores de los estados
democraticos de derecho a que aspiran las naciones americanas.

Con las aportaciones de destacados juristas en la region, la decimoséptima edicion
del ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO busca dar a conocer
los avances mas significativos a partir de cuatro ejes tematicos: Derecho constitucio-
nal, Derecho procesal constitucional, Derechos y garantias individuales, y Democracia
y Estado de derecho. De igual modo buscamos que el ANUARIO constituya un acervo
que permita evidenciar la evolucién de la cultura legal constitucional en los paises
latinoamericanos. Las aportaciones cientificas aqui compiladas pretenden dar una
perspectiva regional de la forma en la que la consolidacién democritica, a través de
la justicia constitucional, avanza o (aunque nos cueste admitirlo) retrocede en formas
y caminos muy diversos, como diversos son los paises de esta América Latina en la
que conjuntamente actuamos para fortalecer la democracia, el Estado de derecho y el
respeto efectivo a los derechos humanos.

Queremos expresar nuestro agradecimiento a los autores que, una vez mas, pusie-
ron a disposicion sus trabajos inéditos. Esperamos que la obra que el lector tiene en
sus manos sirva como referente para todos los que forman parte de la cadena juridica
en cualquier latitud, dentro y fuera del continente americano.

GISELA ELSNER
Directora de la Oficina Regional en Montevideo

Dr. CHRISTIAN STEINER
Director de la Oficina en México D.E
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Breves apuntes jurisprudenciales y de derecho comparado
en torno al control de constitucionalidad de los tratados
internacionales

RESUMEN
El articulo aborda de forma breve el tema del control de constitucionalidad de los tratados internacionales
en sus dos modalidades: preventivo y correctivo. Asimismo analiza las respuestas que pueden gestarse en
torno a la adopcion de un control correctivo, el empleo de un control preventivo y las perspectivas desde
las cuales opera cada uno, para finalmente formular conclusiones, con el apoyo de la jurisprudencia y el
derecho comparado.

Palabras clave: ordenamiento juridico nacional, tratados internacionales, control de constitucio-
nalidad, jurisdiccion constitucional, derecho comparado, jurisprudencia.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Artikel befasst sich zunéichst kurz mit der Frage der Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit von in-
ternationalen Vertrdgen in ihren beiden Formen: préaventiv und korrigierend. Anschliefend geht er auf
die Antworten ein, die sich aus der korrigierenden bzw. der préventiven Kontrolle ergeben, sowie auf die
Perspektive, aus der die beiden erfolgen, und formuliert abschlieBend, gestiitzt auf Rechtsprechung und
vergleichende Rechtswissenschaft, einige Schlussfolgerungen.

Schlagwaorter: nationale Rechtsordnung, internationale Vertrage, Kontrolle der
VerfassungsmaBigkeit, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rechtsvergleichung, Rechtsprechung.

ABSTRACT
This paper deals briefly with the constitutionality control of international treaties, in its preventive and co-
rrective forms. It analyses the possible reactions to the adoption of corrective control, the implementation
of preventive control and their respective ways of operating. After reviewing jurisprudence and comparati-
ve law, some conclusions are drawn.

* Abogado y notario egresado de la Jornada Matutina de la Universidad de San Carlos de
Guatemala (USAC). justiciaconstitucionalguate@gmail.com»
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Keywords: national legal system, international treaties, constitutionality control, constitutional
jurisdiction, comparative law, jurisprudence.

1. Introduccion

Para que un tratado internacional pueda nacer a la vida juridica dentro de determina-
do ordenamiento estatal (y fuera de él, en el ambito internacional) es necesario que el
Estado que busque obligarse manifieste su consentimiento, previo agotamiento de los
procedimientos que su derecho interno le requiera. Dichos procedimientos se verifi-
can al momento de aprobar esos tratados internacionales.

En algunos paises, inicamente se requiere aprobacion por el Legislativo, en caso de
que el contenido y los alcances del tratado internacional (en adelante TI) sean de tras-
cendencia. Dicha aprobacion requiere la emision de una ley por el Poder Legislativo,
a través de la cual se habilita la adopcion, dentro del derecho interno, del tratado en
cuestion. Segun esta dinamica operan, a guisa de ejemplo, Espaia,’ Francia,> Costa
Rica,> Venezuela,* Pert,’ Alemania,® Italia/ Guatemala® y Ecuador.® En otros paises,
como México, Argentina” o Chile,” todos los tratados internacionales requieren
aprobacion previa del Poder Legislativo mediante la emision de la ley respectiva.

La ley aprobatoria del TI es precisamente eso: ley, disposicion juridica o precepto
legal; pero estd labrada con notas distintivas propias. Es, pues, una normativa juridica
especial o sui generis, ya que se limita a aprobar el TI. Como tal —y en coherencia con
la unidad del orden juridico, independientemente de la jerarquia normativa que se le
atribuya al tratado internacional per se—, no por ser especial deja de ser susceptible de
ocupar un peldafio dentro del escalafén juridico normativo.

Como Hans Kelsen ya anticipaba en 1929, al reducirse el TI dentro del esquema
juridico a normativa juridica, pareciera entonces que nada obsta para que, en defensa
de la supremacia de la Constitucion, dicho tratado pueda ser sujeto de un control de
constitucionalidad, al igual que podria serlo cualquier otro tipo de ley o precepto le-
gal; evidentemente esto operaria en el supuesto de que el TI entrara en colisién con la
Constitucién misma.”

' Articulo 94 de la Constitucion Politica de Espana.

> Articulo 53 de la Constitucion Politica de Francia.

3 Articulo 7 de la Constitucion Politica de Costa Rica.

4 Articulo 154 de la Constitucion Politica de Venezuela.

5 Articulo 56 de la Constitucion Politica de Peru.

¢ Articulo 59, inciso 2, de la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal de Alemania.

7 Articulo 8o de la Constitucion Politica de Italia.

8 Articulo 171, literal i, de la Constitucion Politica de Guatemala.

°  Articulo 161 de la Constitucion Politica de Ecuador.

1 Articulo 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

" Articulo 75 de la Constitucién de la Nacién de Argentina.

= Articulo 51, numeral 1, de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

B Véase Hans Kelsen: La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional),
México: Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM, traduccién de Rolando Tamayo y
Salmoran, 2001, pp. 65 ss.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 17

El presente trabajo discurre al respecto.

Se analizaran en un primer momento las diferencias en la dindmica y los efectos en
los cuales opera el control previo o preventivo, frente a los propios del control repara-
dor o correctivo. Acto seguido se empleara el derecho comparado, como instrumento
de cotejo en cuanto a las modalidades indicadas y adoptadas en distintos Estados, de
conformidad con los preceptos legales y constitucionales de cada pais, aunando a esto
la jurisprudencia respectiva de cada uno de ellos. Finalmente se desgajaran sintética-
mente los argumentos a favor y en contra de la funcionalidad juridica de un control de
constitucionalidad de tipo correctivo.

2. El control de constitucionalidad sobre los Tl

Actualmente el control de constitucionalidad sobre los tratados internacionales supo-
ne el ejercicio de la jurisdiccion constitucional a fin de hacer valer la supremacia cons-
titucional, al momento que en sede judicial* (concentrada o difusa) se realiza un jui-
cio de compatibilidad entre la disposicién normativa internacional y el ordenamiento
juridico interno. Este control puede ser, o bien a priori, previo o también denominado
preventivo, o bien de forma correctiva, reparadora o a posteriori.

El control preventivo se ejerce antes de que el tratado internacional surta efectos
dentro del ambito juridico estatal del Estado obligado; de forma precisa, antes de que
se manifieste la voluntad del sujeto internacional en obligarse por dicho instrumento
internacional y perfeccionarlo a través de un canje de notas o el deposito del instru-
mento de ratificacion. Por ello, su adopcion y validez dentro de un contexto juridico
interno y supranacional (Iéase internacional) no corre la suerte de dar pie a exhaustivas
polémicas o discusiones, ya que, tal como se ha dicho, al ejercitarse preventivamente y
no estar manifestado atin el consentimiento del Estado, este no corre la suerte de estar
aun comprometido, y, como natural corolario, tampoco puede entonces incurrir en
responsabilidad internacional.

El control correctivo, reparador o a posteriori se produce al momento en que, si
bien el tratado internacional ya se encuentre incorporado con plena validez dentro
del orden juridico estatal (y por lo tanto con pleno vigor), el texto o alguna de sus
disposiciones choca, colisiona o confronta con la normativa suprema, en cuyo caso
el 6rgano jurisdiccional pertinente debe preferir la normativa constitucional, dejando
sin efecto total o parcialmente el TI (atacando la ley que lo aprueba), ya sea expul-
sandolo del ordenamiento juridico interno o bien inaplicandolo en determinado caso
concreto. Ambos supuestos constituyen de cualquier manera una crasa violacion al

' Naturalmente, esto obedece a la construccion y el esquema que nace derivado de un sistema
de control constitucional de tipo judicialista, aunque no debe perderse de vista que los tratados
internacionales pueden también ser sujetos de control en un sistema de tipo antijudicialista; tal
es el caso de Francia a través de su Consejo Constitucional (control preventivo o previo). Véase el
articulo 54 de la Constitucion Politica de Francia.

s Respecto a la responsabilidad internacional en esta materia se sugiere ver José Luis Vallarta
Marrén: Derecho internacional piiblico, México: Porrda, 2006, pp. 221-232.
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tratado internacional, al orden juridico internacional y, se ha llegado a afirmar, a los
principios generales del derecho.” Por eso, el ejercicio del control correctivo natural-
mente se tendra que materializar (e incluso legitimar) dentro de la dinamica propia del
orden juridico interno bajo el cual obra el aparato estatal, y no dentro del ambito de los
principios y directrices propios del derecho internacionalmente reconocido.

La problematica se centra ahora aqui, principalmente, en cuanto a la validez del
ejercicio de este tipo de funciones cuando son realizadas por un tribunal constitucio-
nal formal o materialmente constituido.

2.1.Respecto al control previo de los Tl en el derecho comparado

En Colombia, siguiendo la tltima jurisprudencia sobre la materia (sentencia C-276,
del 22 de julio de 1993), se sostuvo que los tratados internacionales ratificados por
Colombia antes de la vigencia de la nueva Constitucion Politica de 1991 y que fuesen
contradictorios con esta deberian ser renegociados, reformados o bien denunciados
por el Poder Ejecutivo. Sin embargo, todos aquellos posteriores a la entrada en vigor de
la nueva Carta Magna no podrian ser sujetos a un control correctivo, al estar excluida
la posibilidad de uso de este tipo de control. Ello deriva del hecho de estar previsto ex-
plicita y unicamente por mandato constitucional el control previo, automadtico e integral
de los tratados internacionales, tras la ratificacion del Ejecutivo.”

Y es que, en efecto, el control de constitucionalidad de los tratados internacionales
en Colombia es reconocido por la doctrina y la jurisprudencia con caracter previo
(antes de que el tratado sea incorporado al derecho nacional), automatico (después
de que la ley sea sancionada por el Ejecutivo) e integral (estudia la compatibilidad del
contenido material del tratado, los aspectos formales que debe guardar la ley aproba-
toria y la competencia ejercida para celebrarlo y suscribirlo).

En Chile, a luz de lo preceptuado en su nueva Constitucion del afo 2005, articulo
93, numeral 1, actualmente se reconoce un control previo, pero no obligatorio (salvo
que el caso afecte normas de la ley organica constitucional).

Jurisprudencialmente, ya en la resolucion 288 de 1999 del TC, considerando 14, se
establecia: “[...] después de la ratificacion formal, el Estado se encuentra obligado a
respetar sus clausulas™®

Sin embargo, antes del 2005 también hubo fallos judiciales en los cuales se per-
mitia la aplicacion de un control correctivo; verbigracia, la sentencia del Tribunal

1 Véanse en esta materia los excelentes apuntes de Victor Bazan: “La tarea de control de cons-
titucionalidad de los tratados y convenios internacionales por la jurisdiccion constitucional. Un
analisis en clave de derecho comparado’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2001, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2001, pp. 111 ss.

7 Hernan Alejandro Olano Garcia: “Control de constitucionalidad de los tratados internacio-
nales en Colombia’, en Revista de Estudios Constitucionales, 2006, Santiago de Chile, p. 557.

¥ Al respecto véase Humberto Nogueira Alcala: “La ampliacién del control de las compe-
tencias de constitucionalidad del Tribunal Constitucional chileno”, en Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional n.° 6, México, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, 2006, p. 281.
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Constitucional 346, del 6 de abril del 2002 (considerando 69), pronunciada en torno
a la suscripcién y posible incorporacion del Tratado de Roma sobre la Corte Penal
Internacional.”” Doctrinariamente (aunque no ha sido del todo pacifico), se estimaba
que, en casos concretos, mediante el recurso de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad, se podia ejercer un control constitucional represivo de los tratados internacio-
nales. Sin embargo, de conformidad con la nueva Constitucién del afo 2005, al mo-
dificarse el texto constitucional también se modifico el control, que desde entonces
es previo pero no obligatorio, salvo, como se ha dicho, que afecte normas de la Ley
Organica Constitucional.>

En Espaiia el control previo se virtualiza de conformidad con el articulo 95, nume-
rales1y 2:

La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones con-
trarias a la Constitucion exigira la previa revision constitucional. Pudiendo el
Gobierno o cualquiera de las Camaras requerir al Tribunal Constitucional para
que declare si existe o no esa contradiccion.

Ademas, de conformidad con el articulo 96, inciso 1, de su Constitucidn:

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposicio-
nes solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma previs-
ta en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
Internacional.

En Espania, al dia de hoy, en dos ocasiones se ha hecho uso de esta via de control por
el Tribunal Constitucional. En la primera, mediante la declaracion 1/1992, concluyd
que Espana solo podia integrar el Tratado de Maastricht si previamente se reformaba
el articulo 13.2 de la Constitucion (cosa que se hizo en agosto de 1992). Y en la segunda,
mediante la declaracién 1/2004, manifest6 que no hacia falta modificar la Constitucion
para incorporar el Tratado Constitucional de la Unién Europea. Este control es de la
exclusiva competencia del pleno.

En Venezuela se admite constitucionalmente la existencia de un examen judicial
previo, el cual corresponde exclusiva y excluyentemente a la Sala Constitucional (ar-
ticulo 336.5 de la Carta Fundamental), a peticion del presidente o la presidenta de la
Republica o de la Asamblea Nacional.

En Costa Rica, de conformidad con el articulo 10, literal b, de su Constitucién
Politica, existe un control preventivo no obligatorio, al facultarsele conocer de las con-
sultas sobre aprobacion de convenios o tratados internacionales.

© Ana Maria Garcia Barzelatto: “Informe en derecho. Control de constitucionalidad de
los tratados internacionales con especial referencia al control represivo’, en Revista de Estudios
Constitucionales, Santiago de Chile, 2007, pp. 471-472.

2 Tbidem, pp. 473 ss.
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En Guatemala, la Constitucidon Politica de la Republica, en su articulo 272, literal
e, permite, entre las atribuciones delegadas a la Corte de Constitucionalidad, que esta
emita “opinion sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de
ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado”

2.2.El control correctivo sobre los tratados internacionales
en el derecho comparado

En Colombia, en 1993, el Tribunal Constitucional de entonces, mediante la sentencia
C-027, estudio la compatibilidad del concordato suscrito por la Republica de Colombia
y la Santa Sede el 12 de julio de 1973, el cual fue incorporado al ordenamiento juridico
mediante ley aprobatoria niimero 20, de 1974.* Esta normativa evidentemente cobré
vigor antes de la promulgacion de la Constitucion de 1991, la cual, como se ha sefala-
do, no permite sino un control de tipo previo, automatico e integral.

En la consideracion séptima del fallo judicial, se adujo que la Carta Magna no au-
torizaba al Tribunal Constitucional a abstenerse de pronunciar la inexequibilidad de
un tratado que, aun perfeccionado, violara los postulados fundamentales que estruc-
turan la organizacion juridico-politica e ideolégica del Estado colombiano. Se estimé
juridicamente factible ejecutar un control reparador, pero inicamente en relacion con
los tratados internacionales vigentes en el pais que hubiesen sido suscritos antes de la
emision de su nueva carta politica.

Dicho criterio fue modificado a luz de lo establecido en la sentencia C-276, del 22
de julio de 1993, cuya ponencia estuvo a cargo del profesor Vladimiro Naranjo Mesa. El
Tribunal Constitucional cambi¢ la jurisprudencia anterior al considerar que entraba
en prerrogativas no debidas, por cuanto podria equipararse a una intromision en lo
que corresponde por naturaleza juridica a la rama ejecutiva. Afadi6 al razonamiento
que, aunque al TC la Carta Politica le confia la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucidn, eso no debe interpretarse de manera absoluta, pues debe recordarse
que, a renglén seguido, la norma constitucional que le otorga dicha facultad le senala
limites perentorios.?

Y es que, en efecto, y adelantandonos en nuestras conclusiones, en el caso de
Colombia no parece razonable el empleo de un control correctivo sobre los tratados
internacionales, ya que el articulo 9 de la Carta Magna indica con toda claridad que
son parte del fundamento de las relaciones exteriores del Estado la soberania nacional,
el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y el reconocimiento de los principios
de derecho internacional® aceptados por Colombia. Asimismo, de conformidad con
el articulo 241, no obstante ser el Tribunal Constitucional garante de la integridad y
supremacia de la Constitucion, se encuentra limitado en su ejercicio por los térmi-
nos y restricciones establecidos en ese mismo articulo. Esa normativa indica, como

= Qlano Garcia: o. cit., p. 568.

2 Al respecto véanse los comentarios sugeridos por Olano Garcia: o. cit., pp. 575 ss.

= Entre ellos, el de pacta sunt servanda 'y el de buena fe (articulos 27 y 28 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados).
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brillantemente expone el TC a renglén seguido, en el inciso 10, un plazo perentorio
para ejercer dicho control de constitucionalidad, que opera inicamente de forma pre-
via, obligatoria e integral antes de que el tratado mismo sea perfeccionado en el ambito
internacional; es decir, antes de que el Estado manifieste el consentimiento mediante el
depdsito del instrumento de ratificacion o el canje de notas.

Similar al caso de Colombia, en Chile ha quedado practicamente zanjada la posi-
bilidad de emplear un control correctivo, no solo a luz de la diferenciacién textual y
puntual que el constituyente realiza con relacion a las normas convencionales (que ya
no encuadran dentro de la categoria de precepto legal), sino porque el propio numeral
1 del articulo 54, que es un calco de la disposicion constitucional espafola (en su ar-
ticulo 96, numeral 1), dispone categéricamente:

Las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados internacionales o de
acuerdo a las normas generales del derecho internacional.

De esta manera se constitucionaliza el derecho internacional en materia de derecho
de los tratados.

En México nada establece la Constitucion Politica respecto al posible uso de un
control previo sobre tratados internacionales, y en la practica tampoco tenemos cono-
cimiento de que se haya ejercido. Actualmente, en todo caso, para ejercitar un control
constitucional sobre los tratados internacionales, las nicas vias procesales que po-
drian ser utilizadas serian la accion o el proceso constitucional de inconstitucionali-
dad, que puede solo solicitarse por los sujetos legitimados y siempre que sea dentro
de los 30 dias siguientes a la fecha de la publicacion de la norma que ratifica el tratado
(articulo 105, numeral II, de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos), o bien
mediante la incoacién de un proceso de amparo contra leyes, el cual si puede ser em-
pleado por cualquier persona que sea afectada en un caso concreto, por contravenir la
norma convencional algiin derecho que el accionante se atribuya (articulo 107, nume-
ral VII, del mismo cuerpo legal). No obstante, ambas vias procesales siempre serian a
posteriori, lo que implicaria el uso de un control constitucional de tipo correctivo, que
en todos los casos comprometeria la responsabilidad internacional del Estado.

En la jurisprudencial del antiguo TC de Bolivia (sentencia 36-2001) se descarté la
posibilidad de emplear este tipo de control (correctivo) en un recurso incidental de
inconstitucionalidad planteado en contra del inciso b del articulo XVII de la ley 1721,
atinente a una disposicion relativa al tratado de extradicién firmado entre el gobierno
de Bolivia y Estados Unidos, ya que se adujo que la norma aprobatoria del propio tra-
tado no podia sino ser revisada en cuanto a su caracter de ley (forma de expedicion),
por lo que, verificado que la ley per se cumplia los procedimientos para su emision,
no tendria por qué ser declarada inconstitucional (se evitaba asi la posibilidad de un
examen de fondo sobre el TI). En la sentencia 31-2006, en un recurso directo de cons-
titucionalidad, se reiteré que a través de la ley aprobatoria no podia hacerse un analisis
del contenido propiamente dicho del tratado internacional, ello derivado de la especial
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atencion que el Estado debia poner en los principios de pacta sunt servanda y buena
fe. Se establecié desde entonces que la consulta solo puede ser previa, por lo que el
TC declar6 la constitucionalidad de las leyes aprobatorias (en ese momento, de siete
tratados internacionales).

En la nueva Constitucién de Bolivia, de febrero del 2009, se recoge precisamente
esta jurisprudencia, y por precepto constitucional se admite de forma obligatoria y
exclusiva inicamente el control previo sobre los tratados internacionales (articulo 202,
atribucién 9).

En Costa Rica, segun sefala el articulo 10 de la Constitucion Politica, correspondera
a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar la inconstituciona-
lidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al derecho publico.
Incluso, el articulo 73, literal e, de la Ley de Jurisdiccion Constitucional establece que
cabra la accion de inconstitucionalidad cuando en la suscripcion, aprobacion o rati-
ficacion de los convenios o tratados internacionales, o en su contenido o efectos, se
haya infringido una norma o principio constitucional o, en su caso, del Reglamento
de Orden, Direccién y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa. En este evento,
la declaratoria se hard solamente para los efectos de que se interpreten y apliquen en
armonia con la Constitucion o, si su contradiccion con ella resultara insalvable, se or-
dene su desaplicacion con efectos generales y se proceda a su denuncia. De hecho, ya
hay un antecedente de este uso: cuando la Corte plena establecié que cierta normativa
internacional* atentaba contra la Constitucion y declaré su inconstitucionalidad.

En Venezuela este tipo de control resulta ejercitable por cualquier ciudadano, toda
vez que esté dirigido contra la ley aprobatoria del tratado, como acto con rango y
fuerza de ley dictado por la Asamblea Nacional, una vez que haya sido debidamente
promulgada por el presidente o la presidenta de la Republica, tomando en cuenta lo
que dispone el articulo 217 del Texto Fundamental. Es importante destacar que la Sala
Constitucional, el 28 de abril del 2009, reitero su jurisprudencia en cuanto a la posi-
bilidad material de que, haciendo valer la supremacia constitucional, pueda existir un
control correctivo de los tratados internacionales vigentes en la Republica (véase el
expediente 08-1398).

En Guatemala, de conformidad con los expedientes acumulados 12-2004 y 213-
2004, proferidos por la Corte de Constitucionalidad, se admitié la procedencia de
este control al declarar “inconstitucionales, con efectos exclusivamente para el Estado
de Guatemala” cierta diccion e incisos contenidos en los articulos 2 y 27 del Tratado
Constitutivo del Parlamento Centroamericano.

En Perti, este tipo de control, en una primera aproximacion, no se podria descartar,
ya que entre las acciones de garantia constitucional establecidas en el articulo 200,
numeral 4, se encuentra la accion de inconstitucionalidad que procede en contra de
las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,

** En el primer Cédigo Aduanero Uniforme Centroamericano se establecia la posibilidad
de que lo resuelto por un 6rgano comunitario diera por agotada la via administrativa y no pu-
diera ser objeto de de control por la jurisdiccién contencioso-administrativa de ningun pais
centroamericano.
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tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenan-
zas municipales que contravengan la Constitucion en la forma y en el fondo, cuestion
que se reitera en los articulos 77 y 100 de su Cédigo Procesal Constitucional (salvo en
materia de derechos humanos, al reconocérseles a estos rango constitucional). No obs-
tante, creemos que estas normativas contrastan y deben mutarse frente a la ratificacién
de la Convenciéon de Viena Sobre Derecho de los Tratados realizada por el Estado de
Peru a inicios de este nuevo milenio.

3. Argumentos a favor y en contra del uso
del control correctivo sobre tratados internacionales

Antes de dilucidar los argumentos a favor y en contra de la implementacién de este
tipo de control, es importante abrir un paréntesis trascendental: desde nuestra pers-
pectiva, no avizoramos que sea factible la mas minima colusién entre lo normado por
un tratado o convenio en materia de derechos humanos —al menos en cuanto a su
area sustantiva— y la normativa suprema, en virtud del propio principio pro homine
o principio de progresividad de los derechos humanos, recogido en distintos ordena-
mientos juridicos, sumado a la existencia de cldusulas abiertas (implicitas o explicitas)
que en esta materia establecen las constituciones de diversos paises, a través de la cua-
les la inclusion de los derechos humanos contenidos en TI desborda el ambito legal u
ordinario, e incluso el constitucional, suponiendo genuinos derechos con rango supra-
constitucional (parte del bloque de constitucionalidad). Es entonces logico y coherente
suponer la imposibilidad de tachar su posible inconstitucionalidad: ya son derechos
con rango constitucional, o incluso supraconstitucional.

En este orden de ideas, percibiendo este tipo de control como tinicamente dable en
contra de los TI que no supongan materias propias del derecho internacional de los de-
rechos humanos, el control correctivo sobre los tratados internacionales se gesta, como
se ha indicado, en el momento en que el tratado internacional, con vinculo y efectos
juridicos en el orden interno e internacional, cesa en sus efectos juridicos, desde una
perspectiva de derecho interno (inaplicandolo o expulsandolo), cuando la ley aproba-
toria del tratado es declarada inconstitucional o, peor aun, cuando dicha declaratoria
recaiga sobre el tratado internacional mismo. Evidentemente ello responde al hecho de
que la normativa internacional colide con los preceptos constitucionales.

Indudablemente el tratado internacional es una manifestacion de la soberania del
Estado, pues este cuando se compromete ha ejercido su autodeterminacion, pero
en términos de la sentencia C-276, expuestos por el Tribunal Constitucional colom-
biano, j;se encuentra acaso esta autodeterminacion limitada por el propio derecho
internacional?

La autodeterminacion limitada por el propio derecho internacional implica (en
los términos referidos en sentencia citada) una soberania subordinada por el derecho

» Qlano Garcia: o. cit., p. 557.
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internacional en el aspecto externo y suprema en el orden interno. Sin embargo, si ad-
mitimos que dicha autodeterminacion es limitada por el propio derecho internacional
(como lo ha hecho el Tribunal Constitucional colombiano), entonces debemos obe-
decer lo dispuesto por los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados; principios propios del derecho internacional que indican, respecti-
vamente, que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe (pacta sunt servanda y bona fide). Y es que, conforme a dichas directrices
convencionales, no se podran invocar por un Estado disposiciones de orden interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado internacional, salvo lo dispuesto
en relacion con la nulidad de los tratados por razones de forma o competenciales.

De ser obligatorias estas normas y primar estos principios, entonces ya manifestada
la voluntad y el consentimiento de un Estado en obligarse, se pierde la capacidad de su
juzgamiento en el ordenamiento interno, al ingresar este al campo del derecho inter-
nacional. O, lo que es lo mismo dicho en otras palabras, se desnacionaliza la compe-
tencia nacional para ejercer el control jurisdiccional sobre el tratado-ley al trascender
al derecho internacional.*®

Actualmente, a la luz de lo establecido en constituciones actuales, como las de de
Esparia,” Colombia,* Chile,* Bolivia* y Alemania* (entre otros), se ha venido consti-
tucionalizando e internando el explicito e irrestricto respeto al derecho internacional.

No obstante, conviene ser mas reflexivos al respecto.

Parte de la doctrina sostiene que el vinculo juridico que crea un tratado internacio-
nal no es indesatable a perpetuidad. Es decir, el propio derecho internacional permite
el cese de efectos juridicos como un acto véalido.”* Y, en efecto, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 46 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
(derecho consuetudinario internacional positivizado), un tratado validamente incor-
porado al derecho interno de un Estado puede anularse en caso de que exista una
manifiesta violacion a las disposiciones de derecho interno concernientes a la com-
petencia para celebrar dichos tratados. Por ello, si la Convencion referida permite la
violacién a los TI siempre que ella se origine por la violacion manifiesta de una norma
fundamental de ambito doméstico o interno, concerniente a la competencia para la
celebracion de un tratado internacional, por lo menos, debera admitirse que un tra-
tado puede ser nulo por cuestiones netamente formales, sin refiir de ninguna manera
con el DI.

Y es que el hecho de que un tratado internacional sea contrario a una Constituciéon
puede propiciar el desconocimiento de la Constitucién, ademas de modificarla taci-
tamente. Por otra parte, si asumimos el absoluto respeto a los principios contenidos
en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, se

* Tbidem, p.569.

77 Articulo 96, numeral 1, de la Constitucion Espafola.

» Articulo 9 de la Constitucion de Colombia.

» Articulo 54, numeral 1, de la Constitucién Politica de Chile.

3 Articulo 260, fraccion I, de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.
3 Articulo 25 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.

» Ibidem, p.571.
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estaria brindando a dicha normativa, de hecho, un rango supraconstitucional.** Claro
que este argumento se altera en caso de que, como ya hemos dicho, el propio derecho
interno constitucionalice el propio derecho de los tratados.

De lo que no cabe duda es de que, si existe un tratado internacional, anulado o
nulificado en el orden interno, mediante los mecanismos de control constitucional,
ello de suyo engendra un hecho ilicito internacional que crea a su vez una nueva obliga-
cidn, consistente en la reparacion del dafio causado, ante lo cual el Estado debe asumir
su responsabilidad internacional.** Ademas, menoscaba la estabilidad y el honor del
Estado en el cumplimento de los compromisos internacionales, al demostrar falta de
seriedad, por lo que la confianza internacional se deteriora. En otras palabras, esto
implicaria vaciar de contenido axioldgico y juridico la exigencia que se impone a todo
Estado de honrar sus compromisos internacionales, supondria violacién a los princi-
pios generales del derecho, deterioraria la imagen del Estado en el exterior, ademas de
resquebrajar la seguridad juridica, el respeto a los actos propios y honor del Estado.

Pero, desde otra perspectiva, mantener un tratado internacional dentro del orden
juridico de un Estado también provoca inseguridad juridica, incoherencia dentro del
sistema. ;Y acaso ello no draga también la supremacia constitucional?** ;No sera acaso
esta razon de suficiente peso para preferir su no aplicacion o estadia en el orden juridi-
co estatal so pena de la responsabilidad internacional comprometida?

Para algunos, el que prime el derecho internacional implica en otras palabras que
“[...] violar la Constitucion y seguirla violando dia a dia, al dejar vigente una norma
contraria a ella, es un mal menor para salvaguardar el prestigio internacional de la
Republica”¥ Sin embargo, shasta qué punto contintia siendo valido guardar resistencia
en el ambito del derecho interno frente al derecho internacional, en el contexto de un
mundo globalizado, con tribunales supranacionales y procesos de integracion cada vez
mas en boga?

El derecho espaiiol proporciona un perfecto ejemplo de esta discusion. En el afo
2004, y por segunda vez durante la existencia del Tribunal Constitucional espanol, se
le solicitd una consulta, a efecto de determinar si ciertos articulos de la normativa in-
ternacional que regulaba la Constitucion para Europa transgredian o no la normativa
constitucional, con el objetivo de revisar la normativa suprema. El TC, por siete votos
contra tres, concluyo finalmente que no era necesaria la reforma constitucional por no
refiir con disposicion fundamental alguna. El magistrado Javier Delgado Barrio, en el
voto disidente que agrupa la opinion de los magistrados en minoria (declaracion del
TC 1-2004), adujo:

% Teodoro Ribera Neumann: “Los tratados internacionales y su control a posteriori por el
Tribunal Constitucional’, en Revista de Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, 2007, p. 114.

3+ Manuel Diez de Velasco: Instituciones de derecho internacional piiblico, Madrid: Tecnos, 16.*
ed., 2007, pp. 819-841 ss. En lo relativo a la obligacion de reparar y sus distintas modalidades (satis-
faccion, restitucion e indemnizacion), véase Diez de Velasco: o. cit., pp. 852-857, y José Luis Vallarta
Marrén: o. cit., pp. 223 y 224.

% Victor Bazan: o. cit., p. 151.

3¢ Ribera Neumann: o. cit., p. 106.

7 Ibidem, p. 113.
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[...] la Constitucién habilita la primacia del Derecho comunitario sobre la
Constitucion precisamente en los términos que resultan de dicho precepto: des-
plazamiento de las normas constitucionales que atribuyen competencias, en lo
que ahora importa, normativas, para que pasen a ejercitarlas los 6rganos sefa-
lados en el Derecho de la Unioén Europea. En este ejercicio, estos tienen toda
la amplia libertad de configuraciéon normativa que deriva de la Constitucion,
pero sin margen para apartarse de esta (DTC 1/1992). Ello no implica dispo-
ner de la Constitucion misma, contrariando o permitiendo contrariar, sus
determinaciones.

Y es que, en definitiva, aunque con toda propiedad se puede afirmar que el Estado
contemporaneo ha ido asumiendo el debilitamiento de su soberania, generando es-
tructuras superiores de las que los estados forman parte voluntariamente, entre las
que destacan las formas de integraciéon supranacional, mediante la transferencia de
competencias a otros organos o bien incluso mediante la simple creacién de alguna
disposicion internacional, ello tampoco supone que dichas normas internacionales no
deban cefiirse a los preceptos constitucionales.

Por eso es muy apropiado y deseable habilitar en todos los casos un control previo
obligatorio, tal como es el caso en Bolivia (articulo 202, atribucién 9), en Ecuador (ar-
ticulo 162 CPRE), en Colombia (articulo 241) y parcialmente en Chile (articulo 91, 1.°).

Asimismo como bien ha indicado el Tribunal Constitucional chileno (sentencia
n.° 309, 2001), en el ejercicio de la judicatura constitucional nos parece obligatorio que
el intérprete realice “todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la Ley Suprema
por encontrar una interpretacion conciliatoria entre las normas de un Tratado y los
preceptos de la Constituciéon” Pero de no encontrar solucion posible, para poder im-
plementar este tipo de control deberda ponderarse con suma mesura y prudencia el
habilitar una via de control correctiva, que no excluya sino que obligue a la pérdida de
los efectos de la norma convencidén en el plano internacional por el poder constituido
correspondiente, so pena, como se ha dicho, de que el Estado incurra en responsa-
bilidad internacional y que la parte afectada pueda requerir la ejecucion del tratado
mismo?* o bien su reparacion por las vias que el derecho internacional viabiliza.

En todo caso, adherimos a la opinién esgrimida por el magistrado espaiiol Javier
Delgado Barrio, en cuanto a lo que consideramos una correcta inteleccién de los al-
cances atribuibles a la primacia (y no supremacia) del orden internacional frente al
orden interno.* Tampoco desconocemos, por cierto, que ello se ve complicado de ma-

3 Al respecto, segun la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, articulo 94: “1. Cada
Miembro de las Naciones Unidas se compromete a cumplir la decision de la Corte Internacional
de Justicia en todo litigio en que sea parte. 2. Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las
obligaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podrd recurrir al Consejo de Seguridad,
el cual podra, silo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar medidas con el objeto de que se
lleve a efecto la ejecucion del fallo” (destacado anadido).

» En Espaia, segtn el tribunal constitucional en la declaracion 1-2004, “la supremacia de la
Constitucién Espafiola (entendida como el cardcter superior jerarquico de una norma y fuente
de validez de las inferiores) se mantiene, a pesar de que es el derecho europeo el que ostenta
la primacia (entendida como capacidad de desplazamiento de otras normas por su aplicaciéon
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tizar en el marco de aquellos preceptos constitucionales que reconocen la primacia del
orden internacional y que ademads impiden la factibilidad de incoar un control de este
tipo excepto de forma preventiva. No obstante, aun en este tltimo supuesto, el opera-
dor juridico debera sopesar la existencia de un posible conflicto de normas juridicas
en colision, siempre dependiendo del caso concreto.

Lo cierto es que, respecto al control constitucional correctivo sobre los TI, la cues-
tion no esta aun del todo nitida; de nuestra parte, en los casos en que si es posible
utilizar este control, aun nos restaria indicar los posibles tropiezos al momento de ope-
rarlo en caso de violaciones parciales de un instrumento internacional frente al orden
interno;* sin embargo, hechos los modestos apuntes ya indicados y esperando haber
cumplido con la expectativa del contenido ofrecido inicialmente, dejamos al lector en
sus manos la ultima reflexion en torno a estos temas.

preferente) porque es la propia Constitucién Espanola la que otorga esa aplicacion preferente del
ordenamiento europeo a través del art. 93 CE, que prevé la cesion de competencias derivadas de la
Constitucién”.

# Al respecto se sugiere ver Pablo Andrés Bonilla Hernandez: “El control de constitucionali-
dad de los tratados internacionales: un breve analisis tedrico-practico de su posible operatividad’,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2010, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2010, pp. 66 ss.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion pretende establecer un analisis critico de la interpretacion prejudicial
como recurso integrante de otros mecanismos juridicos y de toda una estructura de integracion andina.
Esta y la integracion europea constituyen los procesos de integracion més importantes en cuanto al uso y
el desarrollo de la interpretacion prejudicial, entendida como principal instrumento de uniformidad de un
nuevo derecho basado en la delegacion de competencias soberanas equitativas e iguales de sus estados
miembros, como es el derecho comunitario. En otras palabras, se abordara si la interpretacion prejudicial y
sus métodos interpretativos son una construccion propia y original que ha respondido a las necesidades y a
la problemética andina o si, por el contrario, se trata de una competencia que ha sido utilizada con mayor
beneficio por la Unidn Europea, en el intento de desarrollar una integracion sélida, estable y fuerte.
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ZUSAMMENFASSUNG
Die vorliegende Forschungsarbeit beabsichtigt eine kritische Analyse der vorprozessualen Auslegung als
Bestandteil der rechtlichen Mechanismen und der Gesamtstruktur der Integration im Andenraum. Zusam-
men mit dem europdischen Integrationsprozess handelt es sich dabei um das wichtigste Integrationsvor-
haben, was den Einsatz und die Weiterentwicklung der vorprozessualen Auslegung als Hauptinstrument
der Vereinheitlichung eines neuen, auf der Abtretung angemessener und gleicher Hoheitshefugnisse der
Mitgliedsstaaten beruhenden Rechts wie im Falle des Gemeinschaftsrechts angeht. Mit anderen Worten, es
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soll geklart werden, ob es sich bei der vorpr m Gegenteil um eine Kompetenz handelt, auf die die Europais-
che Union auf ihrem Weg zum Aufbau einer soliden, stabilen und starken Integration mit groberem Erfolg
zuriickgegriffen hat.

Schlagworter: Gemeinschaftsrecht, nationale Rechtsordnung, Normenhierarchie, internatio-
nale Rechtszusammenarbeit, vorprozessuale Auslegung, internationale Vertrage, Europdische
Union, Andengemeinschaft, Rechtsprechung

ABSTRACT

This research paper aims to carry out a critical analysis of preliminary rulings as a remedy included in other
legal mechanisms and in all the Andean integration architecture. This case and the European system are the
main integration processes which use preliminary rulings and have developed them as an instrument for
providing uniformity to community law, which is a new type of law based on the delegation by the member
states of equal and equitable sovereign powers. In other words, we will study whether preliminary rulings
and their methods of interpretation are an original creation of the Andean region in order to meet its needs
and problems or whether this power has been used to greater advantage by the European Union as a means
of developing a solid, stable and sturdy integration system.

Keywords: community law, national legal system, hierarchy of norms, international legal
cooperation, preliminary rulings, international treaties, European Union, Andean Community,
jurisprudence

1. Introduccion

Para abordar la problematica de la interpretacion prejudicial, se estudian a continuacién
cuatro cuestiones principales: en primer lugar el origen del derecho comunitario, a partir
de lo que es la Unién Europea, sus principales tratados modificatorios y de adhesion;
en segundo lugar, la interpretacion prejudicial en si para precisar en qué consiste, su
naturaleza juridica, su obligatoriedad, su origen, sus teorias interpretativas, y describir
su grado de cumplimiento y aplicabilidad por los paises andinos; en tercer lugar, la inter-
pretacion prejudicial como competencia jurisdiccional andina para establecer si en ella
se pueden avizorar elementos de jurisprudencia andina auténtica, y finalmente cudl es la
implicacion de dicho recurso jurisdiccional en la crisis que vive la CAN, para establecer
si se cumple o no la uniformidad andina que ella garantiza, es decir, si en realidad ayuda
a construir un proceso de integracion genuino, coherente y sélido.

2. Origen del derecho comunitario
en la Union Europea

Se sabe que la Unién Europea fue la primera organizacion con caracter de comunidad
econdmica, integrada por algunos paises a partir de los afios cincuenta. Este modelo
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de integracion avanzo6 hasta conformar la unién politica de los estados miembros de
la Comunidad Econémica Europea, que se consolid6 después de varias tratativas con
la firma del Tratado' de la Unién Europea en la ciudad neerlandesa de Maastricht, en
1992, que es la continuacion del Tratado de Roma de 1957. Entonces la Union Europea
tiene su fundamento en las Comunidades Europeas, completadas con las politicas y
formas de cooperacion establecidas por el Tratado de la Unién Europea o Tratado de
Maastricht. Dromi al respecto expone lo siguiente:

La integraciéon econdmica europea adquirié prioridad para pasar luego a la
integraciéon politica. Esa prioridad culminé en tres tratados constitutivos: El
tratado de la Comunidad Econémica del Carbén y del Acero (Ceca) en 1951,
el Tratado de la Comunidad Europea de Energia Atémica (Euratom) de 1957 y
el Tratado de la Comunidad Econdémica Europea (CEE) o Tratado de Roma de
1957. En 1985 se proyecta la creacion del mercado tnico, que se materializ6 en la
llamada Acta Técnica Europea, firmada en Luxemburgo en diciembre de 1986.
Dos afos después se proyecta el sistema monetario europeo cuyo objetivo es la
circulacién de una sola moneda. La prioridad de la Unién Econdémica Europea,
debio derivar en la Unién Politica. Quince paises (Alemania, Austria, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Gran Bretafia, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, paises Bajos, Portugal y Suecia), conforman esta comunidad politi-
ca concretada en Maastricht.?

La gran cantidad de paises miembros de la UE muestra que se trata de uno de los in-
tentos unificadores mas coherentes que se han dado a lo largo de la historia, lo que nos
confirma también que el derecho comunitario, a pesar de ser una disciplina juridica
muy joven, tiene el poder de organizar y sostener una integracion que no se conforma
solamente con un acercamiento econémico, sino que también precisa de una unién
politica basada en fundamentos de paz, armonia y justicia.

Teniendo en cuenta lo anterior, CECA, Euratom y CEE constituyeron el inicio y
el marco juridico sobre el cual se cimentd la UE. Lo que encontramos a lo largo de la
historia de la UE es una serie de tratados que se pueden dividir en dos clases: tratados
de modificacion y tratados de adhesion.?

' “El tratado es la fuente por excelencia de derechos y obligaciones internacionales. La his-
toria de las relaciones internacionales se ha hilvanado frecuentemente como una historia de los
tratados, mas numerosos que en cualquier tiempo pasado. Con ellos se edifican la coexistencia y la
cooperacion en un amplio arco de materias donde se identifican intereses comunes y se evidencia
la interdependencia de los miembros de la sociedad internacional” A. Remiro Broténs: Derecho
internacional, Madrid: McGraw Hill, 1997, p. 181.

> José Roberto Dromi: Acuerdo Mercosur-Unién Europea, Buenos Aires: Ciudad Argentina,
1996, p. 66.

3 René Uruena: Derecho de las organizaciones internacionales, Bogota: Uniandes, 2008, p. 28.
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2.1.Tratados de modificacion

La UE ha contado con un numero amplio de tratados de modificacidn, tal como sefiala
el siguiente cuadro:

Cuadro 1. Tratados de modificacién

Tratados Fecha de la firma Entrada en vigor
Tratado de fusion 8 de abril de 1965 12 de julio de 1967
Tratadq por el que se modlﬁcan alig e 22 de abril de 1970 1.2 de enero de 1971
disposiciones presupuestarias

Tratado por el que se modifican algunas - T Frres

disposiciones financieras 2o e s iFeiuiie ¢t i,
Tratado de Groenlandia 13 de marzo de 1984 1.2 de enero de 1985
Acta Unica Europea 28 de febrero de 1986 12 de julio de 1987
Tratado de la Union Europea o :

P e Menstidhi 7 de febrero de 1992 1.° de noviembre de 1993
Tratado de Amsterdam 2 de octubre de 1997 1.° de mayo de 1999
Tratado de Niza 26 de febrero de 2001 1.2 de febrero de 2003
Tratado de Lisboa 13 de diciembre de 2007  1.° de diciembre de 2009

Fuente: Elaboracion propia basada en <http://europa.eu/scadplus /treaties/
eec_es.htm> (20/6/2010).

Brevemente se seflalan a continuacion las caracteristicas de cuatro de los tratados

mas importantes:

o El Acta Unica Europea, firmada el 17 de febrero de 1986 en Luxemburgo, fue

de vital importancia, ya que modificé y amplié el sistema anterior en dos
frentes: establecio la politica exterior y de seguridad comun de los estados
miembros y modificd, delimitd y defini6 la toma de decisiones y las compe-
tencias del Consejo, la Comision y el Parlamento europeos.*

El Tratado de Maastricht® o Tratado de la Union Europea, firmado en
1992, resultado de politicas internacionales intensas y de la unificacion de
Alemania, es tal vez el mds importante de los tratados de modificaciéon por-
que en él, gracias a la cooperacion politica y econoémica, la UE cobré vida y
fue estructurada a partir de tres pilares: 1) las Comunidades Europeas, 2) la
politica exterior y de seguridad comun y 3) la cooperacion policial y judicial
en materia penal. Cada uno de estos pilares constituye en si mismo uno de

4+ Ibidem, p. 30.

5 Uno de los tratados internacionales mds importantes fue el de Maastricht o Tratado de la

UE, cuyo articulo 6 establece que seran objetivos de la Union:

1.Promover un progreso econémico y social equilibrado y sostenible principalmente median-

te la creacion de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesién econémica y
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los ambitos en los que la UE tiene competencia y actiia en un frente co-
mun, entre sus miembros y ante terceras partes.® Asimismo, el Tratado de
Maastricht cimient6 la politica para una unién econdmica y monetaria, ya
que los estados miembros deberian coordinar sus politicas econémicas si-
guiendo las directrices financieras y presupuestarias que establecierala UE y
fij6 como plazo maximo el afio 1999 para la creaciéon de una moneda tnica.’
Finalmente, dando un giro mas humano y con miras a generar una acepta-
cion democratica y un sentido de pertenencia, el tratado cre6 la ciudadania
europea para que cada ciudadano de uno de los estados miembros fuera
asimismo ciudadano de la UE, con todos los derechos, prerrogativas y obli-
gaciones que esto implica.®

o El Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997, entré en vigor
tras la ratificacion de los estados miembros. Si bien el Tratado de Maastricht
inici6é un proceso de acercamiento a los ciudadanos de los estados miem-
bros, en el Tratado de Amsterdam los ciudadanos son el eje de las medidas
adoptadas. Por él, los derechos humanos, la libertad, la seguridad, la justicia
y la democracia forman parte del vocabulario interno de la UE. De esta ma-
nera y con el fin de garantizar la libertad de circulacién de trabajadores (en
un primer momento se hablé de libertad de trabajadores y en la actualidad se
habla de libertad de circulacién de personas), se establecié el Area Schengen,’
mediante la cual se aboli6 el sistema de control en las fronteras entre los es-
tados miembros. En materia de politica exterior se introdujo el concepto de
estrategia comun, con el cual la UE buscaba una unificacion, representacién
y presentacion comun de sus intereses en la escena internacional, en especial
en lo que tuviera relacion con la politica exterior y la seguridad.

monetaria que implicard en su momento una moneda equilibrado y sostenible, inica, conforme a
la disposiciones del presente Tratado.

2. Afirmar su identidad en el ambito internacional, en particular mediante la realizacién de
una politica exterior y de seguridad comin, que incluya en el futuro la definicién de una politica
de defensa comun que podria conducir en su momento a una defensa comun.

”3. Reforzar la proteccién de los derechos e intereses de los nacionales, de sus estados miem-
bros, mediante la creacién de una ciudadania de la Unién.

”4. Desarrollar una cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos de
interior.

”5. Mantener integralmente el acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de examinar, con
arreglo al procedimiento previsto en el apartado 2 del articulo N, la medida en que las medidas
y formas de cooperacion establecidas en el presente Tratado deben ser revisadas para asegurar la
eficacia de los mecanismos e instituciones comunitarios.

”6. Los objetivos de la Unidn se alcanzaran conforme a las disposiciones del presente
Tratado, en las condiciones y segtin los ritmos previstos”. Gabriel Roa Bastos: Relaciones interna-
cionales y Estado, México: Porraa, 1999, p. 121.

¢ Nicolds Mariscal: Teorias politicas de la integracion europea, Madrid: Tecnos, 2003, p. 78.

7 “El Euro, nuestra moneda’, brochure de la Comision Europea, Direccién General de Asuntos
Econdémicos y Financieros, Bruselas, p. 2.

8 Ricardo Alonso Garcia: Sisterma juridico de la Unién Europea, Pamplona: Thompson-Civitas,
2007, p. 69.

o Mark Kurtis: The Schengen Area and Cooperation, Georgetown, 2008, p. 72.
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o El Tratado de Niza,” firmado el 26 de febrero de 2001, fue el resultado de
las negociaciones de los estados miembros en lo relativo a la estructura, la
competencia y la toma de decisiones de las instituciones dentro de la UE. En
cuanto a la estructura de las organizaciones, se efectuaron basicamente dos
cambios radicales: a) la distribucion de competencias entre las dos instancias
judiciales —esto es, entre el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia— y b) la composicién de la Comision. La toma de decisiones fue
agilizada dentro de cada una de las instituciones, en especial del Consejo de
la Unién Europea, en razon de la gran cantidad de estados miembros, que
enlentecia el proceso.

o El29 de octubre de 2004 se firm¢ la Constitucién de la UE, pero fue recha-
zada por Francia y los Paises Bajos en el proceso de ratificacion.” El 13 de
diciembre de 2007 la UE adopt6 un nuevo tratado modificatorio, el Tratado
de Lisboa,” que entré en vigor el 1 de diciembre de 2009, el cual establece

*° Uruenfa: o. cit,, p. 31.

" El 54,87% de los franceses y el 61,6% de los holandeses rechazaron la Constitucion Europea.
Cf. <http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/international/newsid_4601000/4601443.stm> (26/7/2010).

2 “El 1 de diciembre de 2009, tras afios de negociacion sobre cuestiones institucionales, entrd
en vigor el Tratado de Lisboa. El nuevo texto modifica los actuales tratados de la UE y la CE, pero
no los sustituye. El nuevo tratado brinda a la Unidén el marco y los instrumentos juridicos necesa-
rios para afrontar los retos del futuro y responder a las expectativas de los ciudadanos.

”1. Una Europa mds democratica y transparente: el Parlamento Europeo y los Parlamentos
nacionales tienen mayor protagonismo, hay mas oportunidades para que los ciudadanos hagan oir
su voz y es mds facil saber como se reparten las tareas entre la Union y los paises miembros.

”e Mayor protagonismo del Parlamento Europeo: el Parlamento Europeo, directamente ele-
gido por los ciudadanos de la Unidn, estrena nuevas competencias sobre legislacion, presupuesto y
firma de acuerdos internacionales por la UE. Cabe destacar el mayor recurso al procedimiento de
codecision, pues coloca al Parlamento Europeo en pie de igualdad con el Consejo, que representa
a los estados miembros, para la mayor parte de la legislacion de la UE.

”s Mayor participacion de los Parlamentos nacionales: los Parlamentos nacionales pueden
participar mds en las labores de la UE gracias, en particular, a un nuevo mecanismo que garantiza
que la Union solo acttie cuando resulte mds eficaz (subsidiariedad). Esta novedad, unida al mayor
protagonismo del Parlamento Europeo, acrecenta la democracia y la legitimidad de las actuaciones
de la Union.

e A la escucha de los ciudadanos: gracias a la “iniciativa ciudadana’, un grupo de al me-
nos un millén de ciudadanos de un nimero significativo de estados miembros puede pedir a la
Comision que haga propuestas de legislacion.

e Reparto de tareas: la relacion entre los estados miembros y Unién Europea queda mas
perfilada gracias a una clasificacién precisa de las competencias de cada cual.

”e Retirada de la Union: el Tratado de Lisboa prevé explicitamente por primera vez la posi-
bilidad de que un Estado miembro se retire de la Union.

”2. Una Europa mas eficaz, con métodos de trabajo y votacion simplificados, instituciones
modernas y adaptada a la Union de los Veintisiete y mds capacidad para actuar en los ambitos
prioritarios para la UE de hoy.

”e Eficacia en la toma de decisiones: la aprobacion por mayoria cualificada en el Consejo
se amplia a otras politicas, con el fin de agilizar las decisiones e incrementar su eficacia. A partir
de 2014 la mayoria cualificada obedecera al principio de doble mayoria (mayoria de los estados
miembros y de la poblacién), que refleja la doble legitimidad de la Union. La doble mayoria se
alcanzard cuando los votos favorables representen, como minimo, el 55% de los estados miembros
y el 65% de la poblacion.

”e Un marco institucional més estable y racionalizado: el Tratado de Lisboa crea el cargo de
Presidente del Consejo Europeo elegido por dos afios y medio, vincula directamente la eleccion



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 35

facultades ampliadas para los estados miembros a través de sus parlamentos
nacionales y trata de dotar de mayor protagonismo y poder de decision a los
ciudadanos europeos en la toma de decisiones legislativas, déficit democra-
tico del que adolecia la Unién Europea.

del Presidente de la Comision a los resultados de las elecciones europeas, prevé nuevas disposicio-
nes relativas a la futura composicion del Parlamento Europeo e introduce normas mas claras sobre
las cooperaciones reforzadas y los aspectos financieros.

”e Mejorar la vida de los europeos: el Tratado de Lisboa mejora la capacidad de la UE para
abordar cuestiones que hoy dia son prioritarias para la Unién y sus ciudadanos. Es el caso de la
actuacion en el campo de la justicia, la libertad y la seguridad, ya sea para luchar contra el terro-
rismo o combatir la delincuencia. Lo mismo ocurre, en cierta medida, con otros campos como
politica energética, salud publica, proteccion civil, cambio climatico, servicios de interés general,
investigacion, politica espacial, cohesion territorial, politica comercial, ayuda humanitaria, depor-
te, turismo y cooperacion administrativa.

”3. Una Europa de derechos y valores, libertad, solidaridad y seguridad, que potencie los va-
lores de la Unidn, conceda rango de Derecho primario a la Carta de los Derechos Fundamentales,
establezca nuevos mecanismos de solidaridad y garantice una mejor proteccion a sus ciudadanos.

”e Valores democraticos: el Tratado de Lisboa especifica y consolida los valores y objetivos
sobre los que se basa la Unidn. Dichos valores constituyen un punto de referencia para los ciuda-
danos europeos y representan lo que Europa puede ofrecer a sus socios de todo el mundo.

”s Derechos de los ciudadanos y Carta de los Derechos Fundamentales: el Tratado de Lisboa
conserva los derechos ya existentes e introduce otros nuevos. En particular, garantiza las liberta-
des y los principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales, cuyas disposiciones
pasan a ser juridicamente vinculantes. La Carta contiene derechos civiles, politicos, econémicos y
sociales.

”e Libertad de los ciudadanos europeos: el Tratado de Lisboa conserva y consolida las ‘cua-
tro libertades’ y la libertad politica, econdémica y social de los ciudadanos europeos.

”e Solidaridad entre los estados miembros: el Tratado de Lisboa establece que la Unién y
los estados miembros actiian conjuntamente con espiritu de solidaridad si un Estado miembro es
objeto de un ataque terrorista o victima de una catastrofe natural o de origen humano. También se
hace hincapié en la solidaridad en el sector de la energia.

”e Mayor seguridad para todos: la Unién tiene mas capacidad de actuacién en el campo de la
justicia, la libertad y la seguridad, lo que redunda en beneficio de la lucha contra la delincuencia y
el terrorismo. Las nuevas disposiciones sobre proteccion civil, ayuda humanitaria y salud publica
también pretenden impulsar la capacidad de la UE para enfrentarse a las amenazas contra la segu-
ridad de los ciudadanos europeos.

”4. Hacer de Europa un actor en la escena global combinando los instrumentos con que
cuenta la politica exterior europea a la hora de elaborar y aprobar nuevas politicas. Gracias al
Tratado de Lisboa, Europa estd en condiciones de expresarse con mas claridad ante sus socios
internacionales. Se ponen en juego todas las capacidades econdmicas, humanitarias, politicas y
diplométicas de Europa para fomentar sus intereses y valores en todo el mundo, respetando los
intereses particulares de los estados miembros en el marco de las relaciones exteriores.

e La figura del Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de
Seguridad —que también es Vicepresidente de la Comision— da mayor peso, coherencia y visibi-
lidad a la actuacion exterior de la UE.

”« El nuevo Servicio Europeo de Accion Exterior asiste al Alto Representante en el desem-
peno de sus funciones.

”e La personalidad juridica tnica de la Unién fortifica su poder de negociacién, convir-
tiéndola en un actor mas eficaz a escala internacional y un socio mds visible para otros paises y
organizaciones internacionales.

”e El desarrollo de la Politica Europea de Seguridad y Defensa conserva un sistema especial
de toma de decisiones. Sin embargo, también prepara el terreno para la cooperacion reforzada
de un grupo mas reducido de estados miembros.” <http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/index_
es.htmy (26/7/2010).
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2.2.Tratados de adhesion

Como su nombre lo indica, son tratados mediante los cuales se adhieren nuevos es-
tados miembros. El siguiente cuadro presenta el nombre de cada uno de los estados
adherentes, con la fecha de firma y entrada en vigor.

Cuadro 2. Tratados de adhesion

Tratados de adhesion Fecha de firma Entrada en vigor
Tratado de adhesion del Reino Unido, Irlanda y

. 22 de enero de 1972 1.2 de enero de 1973
Dinamarca
Tratado de adhesion de Grecia 28 de mayo de 1979 1.2 de enero de 1981
Tratado de adhesion de Espana y Portugal 12 de junio de 1985 1°de enero de 1986
Tratado de adhesion de Austria, Finlandia y Suecia 24 de junio de 1994 1.°de enero de 1995
Tratado de adhesion de los diez nuevos estados :

; 16 de abril de 2003 1.° de mayo de 2004
miembros
Tratado de adhesion de Bulgaria y Rumania 25 de abril de 2005 1.° de enero de 2007

Fuente: Elaboracién propia basada en <http://europa.eu/scadplus /treaties/
eec_es.htm» (20/6/2010).

En cuanto a su naturaleza juridica, la UE se enmarca en un proceso de federaliza-
cioén funcional que cuenta con los poderes necesarios para cumplir los fines comunes
acordados por una comunidad de Estados. Es una comunidad funcional o parcial que
goza de “prioridad de accion” sobre el Estado respecto de ciertas areas definidas minu-
ciosamente, pero sin sustituir o asimilarse al Estado, el cual retiene atn la “prioridad
de poder”s

La UE es entonces un auténtico paradigma de la integracidn, sin precedentes en la
historia. Este logro parece ser posible solo después de que los estados europeos prota-
gonizaran dos guerras mundiales en el mismo siglo, consecuencia de llevar sentimien-
tos nacionalistas a extremos que se tradujeron en destruccién y muerte masiva.

3. Naturaleza juridica y obligatoriedad
de la interpretacion prejudicial
Como sostiene el profesor Guy Isaac:*

La Interpretacion Prejudicial es un mecanismo de cooperacion judicial por el
cual el drgano jurisdiccional nacional y el Tribunal de Justicia, en el orden de sus

3 Guy Isaac: Manual del derecho comunitario general, Barcelona: Ariel, 3.* ed., 1995, p. 15.
4 Tbidem.
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propias competencias, son llamados a contribuir directa y reciprocamente en la
elaboracion de una decision.

El articulo 32 del Tratado de Creacion del TJCAN (modificado por el protocolo
suscrito en Cochabamba, Bolivia) establece:

Corresponderd al Tribunal interpretar por via prejudicial las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar
su aplicacion uniforme en el territorio de los paises miembros.

Conforme sostiene el profesor Klaus-Dieter Borchandt,” en el sistema europeo la
interpretacion prejudicial tiene el mismo objetivo de “garantizar una aplicacioén uni-
forme del derecho comunitario”

Ratificando lo antes expuesto, dentro del proceso 35-IP-2000, el TJCAN sostuvo:

Que este Tribunal es competente para interpretar en via prejudicial las nor-
mas que conforman el Ordenamiento Juridico siempre que la solicitud provenga
de un Juez Nacional actuando en funcidon de Juez Comunitario, como lo es en
este caso la alta jurisdiccion consultante, y en tanto y en cuanto aquellas resulten
pertinentes, a juicio del Tribunal Andino para la resolucion del litigio interno.

En este sentido, al crearse un sistema juridico comunitario, se entiende que habra
organos supranacionales con competencias para establecer normas juridicas y proce-
dimientos de cumplimiento obligatorio para los paises miembros. Conforme sostiene
Diez Moreno:*

[...] la normativa comunitaria tiene consecuencias inmediatas por cuanto se
entiende plenamente integrada al ordenamiento interno de los Estados, las mis-
mas que deben ser aplicadas de manera directa, salvo que se disponga lo contra-
rio— y tienen primacia sobre las normas ordinarias.

Estas caracteristicas de las normas comunitarias han sido reconocidas por el
TJCANY al declarar:

[...] debe tenerse en cuenta el principio de la primacia de las normas comuni-
tarias y el de la aplicacion directa de las mismas [...].

Sobre el tema, el tratadista Ricardo Alonso Garcia'® sefiala:

5 Klaus-Dieter Borchardt: El ABC del Derecho Comunitario, Madrid: Tecnos, 1999, p. 78.
¢ Fernando Diez Moreno: Derecho de la Unién Europea, Madrid: Murcia, 2004, p. 67.
7 Proceso 5 IP-89.
¥ Alonso Garcia: o. cit., 2007, pp. 141-142.
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Asumido que la mayor parte del Derecho comunitario es desarrollado y eje-
cutado por los estados miembros, parece claro que la “Comunidad” propia de la
fase de produccidon normativa ( en el sentido de una norma comun europea para
todos los estados miembros) correria el riesgo de ruptura si la fase aplicativa, que
opera segun se acaba de sefialar en régimen de descentralizacién se dejara por
completo en manos de los estados miembros con posibilidad de divergencias en-
tre unos y otros y por tanto de quiebra en la practica de la “Comunidad” tedrica.
A evitar tal riesgo esta destinado el mecanismo de la cuestion prejudicial.

Siguiendo el esquema europeo, la CAN® establecié la herramienta de coopera-
cion entre el juez nacional y la jurisdiccién supranacional, a través del establecimien-
to de la figura de la interpretacion prejudicial. Respecto a esta competencia, Damaso
Ruiz-Jarabo Colomer,** abogado general del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, manifiesta:

Constituye una competencia esencial para determinar el sentido del dere-
cho comunitario, pero necesita la colaboracion de los érganos jurisdiccionales
internos a través de ese mecanismo de cooperacion técnica que es la cuestion
prejudicial.»

En este sentido, la interpretacion prejudicial es una competencia que se ha cons-
tituido en la principal herramienta de colaboraciéon entre el juez nacional y el juez
comunitario, con el objetivo ultimo de construir un derecho comunitario uniforme.
En otras palabras, se podria argumentar que, desde el punto de vista de los esfuerzos
de integracion que emprenden los estados, la interpretacion prejudicial es la expresion
de la coordinacién y cooperacion entre las jurisdicciones comunitaria y nacional en la
aplicacion del derecho comunitario, en cuya virtud los tribunales de cada uno de los
estados miembros actiian como jueces comunitarios, al aplicar el derecho comunitario
con base en la interpretacion que derive del Tribunal de Justicia comunitario. En el
derecho comunitario europeo la necesidad de la interpretacion prejudicial surge de
los siguientes aspectos:

1. La existencia de un 6rgano judicial comun a los paises integrantes.

2. La consideracién de que los diversos 6rganos judiciales propios de los diver-
sos estados miembros son los jueces de derecho comunitario, por lo que no
se crea una estructura judicial propia.

3. Finalmente, en una relacion de colaboracion entre los jueces nacionales y el
TJCE ante la inexistencia de un mecanismo de casacion europea centralizada,

¥ El Acuerdo de Cartagena fue suscrito el 25 de mayo de 1969. Posteriormente se han suscrito
varios protocolos modificatorios.

> Abogado general del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

2 Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer: Memoria del Seminario internacional: Integracion econdmica
y derecho comunitario. Modelos europeos y americanos (Santafé de Bogotd, abril 24, 25 y 26 de mayo
de 1995), Bogota: Universidad de los Andes, pp. 169-173.
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el establecimiento de un sistema basado en la atribucién exclusiva de la com-
petencia al TJCE para decidir sobre la interpretacion o validez del derecho
comunitario a través de la llamada cuestion prejudicial a interponer por los
6rganos judiciales de los estados miembros que quedan vinculados por la
decision del 6rgano comunitario.>

La interpretacion prejudicial desde el punto de vista europeo se manifiesta como un
legitimo mecanismo de dialogo y de colaboracion judicial entre el juez nacional de los
estados miembros y el TJCE, garantizando la aplicabilidad uniforme de la disposicion
comunitaria. En otras palabras, la interpretacion prejudicial es un instrumento que
tiende a garantizar la uniformidad en la aplicaciéon del derecho comunitario en los
estados miembros. Para la UE es, sin duda, el mecanismo de cooperaciéon mas impor-
tante entre el juez nacional y el juez comunitario, mediante el cual este ultimo inter-
preta en forma objetiva la norma comunitaria. El articulo 234 del TCE determina que
el TJCE es competente para conocer con caracter prejudicial las cuestiones suscitadas
con base en las siguientes materias:

+ Sobre la interpretacion del tratado.

o Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones
de la Comunidad y por el BCE.

+ Sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados por un
acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

La necesidad de plantear o no la cuestion prejudicial queda aparentemente zanjada
en el ultimo parrafo del citado precepto, que dispone:

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
o6rgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de Derecho Interno, dicho érgano estara obligado a someter la
cuestion al Tribunal de Justicia.?

4. Lainterpretacion prejudicial
en la Comunidad Andina

Es necesario empezar este punto, con una primera reflexion, que parte del comentario
que hace Uribe Restrepo:*

2 J. Rentero Jover, P. Aramendi Sdnchez y J. F. Lousada Arochena: “La cuestion prejudicial y
los 6rganos judiciales sociales. Introduccion a la cuestion prejudicial comunitaria’, en Arazandi
Social, n.° 1-2006, Pamplona, p. 60.

» Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea (DOUE) el 29 de diciembre de 2006.

* Fernando Uribe Restrepo: La interpretacién prejudicial en el derecho andino, Quito: Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1993, p. 67.
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La solucién jurisdiccional a cargo de un tribunal independiente y permanen-
te, indispensable para que pueda hablarse de un verdadero ordenamiento juri-
dico, solo existe en la Comunidad Econémica Europea y, a ejemplo suyo, en el
Pacto Andino.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCAN) va a
tomar como primera referencia los fundamentos y principios europeos a la hora de
sefalar jurisprudencia. Asi, siguiendo el esquema europeo, la CAN* establecié la
herramienta de cooperacion entre el juez nacional y la jurisdiccion supranacional,
a través del establecimiento de la figura de la interpretacion prejudicial. E1 TJCAN
declara que, en virtud de la aplicabilidad inmediata y directa de las normas comu-
nitarias en el territorio de los paises miembros, los particulares pueden invocarlas
ante sus jueces nacionales. De esta caracteristica surge la necesidad de contar con
un mecanismo que garantice que la aplicacion e interpretacion del derecho andino
por los distintos jueces nacionales se realice de manera uniforme en los cuatro paises
miembros.

La CAN adoptaria los postulados europeos, o en palabras de Peroti:

Siguiendo el esquema europeo, el Pacto Andino regulé la principal herra-
mienta de cooperacidn entre el juez nacional y la jurisdiccién supranacional,
cual es el mecanismo de la interpretacion prejudicial. Dicho procedimiento,
que persigue esencialmente la aplicacion uniforme del derecho regional a tra-
vés de la intervencidn, en el marco de un expediente nacional en el cual incida
la normativa andina, de una instancia judicial especializada en la interpreta-
cién del derecho comunitario que se suma a la actividad del juez estatal, se basa
en una particular relacion de lealtad y cooperacion entre las jurisdicciones de
ambos 6rdenes.*

Se debe destacar, en este sentido, que el Tribunal Andino en la interpretacion preju-
dicial no entra a analizar el contenido del derecho interno de los estados miembros, ni
valora los hechos, sino que unicamente se pronuncia sobre la inteligencia de la norma
comunitaria y de cdmo esta debe ser entendida en el caso concreto.

En definitiva, es de competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
establecer qué normativa comunitaria andina se va a interpretar, de tal manera que
dicho tribunal analizara la pertinencia o no de tales normas. El juez consultante, al ser
notificado con la interpretacion prejudicial, debera continuar la respectiva tramitacion
del proceso; es decir, una vez resuelto el incidente procesal esta obligado a adoptar el

» Carlos A. de Tomaso R.: “La interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina’, en Revista Juridica de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y
Politicas, n.° 41, Guayaquil: Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, p. 34.

26 Alejandro Daniel Perotti: Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obliga-
toria en el derecho andino, Lima: Secretaria General de la CAN, Biblioteca Digital Andina, 2005,

p.3.
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pronunciamiento del tribunal comunitario en su respectiva sentencia, segtn establece
el articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal.”

Segun lo expuesto, la interpretacion prejudicial de la norma comunitaria es un instru-
mento que tiende a garantizar la uniformidad en la aplicacion del derecho comunitario
en los estados miembros. El tribunal comunitario, al admitir la consulta que formule el
tribunal o juez nacional obligado a aplicar una disposicién del ordenamiento comunita-
rio a un caso concreto, debe pronunciarse mediante la expedicion de una providencia en
que se precise el contenido y el alcance de la norma comunitaria pertinente y adecuada
para la resolucion del caso en cuestion, colaborando de este modo con el juez nacional en
la configuracion de la sentencia que debe emitir en la causa sometida a su conocimiento.

La cuestion prejudicial andina tiene su origen en un proceso pendiente ante un
6rgano jurisdiccional interno, cuando surge en el juez, de oficio o a instancia de parte,
una duda razonable acerca de la interpretacion que debe recibir el derecho comunita-
rio, cuya resolucion por los tribunales de justicia de las comunidades es necesaria para
emitir el fallo. Segtin Walter Kaune:

La cuestion prejudicial es, sin duda el mecanismo de cooperacién por exce-
lencia entre el juez nacional y el juez comunitario, mediante el cual este ultimo,
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, interpreta en forma objetiva la
norma comunitaria con el fin de que el primero, el juez nacional competente, la
aplique al caso concreto que se ventila en el orden interno. Su naturaleza es la de
un incidente procesal, de caracter no contencioso y obligatorio cuando quiera
que el juez nacional deba aplicar una norma comunitaria de cualquier rango para
lo cual sea competente.?

77 “De la interpretacion prejudicial

“Art. 32. Correspondera al tribunal interpretar por via prejudicial las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicaciéon uniforme
en el territorio de los paises miembros

”Art. 33. Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se con-
trovierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
podran solicitar, directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre
que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

”En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho
interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara directamente de oficio o a peticion de
parte la interpretacion del Tribunal.

”Art. 34. En su interpretacion, el Tribunal debera limitarse a precisar el contenido y alcance
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, referida al caso
concreto. El Tribunal no podra interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar
los hechos materia del proceso, no obstante lo cual podra referirse a éstos cuando ello sea indis-
pensable a los efectos de la interpretacion solicitada

”Art.35. El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacién del
Tribunal.

Art. 36. Los paises miembros de la Comunidad Andina velaran por el cumplimiento de las
disposiciones del presente tratado y en particular de la observancia por parte de los jueces nacio-
nales a lo establecido en la presente Seccién.” Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia,
modificado por el Protocolo de Cochabamba.

8 Walter Kaune A.: De la necesidad de la integracion y su proyeccion, inédito, Quito, 2003, p. 32.



42 LA INTERPRETACION PREJUDICIAL, (PIEDRA ANGULAR DE LA INTEGRACION... / JUAN CARLOS DUENAS MUNOZ

La funcién en general primordial de la cuestion prejudicial es permitir pronuncia-
mientos acerca de la interpretacion o la validez del derecho comunitario; es decir, es
un mecanismo de consulta entre el juez nacional y el juez comunitario, en el que no
existe relacion de jerarquia entre los jueces nacionales (sin importar cudl sea la instan-
cia) con los jueces comunitarios; es mas bien una cuestion de cooperacion.

En razén del mecanismo de cooperacién que crea la interpretacion prejudicial en-
tre los jueces nacionales y el tribunal comunitario, es a los primeros a quienes les co-
rresponde decidir las controversias que las partes litigantes les planteen, y al tribunal
interpretar las normas que conforman el ordenamiento juridico comunitario, cuando
una de ellas es aplicable a la controversia existente entre las partes del proceso. En
definitiva, solo el juez nacional puede solicitar la interpretacion prejudicial, siempre y
cuando se den los supuestos procesales para la formulacion de la pretension, es decir,
que exista un proceso y que en €l sea necesaria la aplicacion de una norma de derecho
comunitario andino. A decir de Alvarado Baena:

Las partes no podran acudir directamente al Tribunal, y por el contrario de-
beran solicitar el juez nacional que promueva la interpretaciéon prejudicial para
el caso concreto.”

Al respecto, el TJCAN ha sefialado:

En otros términos, la legitimacién para solicitar a este Tribunal una inter-
pretacion juridica por via prejudicial, estd reconocida tnicamente a los Jueces
nacionales de los Paises Miembros, en el caso especifico sefialado en el articulo
29 del tratado. Ninguna otra persona tiene facultad para promover dicha inter-
pretacién. Este Tribunal, en consecuencia, carece de competencia para conocer
solicitudes de Interpretacion prejudicial que provengan de personas que no sean
jueces nacionales que estén conociendo de una causa concreta en la cual deba
aplicarse el ordenamiento juridico de la integracién andina, puesto que evidente-
mente las providencias que en esta materia dicta el Tribunal no estan destinadas
simplemente a absolver consultas o esclarecer los alcances de normas comunita-
rias de modo general. Por el contrario, tales pronunciamientos estan destinados
a resolver controversias juridicas concretas sometidas a la decision de Jueces na-
cionales, en los términos del articulo 29 del Tratado, conforme antes se indic9.3°

La interpretacion prejudicial se caracteriza por ser de sometimiento mediato y no
tener naturaleza contenciosa;* es decir, no es un proceso contradictorio para decidir

» Vivian Alvarado Baena. Las pretensiones de nulidad, incumplimiento e interpretacion pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Bogota: Centro Colombiano del
Derecho de Autor, 2004, p. 365.

3 Sentencia 1-89, Gaceta oficial n.° 43, 30 de mayo de 1989, <http://intranet2.unete.com.bo/
derechoteca/html/tjca/jurisprudencia.php>.

3 NIP, n. 5, in fine: “[...] su naturaleza es la de un incidente procesal, de caracter no conten-
cioso”. La afirmacion se recoge en una sentencia posterior: Joseph E. Seagram & Sons Inc. [2002],
GOAC 845-1, de 4 de setiembre de 2002.
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un litigio entre partes, sino un procedimiento objetivo, excede el interés de las partes
y se asocia por su propia naturaleza al interés publico. El Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena (TCTJAC) lo recogia ya en los articulos
28 al 31 de su version original (articulos 32 a 36 de la version modificada por el PC),
asi como en los articulos 61 a 64 del Estatuto del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena (ETJAC). Dichas normas se inspiraron claramente en el articulo 177 del
Tratado de Creacion de la Comunidad Europea (TCEE).>*

La interpretacion prejudicial ha sido considerada la pieza clave y el mecanismo fun-
damental de todo el sistema judicial de la CAN.* En la CAN, la necesidad de recurrir
a la interpretacion prejudicial nace cuando el juez nacional es el juez principal para la
aplicacion del derecho comunitario, el garante del efecto directo y de la primacia del
derecho comunitario. El examen y la apreciacion de la pertinencia de plantear o no la
cuestion prejudicial corresponden exclusivamente al juez nacional,** aunque normal-
mente sean las partes en el proceso principal quienes invocan el derecho comunitario
en defensa de sus intereses y piden al juez hacer uso de la interpretaciéon prejudicial.
La interpretacion prejudicial, al menos tedricamente, es el elemento de la integracion
andina mas importante, que vincula a érganos jurisdiccionales comunitarios andinos
y nacionales. De esto da cuenta el magistrado Ricardo Vigil Toledo:

La interpretacion prejudicial, también llamada consulta prejudicial, es la
pieza clave del sistema jurisdiccional de la Comunidad Andina, por cuanto
mediante dicho mecanismo el Tribunal asegura la aplicaciéon uniforme de las
normas que conforman el Ordenamiento Juridico Andino y convierte auto-
maticamente en jueces comunitarios a los jueces nacionales de los cinco paises

2 Patricio Bueno Martinez: “La cooperacion judicial a través de la interpretacion prejudicial’,
p- 101, en Damaso Ruiz-Jarabo Colomer: o. cit., pp. 99-132. Concretamente, el &mbito de cuestion
prejudicial europea es mds amplio, puesto que no solo se refiere a la interpretacién del derecho
comunitario vigente, como en la CAN (cuestion prejudicial de interpretacion), sino que se extien-
de también al examen de la validez de los actos normativos y ejecutivos derivados de los tratados
constitutivos (cuestion prejudicial de validez). Cf. al respecto P. Andrés Saenz de Santa Maria, J.
A. Gonzélez Vega y B. Fernandez Pérez: Introduccién al Derecho de la Unién Europea, Madrid:
Eurolex, 2.% ed., 1999, pp. 536-537.

% QOscar Hassenteufel Salazar: “La interpretacion prejudicial en los paises andinos: caso boliviano”,
p. 166, en Damaso Colomer y Ruiz-Jarabo: o. cit., pp. 161-187. En el contexto de la UE, se ha dicho que el
reenvio judicial es “una expresion particularmente representativa del grado de integracion realizado en
las Comunidades Europeas” (Andrés, Gonzélez y Ferndndez: “Introduccion.. .} o. cit., p. 534).

3 Lo que a veces ha producido que, mediante el abuso de la llamada doctrina del acto claro los
organos judiciales nacionales de ultima instancia eludan su deber de plantear la cuestion preju-
dicial y procedan a interpretar directamente el derecho comunitario, no siempre correctamente.
Sobre este fenémeno, para la UE, véase A. Mattera: El mercado tinico europeo. Sus reglas, su fun-
cionamiento, Madrid: Civitas, 1991, p. 692. El TJCE ha intentado hacer frente a este fendmeno
sentando algunos criterios que deben guiar al tribunal nacional en la formulacién del juicio de
pertinencia de la cuestion prejudicial; véase al respecto Andrés, Gonzélez y Fernandez: o. cit.,
Pp- 540-541. En la CAN, para evitar ese inconveniente, el TTAC ha rechazado la aplicabilidad de la
doctrina del acto claro. Cf. sentencias de los casos Aktiebolaget Volvo [1988] GOAC 28, de 3 de di-
ciembre de 1987, y Eden for Man - Etiqueta [1995] GOAC 189-1, de 7 de agosto de 1995. Cf. también
NIP, n. 3 in fine, y nota n. 5.
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miembros, estableciendo con ello una cooperacién horizontal con los érganos
jurisdiccionales nacionales”*

Complementando lo anotado por Vigil Toledo, Kaune Arteaga cita a Alonso Garcia
para quien la interpretacion prejudicial es la “piedra angular de la integracion”® por
cuanto es garantista y convierte automaticamente a los jueces nacionales en jueces
comunitarios.

Es valido cuestionarse si este recurso es realmente un elemento uniformador del
derecho comunitario andino o simplemente un formalismo mas que retrasa innecesa-
riamente un proceso nacional. La respuesta se podra encontrar a partir de las teorias
interpretativas de la propia interpretacion prejudicial en aquellos casos en que puedan
plantearse dudas acerca de la aplicacion o interpretacion del derecho comunitario en
el marco de un proceso instado ante un 6rgano jurisdiccional.

5. Teorias interpretativas
en la interpretacion prejudicial

En un principio, en el derecho comunitario europeo, el precepto comenzé a ser inter-
pretado en sus mas estrictos términos,” y llegé a afirmarse que su contenido obliga sin
restriccion alguna® a la interposicion de toda cuestién de interpretacion del derecho
comunitario que se eleve ante la jurisdiccién nacional en la que se agote toda via de
recurso. Unicamente podia salvarse la interposicién de la cuestién prejudicial en aque-
llos casos en que su contenido fuese materialmente idéntico al de anteriores cuestiones
ya resueltas por el propio tribunal.

Esta rigidez inicial fue suavizada con la aplicacion de la doctrina del acte clair,®
importada del derecho francés, que aplicada al articulo 234 del TCE implica que “los
tribunales superiores no tendran obligacion de plantear cuestion prejudicial cuando

» Walter Kaune Arteaga: Manual introductorio sobre el Tribunal Comunitario Andino, dentro
del contexto del derecho comunitario y sus competencias, responsabilidad patrimonial de los paises
miembros e indemnizacion de darios, Quito: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 2007,
p- 56.

3¢ Ibidem, p. 57.

77 Elena Manzano Silva: “La obligacién de plantear cuestion prejudicial ante el TJCE.
Comentario al ATC 62/2007", en Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura,
2007, P 34

3 Asi lo dispone el TJCE en su sentencia Da Costa, del 27 de marzo de 1963, y la sentencia
Francovich y Bonifaci, del 19 de noviembre de 1991.

» Seguin sefiala M. Jimeno Bulnes, “[...] en la literatura francesa recibe tal denominacion
a partir del Tratado de Laferriére, la exclusion por parte del juez a quo del deber de acudir al
Ministerio de Asuntos Exteriores para la interpretacion de los Convenios Internacionales cuando
sea necesaria su aplicacion al caso concreto”. La remision se realizaba ante el ministro de Asuntos
Exteriores, de ahi la desconfianza que en los jueces franceses producia acudir al Ejecutivo para
que se posicionase sobre un asunto concreto, temiendo, como es logico, la injerencia de este en
los asuntos judiciales. M. Jimeno Bulnes: La cuestion prejudicial del art. 177 TCE, Zaragoza: Bosh,
1996, p. 289.
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no exista duda razonable sobre la interpretacion del texto comunitario aplicable al
litigio”+

Su aceptacion y rechazo en la Union Europea han girado en torno a dos importantes
consideraciones. La primera es la argumentacion tradicional, fundada en el interés de
evitar un exceso de cargas al TJCE y la repeticién de cuestiones semejantes. Ademas,
de este modo se restringe el cauce que permite introducir maniobras dilatorias prota-
gonizadas por las partes del proceso principal. En contra del uso de esta doctrina sue-
len erigirse también argumentos de peso, tales como la necesidad de la uniformidad
en la aplicacion de la legislacion comunitaria y su correcta interpretacion, o la propia
especialidad del derecho comunitario como ordenamiento juridico distinto del na-
cional respectivo, para cuya interpretacion y apreciacion de validez es exclusivamente
competente el TJCE.#

Se planteara como punto de reflexion-inflexion si las doctrinas del acto aclarado
y del acto claro coadyuvan a una mayor comprension de lo que es el derecho comu-
nitario andino y por ende afianzan la integracion andina, o si, por el contrario, son
un elemento que solo ayudard a dispersar mas los alcances y contenidos del derecho
comunitario andino, profundizando la crisis en la que se debate la CAN. Es decir, si las
teorfas del acto aclarado y del acto claro desplazan la discrecionalidad interpretativa
del TJCAN en pos de dar mayor libertad de decidir al juez nacional o, al contrario,
restringe su libertad interpretativa y aleja al juez nacional de ser participe de la nor-
ma comunitaria y por ende de un efectivo proceso de integraciéon comunitario. De
esta manera, resulta de suma importancia establecer nexos que tiendan a justificar la
aplicabilidad de las teorias intepretativas (acto claro y aclarado) en el derecho comuni-
tario andino como una herramienta que beneficie la maxima aspiracion y objetivo del
TJCAN, cual es tener una jurisprudencia uniforme y constante, de cuya aplicacion los
jueces nacionales sean protagonistas.

Se debe entonces establecer en qué consiste el vinculo entre juez comunitario y juez
nacional en la jurisprudencia del TJCAN. Dicha vinculacion se expresa de la siguiente
manera en la sentencia 11-IP-1996:

Aparte de los jueces de primera instancia, para quienes la consulta es facul-
tativa, los jueces nacionales de unica o de tltima instancia que conozcan en un
proceso judicial interno de cualquier norma comunitaria de los sefialadas pro-
tocolos e instrumentos adicionales, el Tratado del Tribunal, las Decisiones de la
Comisién y las Resoluciones de la Junta, que vaya a ser aplicada en un juicio in-
terno, debe suspender el proceso y solicitar al Tribunal Andino la interpretacion
de dicha norma, en los términos establecidos en el articulo 29 de dicho Tratado.
La obligatoriedad se predica de los jueces cuyas providencias no fueren suscepti-
bles de recursos en derecho interno.

# R. Alonso Garcia y J. M. Bafio Le6n: “El recurso de amparo frente a la negativa de plantear
la cuestion prejudicial, ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea’, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 29, 1990, p. 198.

# Tbidem, p. 45.
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En cuanto a la fuerza vinculante entre juez nacional y juez comunitario que estable-
ce la interpretacion prejudicial, la misma sentencia reza:

La interpretacion prejudicial no es una prueba en el derecho andino, no es la
simple absolucion de un cuestionario, no esta llamada a constituirse como un
informe de expertos o como una opinion juridica de tipo doctrinal. Su fuerza
vinculante para el juez nacional se deriva de la atribucion fundamental de este
Tribunal supranacional “con capacidad de declarar el derecho comunitario, di-
rimir las controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente”,
como reza el preambulo de su Tratado de Creacién que es instrumento orienta-
dor para la hermenéutica de su ordenamiento basico primario.

De lo expuesto se deriva que una de las caracteristicas basicas del TJCAN es no
solo establecer una linea doctrinal jurisprudencial, sino, mas alla de eso, cimentar las
bases del derecho comunitario a través de la interpretacion prejudicial en cuanto a la
relacion juez nacional y juez comunitario. Sin embargo, el concepto por el cual los jue-
ces nacionales actuan como jueces comunitarios solo implicaria que tienen tal grado
al aplicar la normativa comunitaria, ya que su interpretacion estaria restringida unica
y exclusivamente al TJCAN. En cuanto a la posibilidad de que el juez nacional pueda
negarse a cumplir lo establecido por el TJCAN, la sentencia 11-IP-1996 rechaza dicha
posibilidad al declarar:

No es concebible para este Tribunal, que el juez, por si mismo o a pedido de las
partes o sus representantes en los procesos internos pueda resistirse a dar cabal
cumplimiento a la peticién de interpretacion prejudicial. Las consecuencias de
esta conducta “contra legem” puede derivar en acciones de incumplimiento o en
vicios procesales de consecuencias impredecibles.

No obstante, en cuanto a la consideracion de aplicar teorias interpretativas como la
del acto claro y del acto aclarado en interpretaciones prejudiciales andinas, es impor-
tante ver la autocritica y la reflexion sobre la no aplicacion del acto aclarado que realiza
el TJCA, en su Testimonio comunitario:

Las interpretaciones prejudiciales del Tribunal Andino versan en su gran ma-
yoria en cuestiones de interpretacion de la normativa andina sobre Propiedad
Intelectual, donde se ha elaborado una valiosa jurisprudencia que en muchos
casos se repite de manera inmisericorde relegando el valor de este mecanismo a
un tramite mas que dilata innecesariamente la tramitacion de un juicio.*

Se puede establecer que el TJCAN no reconoce como una herramienta de celeridad
a las doctrinas del acto claro ni del acto aclarado, esto en un posible desmedro de la

4 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: Testimonio comunitario, Quito: Sefial, 2004,
p- 145.
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relacion del juez nacional y el juez comunitario, puesto que el margen de accion del
juez nacional se restringe al minimo al ser solo el aplicador de la norma comunitaria.
En efecto, la interpretacion de esta se halla enteramente en manos del TJCAN, lo que
derivaria inclusive en retardacion de justicia para los ciudadanos de los paises miem-
bros, ya que el Tribunal Andino muchas veces se sobrecarga con analisis de casos si-
milares que se dilatan en el tiempo.

5.1.Diferencia de la teoria del acto claro
con la teoria del acto aclarado

La principal diferencia entre la teoria del acto claro y la teoria del acto aclarado se basa
en el papel que juega el juez nacional al conocer sobre una normativa comunitaria. En
la primera se da una seguridad o convencimiento intimo en el juez de como aplicar
una normativa comunitaria; en cambio, en la segunda se da preeminencia a la reitera-
da jurisprudencia que tenga el tribunal sobre una materia determinada, por lo que su
reenvio al tribunal comunitario se hace innecesario.

En ambas situaciones el juez nacional es determinante y tiene la facultad de deci-
sién en temas comunitarios, lo que no acontece en la actualidad, ya que en la resolu-
cién de sus interpretaciones comunitarias el TJCAN utiliza exclusivamente la teoria
del litigio concreto.®

La aplicacion de la teoria del acto aclarado, por su parte, tiene por finalidad evitar
la morosidad, el gasto de tiempo y recursos que significa, tanto para la jurisdiccion
supranacional como para la nacional, el poner en funcionamiento el procedimiento de
la interpretacion prejudicial cuando existe ya jurisprudencia del TJCA emitida en un
expediente similar, de cuya interpretacion puede encargarse el juez nacional.

5.2.Critica a la teoria del litigio concreto
en la interpretacion prejudicial andina

En estricta aplicacion de la teoria del litigio concreto,* es de competencia del TJCA
establecer qué normativa comunitaria andina se va a interpretar, de manera que dicho
tribunal analizara la pertinencia o no de tales normas. El juez consultante, al ser no-
tificado con la interpretacion prejudicial, debera continuar la respectiva tramitacion
del proceso. Es decir, una vez resuelto el incidente procesal esta obligado a adoptar el

# Porla que toda duda del juez nacional de tltima instancia sobre derecho comunitario deberd
contar necesariamente con la interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

+ En el siglo XIX, cuando se expidi6 el Cédigo de Napoleon, se rendia un verdadero culto a la
ley codificada. Segtiin Montesquieu, “Los jueces de la nacién no son sino el portavoz que pronuncia
las palabras de la ley; seres inanimados que no pueden moderar ni el rigor ni la fuerza de los textos
de la ley”. Refiriéndose a esta concepcion, Portalis, el principal redactor del Codigo Civil francés,
seflalaba que los “jueces eran llamados a juzgar como si los legisladores fueran dioses, mientras
que ellos, los jueces, no llegaban siquiera a la categoria de hombres” Uribe Restrepo: o. cit., p. 64.
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pronunciamiento del tribunal comunitario en su respectiva sentencia, segtn establece
el articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal.+

En otras palabras, la finalidad primaria de la interpretacion prejudicial a primera
vista es conseguir y asegurar la interpretacion, y por ende también la aplicacion, uni-
forme del derecho comunitario en todos los paises miembros. No obstante, si dicha
interpretacion se da solamente a través de la aplicacion de la teoria del litigio concreto,
solo lograra convertirse en un esclavo de la ley, o de la lege data,*® puesto que se parte
de la base de que el texto legal era perfecto, completo y acabado, sin posibilidad de
que en ¢l hubiera contradicciones o vacios. El intérprete resultaba ser asi tan solo un
historiador de la ley, y aparte de ella no podia tener en cuenta la equidad ni considerar
otras posibles fuentes de derecho, tales como los principios generales, la doctrina, la
costumbre o la jurisprudencia.”

Es decir, las facultades interpretativas del juez con la teoria del litigio concreto se
verian reducidas a las de un mero repetidor, sin posibilidad ninguna de ser parte del
derecho comunitario andino mas que en su aplicacion, lo que contradiria la defini-
cién que hace Vigil Toledo, de que la interpretacion prejudicial “asegura la aplicacion
uniforme de las normas que conforman el Ordenamiento Juridico Andino y convierte
automaticamente en jueces comunitarios a los jueces nacionales”. Dicha conversion en
la practica no seria posible puesto que el juez se convierte inicamente en instrumento
del TJCAN, en un funcionario, un burdcrata que solo cumple una finalidad adminis-
trativa, reduciendo el mas importante recurso de interpretacion prejudicial a un mero
tramite legal.

+ “De la interpretacion prejudicial.

“Art. 32. Corresponderd al tribunal interpretar por via prejudicial las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacién uniforme
en el territorio de los paises miembros.

”Art. 33. Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se con-
trovierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
podran solicitar, directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre
que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Sillegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

”En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho
interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara directamente de oficio o a peticion de
parte la interpretacion del Tribunal.

“Art. 34. En su interpretacion, el Tribunal deberd limitarse a precisar el contenido y alcance
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, referida al caso
concreto. El Tribunal no podra interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar
los hechos materia del proceso, no obstante lo cual podra referirse a éstos cuando ello sea indis-
pensable a los efectos de la interpretacion solicitada

“Art. 35. El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del
Tribunal.

“Art. 36. Los paises miembros de la Comunidad Andina velaran por el cumplimiento de las
disposiciones del presente tratado y en particular de la observancia por parte de los jueces nacio-
nales a lo establecido en la presente Secciéon.” Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia,
modificado por el Protocolo de Cochabamba.

4 “Selon la loi en vigueur’, o “seguin la ley en vigor”.
+ Uribe Restrepo: o. cit., p. 65.
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5.3. Fundamento de aplicar
la teoria del acto aclarado

Ahora bien, ya que se plantea a la interpretacion prejudicial como el principal me-
canismo de interaccion y cooperacion entre el juez comunitario y el juez nacional,
sexiste alguna teoria interpretativa, mas alla de la del litigio concreto, que ayude a es-
tablecer una relacion mas fluida entre dichos jueces y a la vez facilite la elaboracion de
una jurisprudencia uniforme en relacion con la interpretacion prejudicial en el ambito
andino? Se explicara a la teoria del acto aclarado* como una posible solucion a esta
interrogante.

Concebida la teoria del acto aclarado en Europa,” como una teoria que procura
al juez la libertad de interpretar una determinada ley comunitaria basandose en la
reiterada jurisprudencia que el TJCE ha desarrollado, este parece ser el mecanismo
mas adecuado para ser incorporado por el organismo jurisdiccional andino, ya que
su jurisprudencia, principalmente en materia de marcas y patentes, es suficiente para
cumplir este cometido.

El principal actor en la conformacion de esta jurisprudencia en la subregion andi-
na (véase el cuadro 2 del anexo) en materia de propiedad intelectual es solo un pais,
Colombia, que de manera sostenida y constante hace uso del mecanismo de la in-
terpretacion prejudicial y sefala las principales pautas jurisprudenciales que sigue el
TJCA. Entonces, el fundamento basico de considerar la teoria del acto aclarado debe-
ria basarse, al igual que en la experiencia europea, en la jurisprudencia y la repeticién
constante de casos que presenta el TJCA, ya que esto convertiria al juez nacional en el
primer uniformador del derecho comunitario y seria un puntal para, paulatinamente,
consagrar en la practica el principio de primacia de la norma comunitaria frente a la
legislacion nacional.

Es menester sefialar que el TJCAN podria mostrarse escéptico al aplicar dicha teo-
ria, puesto que, precisamente por el desconocimiento que muestra el juez nacional

# La teoria del acto claro atin da mayor libertad interpretativa al juez, ya que no se basa en la
jurisprudencia como lo hace la teoria del acto aclarado, sino en la conviccion intima y personal de
un juez de que no tiene duda ninguna sobre la aplicacion del derecho comunitario

# “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) declaré en su sentencia Van
Gend [...] que el [antiguo] art. 12 del TCEE [Tratado de la Comunidad Econémica Europea] [...],
en tanto y en cuanto constitufa una norma clara, precisa e incondicional, tenia efecto directo, es
decir que podia ser invocada en forma automatica por los particulares ante los jueces nacionales
y estos, en consecuencia, debian salvaguardar los derechos que dicho articulo podia generar en
cabeza de las personas fisicas o juridicas. La decision del Tribunal fue emitida en atencion a la
interpretacién prejudicial que le fuera cursada por la Tariefcommissie de Amsterdam (tribunal
fiscal). El pleito a nivel nacional, en cuyo marco se planted la cuestion prejudicial, se inici6 a
partir del recurso incoado por un particular, la empresa Van Gend (que importaba determinados
productos de Alemania), contra la Aduana holandesa por el cobro de aranceles a la importacion
por un monto superior a los que regfan al momento de la entrada en vigor del TCEE (1 de enero
de 1958). La consulta remitida por el juez nacional al TJCE hacia relacién a saber si el mencionado
art. 12 era susceptible de ser invocado por los particulares” Patricio Bueno Martinez: La teoria del
acto aclarado, sresulta necesaria su aplicacion en el marco de la interpretacion prejudicial andina?,
Lima: Secretaria General de la Comunidad Andina, 2003, p. 2.
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sobre la jurisprudencia andina, no podria garantizar efectivamente la uniformidad de
la aplicacién al interpretar una norma comunitaria. No obstante, este parece ser un
riesgo menor si se informa adecuadamente al juez nacional sobre los lineamientos juris-
prudenciales en los que ha trabajado el TJCAN, lo cual incidiria en una mayor eficiencia
y coordinacién entre ambos tribunales, nacional y comunitario, y se daria en la practica
la consagracion del principio comunitario clasico de que todo juez nacional es juez co-
munitario. El continuo incremento de solicitudes de interpretacion prejudicial (casi 200
en el 2009) reflejan la base jurisprudencial en la que se deberia apoyar el juez nacional;
de esta manera se evitaria, como se expuso lineas arriba, la interpretacion de una misma
tematica, la cual se repite tantas veces que tiende a ser redundante y burocratica.

Algunos temas sobre los que ha venido realizando interpretacion el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y sobre los que se ha conformado jurisprudencia
bastante y suficiente son: relacién derecho comunitario-derecho interno, complemen-
to indispensable (8-1P-1995, 9-1P-1996,27-1P-1998), principio de libertad econdmica
(87-IP-2002), principio de especialidad (95-IP-20), principio de territorialidad (106-
IP-2003, 44-1P-2002), fuentes del derecho comunitario, jerarquia normativa: origina-
rio, derivado ( 1-IP-1996, 10-IP-94, 1-IP-87, 6-1P-89), aplicacién uniforme (11-I1P-1996,
3-1P-1994, 6-IP-1993), teoria del acto claro y aclarado (4-IP-1994,1-IP-87, 3-IP-88, 4-1P-
88, 5-1P-94, 9-1P-94, 91-IP-2002.), obligaciones del juez nacional consultante (141-IP-
2003, 10-1P-94, 1-1P-2002, 1-1P-87, 4-1P-94, 6-1P-99, 11-1P-96, 30-1P-99, 1-1P-94, 91-1P-
2002, 97-1P-2002, 7-1P-96, 17-IP-2001, 36-1P-99, 8-1P-98, 8-1P-95), principio audiatur
altera pas (‘6igase a la otra parte’): (4-IP-1995, 8-1P-1995).

En materia de normativa andina: emision de la factura comercial desde un tercer
pais (18-IP-2004, 35-AN-2001, 6-1P-93, 10-IP-94), mercaderias expedidas directamente
(18-IP-2004, 35-AN-2001, 6-1P-93, 10-IP-94), de la declaracién del productor y la certi-
ficacion de origen (18-1P-2004, 35-AN-2001, 6-1P-93, 10-1P-94).

En materia de propiedad intelectual: la marca grafica-figurativa: (9-IP-1994, 1-IP-87,
4-1P-88, 4-1P-91), dilucion de la marca (31-1P-1996, 4-IP-94), abandono de la solici-
tud de patente, (106-IP-2002, 47-IP-99, 34-IP-95), marcas defensivas (92-IP-2002,100-
IP-2002, 97-IP-2002), marcas derivadas (92-IP-2002, 100-IP-2002, 97-IP-2002) y co-
nexioén competitiva (26-1P-2003, 77-1P-2001).

Las interpretaciones prejudiciales andinas se van a acumular por materias especi-
ficas relacionadas con intercambio comercial y mas especificamente con la propiedad
intelectual, materia que en muchos casos tiende a ser repetitiva y a tener un mismo
tenor en la sentencia del TJCA.

En otras palabras, la anterior descripcion de temas y sentencias muestra que ya hay
criterios acumulados que, habiendo sido elaborados por el TJCAN, al ser transmiti-
dos al juez nacional lo llevarian a tener conciencia de la jurisprudencia comunitaria,
a desarrollar un criterio interpretativo con relacion a esta y a convertirse en un juez
integracionista, garantista, que aplique de manera uniforme el acervo comunitario y
no sea un mero corresponsal de interpretaciones prejudiciales o, en palabras de la
Ilustracion francesa, el juez que solo es la boca de la ley.
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Los casos mencionados ejemplifican claramente que bien podria el juez nacional,
para dictar la sentencia en la que tiene que aplicar una norma comunitaria, analizar los
pronunciamientos del TJCAN v, si existe identidad objetiva entre el proceso a decidir-
se y el anterior, no efectuar el reenvio de la cuestion prejudicial al TJCAN y resolver el
litigio acogiendo la jurisprudencia comunitaria, siempre evitando hacerlo con base en
su criterio personal. En esta direccion, no cabe duda de que se cumple la finalidad del
mecanismo recogido en el articulo 32 del Tratado de Creacién del TJCAN: “asegurar
su aplicacion uniforme” en el territorio de los paises miembros por el juez nacional,
como pieza clave de dicha aplicacién uniforme.

Entonces, puede colegirse que solamente con la aplicacion de la teoria del acto acla-
rado y la teoria del acto claro como teoria subsidiaria, entendidas como una especie
de descentralizacion de la norma comunitaria, respaldada a su vez por jurisprudencia
firme y abundante del TJCA a favor del juez nacional, se garantizaria la aplicacion
uniforme del derecho comunitario andino, ya que afianzaria en dicho juez nacional la
conciencia practica de que le corresponde ser juez comunitario y por ende aplicador y
participe de la normativa andina.

6. Conclusiones

Las teorias interpretativas del acto aclarado y del acto claro®* son una elaboraciéon de
la jurisprudencia europea con un propésito definido, que es dar mayor capacidad de
razonamiento y decision al juez nacional. Esto no acontece en el derecho comunitario
andino, donde se desecha su aplicacion y se hace obligatorio el reenvio al organismo
de justicia comunitario de cualquier duda interpretativa que exista sobre la norma
comunitaria. Lo anterior incidiria directamente en la posibilidad de que no se haga
participe al juez nacional en la interpretacion del derecho comunitario ni en la con-
formacion de una jurisprudencia uniforme, reduciendo su papel a un mero aplicador
de la ley comunitaria.

Se puede establecer entonces que el fundamento basico para que el TJCAN adopte
la teoria del acto aclarado, tal como lo hizo el TJCE, es una relacion de coordinacion
entre el juez nacional y el juez comunitario, que evitaria el desgaste de enviar interpre-
taciones de temas sobre los que existe jurisprudencia, ahorraria recursos econémicos,
daria preponderancia a los principios de celeridad y eficiencia en la justicia evitando
dilaciones en los procesos, y convertiria al juez nacional en un elemento que garan-
tizarfa la aplicacion uniforme de la jurisprudencia comunitaria al caso concreto. Este
ultimo elemento se veria reforzado al ser el juez nacional el intérprete por excelencia
de la jurisprudencia andina, tomando conciencia de su aplicacion incluso en los pai-
ses miembros cuya participacion en este recurso legal comunitario ha sido deficitaria

> Témese en cuenta que se analiza esta necesidad de interpretar las disposiciones comunita-
rias desde la teoria del acto aclarado, que implica basarse en la jurisprudencia andina, no asi la teo-
ria del acto claro, cuyas caracteristicas dan incluso mayor libertad interpretativa al juez nacional,
incidencias diferentes que no son el tema principal de este articulo.
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(tal es el caso de Bolivia, que en todos estos afios solo envié un par de solicitudes de
interpretacion prejudicial, o Perd, que envié unas cinco al érgano jurisdiccional co-
munitario andino). Una posible solucion a este desequilibrio puede ser dar el atributo
de interpretar la ley comunitaria al juez nacional, a partir de la jurisprudencia andina,
para que desde su identidad y experiencia se vaya tomando conciencia de la importan-
cia del derecho comunitario andino como un verdadero puntal de la integracion y se
lo asuma como propio e interno del Estado miembro.

Ademas, resulta necesario debatir sobre por qué la interpretacion prejudicial es
objeto de tan poca participacion en los paises andinos (a excepcion de Colombia).
Mas alla de que se adopte la teoria del acto aclarado, para tender puentes entre el juez
nacional y el juez comunitario se debe establecer si su escasa aplicacion por los paises
miembros se relaciona con la débil divulgacion que se hace del derecho comunitario
andino, por lo que se debera discutir en espacios de reflexiéon académicos —no solo
en el mundo juridico— sobre la efectividad de los recursos comunitarios andinos, la
identificacion de los paises andinos con dichos recursos, e incluso replantear, si es ne-
cesario, si tales recursos ayudan efectivamente a complementar el proceso que se cons-
truye en la CAN, lo cohesionan y complementan o, por el contrario, solo burocratizan
mas una necesidad imperiosa que anhelan nuestros pueblos, como es la integracién
andina.
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ANEXO

Los siguientes cuadros y graficos muestran la evolucién del nimero de interpretacio-
nes prejudiciales presentadas ante el TJCAN y la participacion de los paises andinos en
dicha competencia jurisdiccional.

Cuadro 1. Numero de interpretaciones prejudiciales
presentadas y solucionadas por el TJCAN (1985-2009)

Ano Procesos Ano Procesos
1985 0 1998 45
1986 0 1999 41
1987 1 2000 77
1988 4 2001 70
1989 7 2002 100
1990 6 2003 134
1991 4 2004 171
1992 3 2005 233
1993 6 2006 198
1994 10 2007 199
1995 34 2008 131
1996 32 2009 149
1997 32 TOTAL 1687

Fuente: Elaboracién propia con informacién del Tribunal de Justicia de la
CAN: ttp://www.tribunalandino.org.ec/index.php».

El cuadro 1 muestra la tendencia ascendente en la cantidad de interpretaciones pre-
judiciales solicitadas, desde o en los dos primeros afos hasta 149 en el 2009. Desde el
2000 se puede evidenciar que el nimero de interpretaciones prejudiciales solicitadas
practicamente se duplico, e incluso lleg6 a triplicarse en los ultimos afios.
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Grifico 1. Numero de interpretaciones
prejudiciales por paises
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del Tribunal de Justicia de la
CAN: ttp://www.tribunalandino.org.ec/index.php».

Grafico 2. Numero de interpretaciones prejudiciales por afio
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RESUMEN

Desde una perspectiva material, la Suprema Corte de México ha evolucionado de una corte de casacion a un
tribunal constitucional. Sus atribuciones desde la reforma constitucional de 1994 le otorgan la posibilidad
en exclusiva de declarar la invalidez general de las normas con efectos generales hacia el futuro. A tres
lustros de distancia se advierte una evolucion en el tipo de sentencias que dicta, de tal modo que en oca-
siones su actuacion se perfila hacia un verdadero legislador positivo, en consonancia con cierta tendencia
evolutiva de los tribunales constitucionales, a través de una funcién activa y creadora del derecho, como lo
demuestra la doctrina de la reviviscencia de las normas vigentes con anterioridad a las declaradas invalidas.
No obstante, esta tendencia se ve desdibujada con criterios dubitativos e inconstantes, como en el caso de
las omisiones legislativas.

Palabras clave: tribunales constitucionales, control constitucional, proceso constitucional,
justicia constitucional, jurisprudencia, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México.

ZUSAMENFASSUNG
Materiellrechtlich hat sich der Oberste Gerichtshof Mexikos von einen Kassationsgerichtshof zu einem Ver-
fassungsgericht gewandelt. Im Rahmen seiner Vollmachten hat er seit der Verfassungsreform von 1994 als
einziges Gericht die Maglichkeit, gesetzliche Regelungen als solche mit aligemeiner Wirkung fiir die Zukun-
ft fiir ungiiltig zu erklaren. Fiinfzehn Jahre spéter lasst sich eine Entwicklung der von ihm verkiindeten
Urteile dahingehend feststellen, dass sein Vorgehen in einigen Fallen aufgrund seiner aktiven Rechtsset-
zungsfunktion dem eines regelrechten positiven Gesetzgebers nahe kommt und damit einer Entwicklungs-
tendenz von Verfassungsgerichten folgt. Dies zeigt sich unter anderem an der Doktrin vom Wiederaufleben
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** El presente trabajo fue presentado en inglés como relatoria nacional en el XVIII International
Congress of Comparative Law (Washington, 25 de julio al 1. de agosto del 2010), con el titulo “The
Mexican Supreme Court of Justice as a positive legislator”. La ponencia general estuvo a cargo del
destacado constitucionalista venezolano Dr. Allan R. Brewer-Carias: “Constitutional Courts as
Positive Legislators”.
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ehemals giiltiger Bestimmungen, die in der Folge fiir ungiiltig erklart wurden. Diese Tendenz ist jedoch
angesichts in sich unschliissiger und nicht durchgehend beibehaltener Kriterien nicht eindeutig. Ein Beis-
piel dafiir ist der Fall der Versaumnisse des Gesetzgebers.

Schlagworter: Verfassungsgerichte, Normenkontrolle, Verfassungsprozess,
Verfassungsgerichtsbarkeit, Rechtsprechung, Oberster Gerichtshof der Nation, Mexiko.

ABSTRACT

From a material point of view, Mexico’s Supreme Court has evolved from a court of cassation to a cons-
titutional court. Since the constitutional reform of 1994, its functions include the exclusive power to
declare the invalidity of rules with erga omnes effects and for the future. Fifteen years after the re-
form we observe an evolution in the court’s decisions which on occasion show it acting as a true positive
legislator, according to the general trend of constitutional courts: in an active role and creating the law,
for example, with its doctrine of revival of the rules that were in force before those that were declared
invalid. This trend, however, is blurred by hesitations and changes in the criteria, as in the case of legis-
lative omissions.

Keywords: constitutional courts, constitutional control, constitutional procedure, constitutional
justice, jurisprudence, Supreme Court of Justice of the Nation, Mexico.

1. Introduccion

Desde el punto de vista material, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana
(en adelante SC) ha evolucionado desde un tribunal de casacién hacia un tribunal cons-
titucional, especialmente a partir de la reforma constitucional del 31 de diciembre de
1994. Luego de esa fecha su composicion se redujo de veintiséis a once ministros, y se
le otorgaron facultades para declarar la invalidez de las normas con efectos erga omnes
hacia el futuro, a través de dos mecanismos: la accién abstracta de inconstitucionalidad
y las controversias constitucionales.

Estas atribuciones son exclusivas de la SC, por lo que la mejor doctrina la ha consi-
derado un verdadero tribunal constitucional, si bien todavia conserva cuestiones pro-
pias de una corte de legalidad, al encontrarse en la ctispide del Poder Judicial federal.
Debido a esta dualidad de funciones (constitucionales y legales), se ha considerado
que el sistema de control de la constitucionalidad en México resulta ser de naturaleza
mixta, por cuanto posee rasgos del control europeo o concentrado y a la vez aspectos
del sistema difuso o americano, debido a que también la SC conoce del juicio de am-
paro (en revision), en el cual solo puede desaplicar la norma inconstitucional al caso
particular.

El cabal ejercicio de estas competencias constitucionales ha llevado a la SC a una
evolucion en el tipo de sentencias que dicta, de tal modo que ha dejado atras la con-
ceptualizacion del célebre jurista vienés Kelsen, en tanto ya no es un simple legisla-
dor negativo, para avanzar hacia lo que podria denominarse como la actuaciéon de un
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verdadero legislador positivo en consonancia con cierta tendencia evolutiva de los tri-
bunales constitucionales.!

Para justificar lo anterior, a continuacion analizaremos brevemente a la SC como un
tribunal constitucional, asi como los efectos de sus sentencias, y muy especialmente los
casos que permiten visualizar su funcién activa y creadora del derecho.

2. La Suprema Corte como tribunal constitucional
2.1.Breves antecedentes

Los antecedentes mas lejanos de la SC se encuentran en la Real Audiencia de México,
establecida el 29 de noviembre de 1527 como méxima instancia judicial en la épo-
ca de la Nueva Espafa (1521-1821). Durante la etapa de la lucha de la independencia
(1810-1821), funciono el que se ha considerado el primer tribunal federal: el Supremo
Tribunal de Justicia de la América Mexicana, con sede en Ario de Rosales, Michoacan
(1815).

Sin embargo, la SC formalmente qued6 regulada en la primera Constitucion vigente
del México independiente. La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos
promulgada el 4 de octubre de 1824 organizaba el Poder Judicial en su articulo 123, el
cual depositaba dicho poder en una Corte Suprema de Justicia. Posteriormente, los or-
denamientos constitucionales centralistas (las Siete Leyes de 1836 y las Bases Organicas
de la Republica Mexicana de 1843) también regularon a la SC.

A partir de la Constitucion Federal del 5 de febrero de 1857 la SC adquirié compe-
tencias de control constitucional definidas a través del juicio de amparo, instrumento
que a lo largo del juicio XIX fue conformando su peculiar naturaleza actual, que se
definio en la vigente Constitucion Federal de 1917.

2.2.Evolucioén constitucional

Para los efectos que aqui nos interesan, las dos reformas constitucionales mas impor-
tantes en materia judicial, y especialmente de transformacion de la SC en un tribunal
constitucional, se efectuaron en los anos de 1987 y particularmente en 1994.

1. Lareforma constitucional del 29 de agosto de 1987 tuvo como proposito conver-
tir a la Corte en un tribunal especializado de naturaleza constitucional, como expresa-
mente sefiala la exposicion de motivos de la reforma. De esta forma, el control de mera
legalidad que antes conocia la SC pasé a los tribunales colegiados de circuito.

2. Seis anos después aparecio la reforma constitucional en materia judicial mas
importante de los ultimos afios. La reforma de 31 de diciembre de 1994 comprendid
un total de 27 articulos sustantivos y 12 transitorios. Su importancia se desdobla en

' Cf. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): Cromica de tribunales constitucionales en
Iberoamérica, Buenos Aires y Madrid: Marcial Pons, 2009.



62 LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO COMO LEGISLADOR POSITIVO.../ EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

dos aspectos fundamentales: primero, en la composicién organica de la SC (se redujo
de veintiséis miembros a once), y segundo, en la creacion de todo un sistema de con-
trol constitucional, que nos acerca considerablemente a los tribunales constitucionales
europeos.

2.3.Competencias
2.3.1. De control constitucional

La SC conoce esencialmente de tres instrumentos de control constitucional: a) la acciéon
abstracta de inconstitucionalidad; b) la controversia constitucional (conflictos compe-
tenciales o de atribuciones entre 6rganos y poderes del Estado), y ¢) el juicio de amparo.

a. Control abstracto de inconstitucionalidad. Esta facultad es exclusiva de la SC a tra-
vés de la accién de inconstitucionalidad, mecanismo regulado en el articulo 105, frac-
cién 11, de la Constitucion federal.

Se encuentran legitimados para interponer la accién: 1) el 33% de los integrantes de
los 6rganos legislativos (federal o locales); 2) el procurador general de la Reptblica;
3) los partidos politicos, y 4) las comisiones de derechos humanos (ombudsman), sea
la nacional o las de las entidades federativas.

Como veremos, se requiere de una votacion calificada para declarar la invalidez con
efectos generales, es decir, cuando se obtengan ocho (de once) votos. En caso de existir
mayoria simple, deberd declararse improcedente la accion y archivarse el asunto. Esta
exigencia de la mayoria calificada ha sido criticada por la doctrina y existen propuestas
para suprimirla.

b. Control concreto. Se efecttia a través de dos instrumentos: las controversias cons-
titucionales y el juicio de amparo. A diferencia de la accién abstracta de inconstitucio-
nalidad, estos instrumentos requieren de una afectacion concreta (interés legitimo o
juridico) para que procedan.

b.1.Controversias constitucionales (conflictos competenciales y de atribuciones).
El articulo 105, fraccion I, establece once incisos que pueden agruparse en
tres categorias: 1) conflictos entre distintos dérdenes juridicos con motivo de
la legalidad o constitucionalidad de una norma general o de un acto (por
ejemplo, federacion y un estado y el Distrito Federal, federacion y un estado;
2) conflictos entre érganos de distintos 6rdenes juridicos por la legalidad
o constitucionalidad de normas generales o de actos (por ejemplo, Poder
Ejecutivo y el Congreso de la Unién), y 3) conflictos entre 6rganos del mis-
mo orden juridico, por la constitucionalidad de normas generales o de actos
(por ejemplo, entre dos poderes de un estado, de un estado y un municipio
del mismo estado).

> Cf. José Ramon Cossio Diaz: “Articulo 105 constitucional”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(coord.): Derecho procesal constitucional, México: Porrua, 5. ed., 2006, tomo II, pp. 957-999, en
p- 982.
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Este proceso constitucional es exclusivo de la SC. Las resoluciones pueden
tener efectos generales hacia el futuro con la misma exigencia de la vota-
cion calificada de ocho ministros. Sin embargo, a diferencia de la accion
de inconstitucionalidad, cuando exista mayoria relativa producira efectos
interpartes.

b.2. Juicio de amparo. Regulado en los articulos 103 y 107 constitucionales, es el
mecanismo de control constitucional mas arraigado en México, no solo por
tener una tradicion centenaria, sino porque represento el inico mecanismo
efectivo de proteccion constitucional hasta la multicitada reforma constitu-
cional de 1994.

Una caracteristica es que las sentencias en los juicios de amparo solo protegen el
caso particular, es decir, existe una desaplicacion de la ley al caso concreto sin que
pueda realizarse una declaracion general. Desde el afio 2001 existe un proyecto de re-
forma constitucional para otorgar efectos generales a las resoluciones cuando se trate
del llamado amparo contra leyes y exista jurisprudencia de la SC (tres ejecutorias en
el mismo sentido), propuesta todavia pendiente de aprobacion. La cuestion ha sido
retomada en una nueva iniciativa de 2009, que ya ha sido aprobada por el Senado de la
Republica (con variantes) y esta actualmente en discusion en la Camara de Diputados.

2.3.2. Otras competencias y atribuciones

Ademas de esas tres competencias constitucionales, la SC tiene otras “peculiares com-
petencias constitucionales”, asi como multiples competencias de diversa indole que
la asemejan mds a un tribunal o corte de casacion, alejandola de su pretension de
tribunal constitucional. Entre las mds importantes se encuentran el procedimiento de
investigacion de la SC respecto de la posible violacion grave de garantias individuales,
regulado en el articulo 97, parrafo segundo, de la Constitucion; la facultad de atraccion,
para conocer de aquellos amparos que originariamente corresponden a los tribunales
colegiados de circuito o bien a los tribunales unitarios de circuito, en los recursos de
revisién en juicios ordinarios en que la Federacion sea parte y cuando su interés y
trascendencia asi lo ameriten; la resolucion en caso de contradiccion de criterios, y de
conflictos competenciales entre tribunales colegiados de circuito; asi también conoce de
recursos de ciertas quejas administrativas, y decide sobre la destitucion de autoridades
por violacién de las sentencias de amparo.

3. La Suprema Corte como legislador positivo

La anulacién de una ley se produce esencialmente en aplicacion de las normas
de la Constitucion. La libre creacion que caracteriza a la legislacion practicamen-
te no se presenta en la anulacion. En tanto que el legislador no esta vinculado a
la Constituciéon mds que con relacion al procedimiento y solamente de manera
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excepcional en cuanto al contenido de las leyes que debe dictar —y ello, tinica-
mente, por principios o direcciones generales—, la actividad del legislador ne-
gativo, o sea, la actividad de la jurisdiccion constitucional, por el contrario, esta
absolutamente determinada por la Constitucion. Es precisamente por ello que su
funcion se asemeja a la de cualquier otro tribunal en general, y constituye princi-
palmente aplicacion del Derecho y, solamente en una débil medida, creacién del
Derecho; su funcioén es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional.?

Tal era la concepcion del célebre jurista Hans Kelsen, quien al redactar el antepro-
yecto de la Constitucidon de Austria de 1920 cre6 por vez primera un érgano especia-
lizado para el control de la regularidad constitucional, denominado tribunal constitu-
cional, el cual debia limitarse a realizar el andlisis de constitucionalidad y, dado el caso,
proceder a declarar la invalidez de la norma impugnada.

Ahora bien, como ejemplificaremos més adelante, la labor de los tribunales consti-
tucionales modernos ha dejado atras la sola anulacion de leyes; los retos de la justicia
constitucional cada vez son mas complejos y requieren de una intervencién mucho
mas participativa de los jueces constitucionales, de tal modo que han avanzado en
terrenos que para Kelsen eran insospechados y probablemente no deseados. En este
tenor, los problemas de constitucionalidad provocan la labor creativa del juez cons-
titucional, quien debe poner en juego todas las herramientas juridicas a su alcance,
conjuntadas con la sensibilidad, prudencia y autocontenciéon que debe tener.

A continuacién nos pronunciaremos sobre las sentencias que dicta la SC en su ca-
racter de tribunal constitucional y posteriormente haremos algunas reflexiones sobre
casos complejos en los que la respuesta constitucional ha ido mas alla de un simple
legislador negativo.

Para determinar los efectos y contenidos de las sentencias constitucionales que dic-
ta la SC —y para comentar los casos excepcionales—, es necesario distinguir entre
los tres mecanismos de control constitucional, debido a que presentan caracteristicas
distintas cada uno de ellos.

3.1.Juicio de amparo (efectos particulares)

Desde el Acta Constitutiva de 1847, los fallos de la SC en materia de amparo se han
limitado a proteger el caso particular, conforme el tradicional principio de la relativi-
dad de las sentencias. Estimamos que esta situacion debe superarse para incorporar la
declaracion general de inconstitucionalidad, cuando menos en el sector que se suele
denominar amparo contra leyes.

Esto ha provocado que las sentencias constitucionales estimatorias en materia de
amparo sean limitadas por proteger solo al peticionario, si bien sus efectos, a diferen-
cia de lo que sucede con los otros procesos constitucionales, se retrotraen al momento

3 Hans Kelsen: “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)”, en
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n.° 10, México, julio-diciembre 2008,
Pp- 3-46, p. 25
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en que se cometid la violacion (ex tunc), de conformidad con lo que establece el articu-
lo 80 de la Ley de Amparo:

La sentencia que conceda el amparo tendra por objeto restituir al agraviado en
el pleno goce de la garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado
que guardaban antes de la violacién, cuando el acto reclamado sea de caracter
positivo; y cuando sea de caracter negativo, el efecto del amparo sera obligar a la
autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia de que se
trata y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija.

En efecto, la Ley de Amparo dispone que los efectos de las sentencias en esta garan-
tia constitucional seran retroactivos; sin embargo, la jurisprudencia de la SC ha evo-
lucionado para otorgar a las sentencias estimatorias de amparo también efectos hacia
el futuro o ex nunc, y no solo efectos retroactivos o ex tunc. Este avance resulta signifi-
cativo debido a que rompe con la practica de la autoridad de volver a aplicar el mismo
precepto que habia sido objeto de proteccion, evitando que el quejoso tenga la carga de
presentar nuevos amparos contra actos posteriores de aplicacion. Ahora, conforme al
principio de autoridad de cosa juzgada, los efectos temporales de la sentencia estima-
toria no solo consisten en restituir al quejoso al estado en que se encontraba antes de
la vulneracion de los derechos fundamentales, actuando hacia el pasado, destruyendo
el acto de aplicacion que dio lugar a la promocién del juicio de amparo, asi como los
actos de aplicacion que en su caso se hayan generado durante la tramitacion, sino que
también acttan hacia el futuro, lo que implica que el efecto del amparo sea impedir que
en lo sucesivo se aplique al quejoso o agraviado la norma declarada inconstitucional.*

También se observa que jurisprudencialmente se han ido matizando los limitados
efectos particulares de las sentencias de amparo, de tal suerte que en determinados
supuestos se ha extendido la proteccion a sujetos distintos del peticionario de garan-
tias. Esto sucede, por ejemplo, cuando los efectos se extienden a los codemandados
del quejoso, cuando sin haber ejercitado la accién constitucional correspondiente se
encuentra acreditado en autos que entre dichos codemandados existe litisconsorcio
pasivo necesario o que la situacion de los litisconsortes es idéntica, afin o comun a la de
quien si promovio el juicio de garantias, pues los efectos del citado litisconsorcio pasi-
vo solo se producen dentro del proceso correspondiente, por lo que pueden trasladarse
al proceso constitucional.’

Por lo que se refiere a la obligatoriedad de la jurisprudencia, debe destacarse que to-
davia las autoridades administrativas no estdn obligadas a aplicarla al fundar y motivar
sus resoluciones (cuestion que deberia cambiar en el futuro). Sin embargo, tratandose
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, en razén de que, si bien consti-
tuye un 6rgano formalmente administrativo, materialmente ejerce funciones jurisdic-
cionales, si estd obligado a aplicar la jurisprudencia que declare la inconstitucionalidad

+ Cf. las siguientes tesis jurisprudenciales: GSJE, 8.* Epoca, Pleno, abril-junio de 1989; SJFG,
Pleno, tomo IV, noviembre de 1996, p. 135, y SJFG, Pleno, tomo X, noviembre de 1999, p. 19.
5 Cf. P. J.9/96, SJFG, Pleno, tomo III, febrero de 1996, p. 78.
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de una ley, sin que ello implique la realizaciéon de un pronunciamiento de indole cons-
titucional pues se limita a la aplicacion de la jurisprudencia, es decir, solo debe verificar
la procedencia de su aplicacion al caso, como se advierte de los criterios sustentados en
las tesis jurisprudenciales 2a./]. 38/2002 y P./J. 38/2002.°

Como complemento de las anteriores jurisprudencias, debe sefalarse que la
Segunda Sala de la SC estableci6 criterio, también de caracter jurisprudencial, respecto
a que si bien las autoridades administrativas no estdn obligadas a aplicar la jurispru-
dencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, si deben cumplir con las senten-
cias del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa que declaren la nulidad de
una resolucién con base en tal tipo de jurisprudencia.’

La obligatoriedad de la jurisprudencia que declara la inconstitucionalidad de una ley
obtiene alcances mayores si se atiende a la institucion de la suplencia de la deficiencia de
la queja contenida en el articulo 76 bis, fraccion I, de la Ley de Amparo, pues tiene como
finalidad el eficaz control de la constitucionalidad de las leyes para hacer prevalecer la
Constituciéon como Ley Suprema, lo que no implica soslayar cuestiones de proceden-
cia del juicio de amparo, como quedo plasmado en la tesis jurisprudencial del Tribunal
Pleno P./]. 7/2006; en tanto la suplencia opera respecto de cuestiones de fondo, una vez
que ha sido procedente el juicio de amparo respecto de la norma o acto reclamado.

La suplencia de la queja en tales términos procede sin que obste que se reclame
el primero o ulteriores actos de aplicacion de las leyes declaradas inconstituciona-
les por jurisprudencia del mas alto tribunal, segin se advierte de la jurisprudencia
P./]. 8/2006.° Esto no significa que se invaliden las causas de improcedencia derivadas
del consentimiento expreso o tacito de la ley a que se refieren las fracciones XI y XII
del articulo 73 de la Ley de Amparo, pues, en caso de que estas se actualicen, operaran
por lo que se refiere a la ley, pero no procedera el sobreseimiento en el juicio respecto
de los actos de aplicacion en torno a los cuales procedera conceder el amparo si se fun-
dan en ley declarada jurisprudencialmente inconstitucional, y debe tomarse en cuenta
que en términos del articulo 8o del ordenamiento citado los efectos del amparo son
restitutorios y no retroactivos, por lo que no podran abarcarse dentro de la concesién
actos anteriores sino solo presentes y futuros, como se precisa en la resolucion dictada
por el Tribunal Pleno al resolver la contradiccion de tesis 54/2004-PL.* El beneficio de
la suplencia de la queja deficiente resulta aplicable no solo en el amparo directo sino
también en el indirecto, en primera instancia o en revision, tal como se determina en
la jurisprudencia plenaria P./]. 6/2006."

Ahora bien, la fuerza expansiva de la jurisprudencia se patentiza con la determi-
nacién plenaria de constituir jurisprudencia en materias genéricas o tematicas, lo
que implica la obligatoriedad en el juicio de amparo de su aplicacién por los jueces y

¢ 2a./]. 38/2002, SGFG, novena época, t. XV, mayo de 2002, p. 175; y P. . 38/2002, SJFG, novena
época, t. XVI, agosto de 2002, p. 5.

7 2a./]. 89/2004, SJFG, novena época, t. XX, julio de 2004, p. 281.

¢ T. XXIII, Pleno, SGFJ, febrero de 2006, p. 7.

° T. XXIII, novena época, SJFG, febrero de 2006, p. 9.

© Sentencia publicada en el SJFG, novena época, t. XXIII, febrero de 2006.

» T. XXIII, novena época, SJFG, febrero de 2006, p. 7.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 67

tribunales del Poder Judicial de la Federacion para todos los casos comprendidos en
ella o analogos, aun cuando se trate de distintas normas juridicas pero de igual o si-
milar contenido. Lo anterior se sefiala asi en la jurisprudencia plenaria P./]. 104/2007.”

Partiendo de la extension de la fuerza de la jurisprudencia a través del estableci-
miento de la jurisprudencia genérica o tematica, adquiere especial relevancia la tesis
establecida por el Pleno del mas alto tribunal, respecto a que lo importante para inte-
grar la jurisprudencia por reiteracion es el criterio comun aplicable en varios asuntos
aun cuando varien las circunstancias especificas de las normas analizadas (vigencia,
autoridades emisoras, nimero de precepto, etcétera). Asi, la posibilidad de establecer
jurisprudencias tematicas facilita y agiliza la integracion de criterios jurisprudenciales
de aplicacion obligatoria, pues con independencia de que se presenten o no casos igua-
les podra definirse el criterio que restablezca el orden constitucional a casos similares,
incrementando asi su eficacia.”

Finalmente, también es importante resaltar que respecto a algunas resoluciones
concesorias de amparo, que tienen relacién directa con el trato inequitativo prove-
niente de la norma, se ha determinado que su efecto es el de reconocer al quejoso el
beneficio que le fue incorrectamente negado, lo que pone en evidencia una ampliacién
del manto protector.*

Con independencia de estos criterios jurisprudenciales que de alguna manera tra-
tan de ampliar los efectos temporales y del ambito personal de eficacia de las sen-
tencias estimatorias de amparo, lo recomendable es que se aprueben las reformas
constitucionales y legales que desde el afo 2001 tiene el Congreso de la Unidn, espe-
cificamente el proyecto de reforma constitucional y de nueva Ley de Amparo, entre
cuyos aspectos relevantes se encuentran la superacion de los efectos particulares de
las sentencias a través de la declaracion general de inconstitucionalidad en el amparo
contra leyes; la sustitucion del decimondnico interés juridico que sigue aplicandose en
esta materia por la legitimacion mas amplia a través del interés legitimo; la extension
del ambito protector a los derechos humanos previstos en los tratados internacionales
debidamente incorporados al sistema mexicano; la delimitacion del llamado amparo
para efectos para evitar reenvios innecesarios por violaciones formales; y avanzar hacia
nuevas concepciones de autoridad para la procedencia del amparo superando el cri-
terio formalista, donde existe una clara tendencia en el derecho comparado hacia la
proteccion horizontal de los derechos fundamentales (drittwirkung).

3.2.Accidn abstracta de inconstitucionalidad de normas generales
(leyes y tratados internacionales) y controversias constitucionales
(efectos erga omnes)

La tematica de los efectos de las sentencias constitucionales cobra mayor dinamismo
cuando se trata de las acciones abstractas de inconstitucionalidad y las controversias

= T. XXVI, novena época, SJFG, diciembre de 2007, p. 14.
5 Tesis P. XVI/94, publicada en la GSJF, octava época, 77, mayo de 1994, p. 38.
1 Tesis P 93/2009, CT. 61/2009, SJFG, XXX, novena época, agosto de 2009, p. 175.
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constitucionales a que se refieren las fracciones I y II del articulo 105 constitucional.
Esto se debe a que las sentencias dictadas en estos procesos constitucionales pue-
den tener efectos generales o erga omnes en los supuestos establecidos en la propia
Constitucion y ley reglamentaria, lo que provoca que, cuando se trata de resoluciones
estimatorias calificadas (votacion de cuando menos ocho de los once ministros que in-
tegran el pleno de la SC), se requiere en algunos casos matizar los efectos de los fallos,
y el érgano de control constitucional tiene atribuciones flexibles para determinar la fe-
cha y las condiciones de la aplicacion de estas sentencias de acogimiento, debido a que
se deben atenuar los posibles efectos negativos del vacio legislativo que se produce con
la expulsion del ordenamiento juridico del texto declarado inconstitucional. De esta
manera, la SC posee amplias facultades para determinar los efectos y demds condicio-
nes de eficacia de las sentencias estimatorias que dicte, ya que el articulo 41, fraccién
IV, de la Ley Reglamentaria se refiere a los contenidos que deben tener las sentencias,
entre los que se encuentran:

Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precision, en su caso, los 6r-
ganos obligados a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los cuales
opere y todos aquellos elementos necesarios para su plena eficacia en el ambito
que corresponda.’

Esta amplia facultad otorgada a la SC para determinar en cada caso los alcances y
efectos de las sentencias estimatorias, especialmente cuando se logra la votacién califi-
cada para declarar la invalidez con efectos generales, ha llegado a extender los efectos a
otras normas cuya validez dependa de la propia norma invalidada, sean de igual o me-
nor jerarquia que la impugnada, debido a que el vinculo de dependencia que existe en-
tre ellas determina, por el mismo vicio que la invalida, su contraposicion con el orden
constitucional que debe prevalecer. Incluso se ha llegado recientemente, y con base
en estas amplisimas facultades, a declarar la invalidez no solo de las porciones norma-
tivas directamente afectadas de inconstitucionalidad, sino a extender la declaratoria de
invalidez a todo el sistema normativo impugnado, al considerar que las disposiciones
impugnadas conforman un sistema normativo integral en el que cada parte encuentra
una union légica indisoluble con el conjunto, de tal suerte que al expulsarse una sola
de las porciones relevantes del sistema termine por desconfigurarlo o redisenarlo, lo
que llevo a la necesidad de establecer la reviviscencia de las normas vigentes con ante-
rioridad de las declaradas invélidas.”

Ejemplo de lo anterior, se aprecia en la accion de inconstitucionalidad 47/2006 y sus
acumuladas, en la que se determind la declaracion de invalidez de los articulos tercero

s Interpretando este precepto y sus facultades constitucionales al emitir las sentencias esti-
matorias, la Suprema Corte ha establecido la tesis jurisprudencial P. J. 84/2007, SJFG, tomo XXVI,
diciembre de 2007, p. 777.

© Cf. P.J. 32/2006, SJFG, tomo XXIII, febrero de 2006, p. 1169.

7 Cf. P/]. 85/2007 y 86/2007 SJFG, tomo XXVI, diciembre de 2007 pp. 849 y 778,
respectivamente.
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y quinto transitorios del decreto 419 que respectivamente prorrogaban el mandato de
los diputados integrantes de la 62.* legislatura del Congreso del Estado de Chiapas y de
los miembros de los actuales ayuntamientos. Dicha declaratoria de invalidez provocé
el efecto de que los sefialados legisladores e integrantes de los ayuntamientos conclu-
yeran el ejercicio de sus cargos tal y como estaba previsto con anterioridad a la emisiéon
del decreto 419 reclamado, y consecuentemente que la nueva eleccién de diputados y
ayuntamientos constitucionales y municipales se llevara a cabo conforme a la legisla-
cién vigente antes de dicha reforma, es decir, se devolvio la vigencia de las normas que
previamente habian estado vigentes.”

En otro caso similar, la SC determin¢ la inconstitucionalidad de todas las disposi-
ciones contenidas en los decretos n.* 353, 354 y 355, publicados en el Periddico Oficial
del Estado de Colima el 31 de agosto de 2008, incluida la de los articulos transitorios
que regulan la entrada en vigor de los decretos. El alto tribunal, tomando en cuenta
que los sefialados decretos reformaron el Cédigo Electoral del Estado de Colima y la
Ley Estatal del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, materia en
la cual funge como principio rector el de certeza, determiné que el siguiente proceso
electoral en el estado de Colima deberia regirse por la leyes anteriores a los decretos
353y 354 declarados invélidos; sin embargo, aclar6 que dicha reviviscencia operaria so-
lamente para el siguiente proceso electoral, toda vez que para los futuros seria necesa-
ria la expedicion de una nueva legislacion, y aiin mas: determind que la legislacion que
recupero su vigencia no podia ser reformada durante el proceso electoral, tal como
lo dispone el articulo 105, fraccion II, pendltimo pérrafo de la Constitucion Federal.”

Conviene recordar el pensamiento de Kelsen respecto del tema de la reviviscencia
de normas:

Se puede, al respecto, pensar en otro medio: facultar al Tribunal Constitucional
a establecer —conjuntamente con la resolucion que anula la norma general— que
las normas generales que regian la materia con anterioridad a la ley anulada vuel-
van a entrar en vigor. Seria entonces prudente dejar al propio Tribunal el cuidado
de decidir en qué caso se puede hacer uso de este poder de restablecimiento de
la anterior situacion juridica. Seria lamentable que la Constitucion hiciera de la
reaparicion de este estado una regla general imperativa en el caso de la anulacién
de normas generales. [...] El poder asi conferido al Tribunal Constitucional de
poner positivamente en vigor las normas acentuaria mucho el caracter legislativo

® Las razones que se adujeron para generar la reviviscencia de la norma anteriormente sefia-
lada son sustancialmente las siguientes: “La reviviscencia de la legislacion electoral que atin no
ha sido reformada, tiene por objeto proporcionar seguridad juridica a los partidos politicos, a los
electores y a los organismos participantes en la contienda, en atencion al principio de certeza que
rige esta materia y que impide que en la proximidad del proceso de renovacion de los 6rganos de
representacion popular, se desconozcan cuidles serdn las reglas trascendentales que regirdn esta
forma de acceso de los ciudadanos al poder publico, como son, entre otras, los plazos relativos a la
preparacion de los comicios”. Cf. A. 1. 47/2006 y sus acumuladas 49/2006, 50/2006 y 51/2006, del
7 de diciembre del 2006.

¥ Cf. A. 1. 107/2008 y sus acumuladas 108/2008 y 109/2008, del 20 de noviembre del 2008.
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de su funcion, ademas de que solo comprenderia a las normas que hubieran sido
puestas en vigor, anteriormente, por el legislador regular.®

Ahora bien, las amplias facultades antes sefialadas de la SC también guardan relacion
con el principio iura novit curia que rige en los dos procesos constitucionales de referen-
cia, en la medida en que al dictar sus fallos la SC debe corregir los errores que advierta
en la cita de los preceptos invocados y suplir los conceptos de invalidez planteados en la
demanda, pudiendo fundar su declaratoria de inconstitucionalidad en cualquier precep-
to constitucional sin que necesariamente haya sido invocado, excepto en las acciones de
inconstitucionalidad en materia electoral (articulo 71 de la ley reglamentaria).”

Otro aspecto de relevancia en estos dos procesos constitucionales consiste en la
vinculacién con caracter obligatorio de las razones contenidas en los considerandos que
funden los resolutivos de las sentencias, cuando sean aprobados por cuando menos
ocho magistrados de la SC. La ratio decidendi tendrd fuerza vinculante para todos
los tribunales del pais, sean federales o locales, en términos del articulo 43 de la ley
reglamentaria, y como este precepto no distingue entre sentencias estimatorias o de
acogimiento y desestimatorias o de rechazo, debe entenderse que opera para ambos
tipos de resoluciones. Se refiere a las “razones” que contienen el thema decidendum y
no a los obiter dictum, es decir, de un elemento aislado del discurso argumentativo,
tan frecuentes en nuestro medio que llegan en ocasiones a quedar plasmadas en tesis
jurisprudenciales, cuando en realidad no deberian vincular obligatoriamente debido a
no ser parte de la argumentacion principal.>

Es por ello que resulta importante, para determinar los efectos y eficacia de las
sentencias constitucionales en estos procesos, distinguir entre las sentencias de aco-
gimiento o estimatorias no calificadas y aquellas que tienen la caracterizacion de sen-
tencias estimatorias de acogimiento calificadas. Las primeras son las que, aun teniendo
mayoria de votos, no reunen el requisito constitucional y legal necesario para pro-
ducir efectos plenos, incluso con distintas consecuencias tratindose de acciones de
inconstitucionalidad y de controversias constitucionales. Esta exigencia de la votacién
calificada carece de sentido practico, si se tiene en consideracion que a veces el pleno
de nuestro mas alto tribunal sesiona sin todos sus integrantes (el quérum necesario es
de ocho), por lo que incluso en ocasiones se requerird la unanimidad o bien bastara
que uno o dos votos minoritarios sean determinantes sobre la mayoria para provocar
que el fallo no produzca efectos generales. Seria deseable que en el futuro desaparezca
este requisito que no tiene razon de ser cuando se trata de cuestiones tan complejas
y técnicas como lo son los planteamientos de inconstitucionalidad de disposiciones
generales, que puede obstaculizar su eficacia real, como se demuestra ha sucedido en
otros tribunales constitucionales en el derecho comparado.”

2 Kelsen: o. cit., p. 37.

2 Cf. P.J. 6/2003, SJFG, tomo XX, septiembre del 2004, p. 437.

2 (f. 1a./].2/2004, SJFG, tomo XIX, marzo del 2004, p. 130.

3 Pocos tribunales constitucionales establecen como requisito una votacion calificada para lo-
grar efectos generales de las sentencias constitucionales. Uno de los casos mds representativo de la
ineficacia de este requisito se encuentra en Pert, donde el Tribunal de Garantias Constitucionales
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Algun sector de la doctrina ha estimado que este condicionamiento de la regulari-
dad constitucional a una minoria no es apropiado en 6rganos de naturaleza jurisdic-
cional, sin que pueda sefalarse como elemento justificativo, como suele expresarse, la
proteccion de la presuncion de la constitucionalidad de las leyes, que tiene su razén
de ser en otros ambitos que no se aplican para el 6rgano al cual se ha confiado la in-
terpretacion definitiva de la Constitucion, si existe una mayoria simple que estima la
inconstitucionalidad de la norma impugnada (lo que implica en realidad que no hay
interpretacion conforme posible). Esta caracteristica de la votacion calificada para de-
clarar la invalidez de las normas generales impugnadas ha sido ampliamente criticada
y senalada por algiin autor como “la mayor de las deficiencias de la accién federal
mexicana de inconstitucionalidad”>

Las sentencias estimatorias o de acogimiento no calificadas cuando se trata de la
accién abstracta de inconstitucionalidad de leyes implica que, a pesar de existir una
mayoria simple (cinco, seis o siete votos)* que acoge la pretension constitucional al es-
timar inconstitucional la norma impugnada, no produce la nulidad ni la expulsion del
ordenamiento juridico, por no reunirse el requisito de los ocho votos necesarios para
lograr la declaracion general de inconstitucionalidad. En este supuesto, el Tribunal
Pleno, ante este obstaculo procesal insalvable, debera desestimar la accion y ordena-
ra archivar el asunto, como lo dispone el segundo parrafo del articulo 72 de la Ley
Reglamentaria de la materia, y tal declaratoria debe realizarse expresamente en un
punto resolutivo del fallo. En la sentencia solo se hara referencia a la falta de votacion
mayoritaria calificada y no formaran parte del fallo las consideraciones de la mayoria,
que podran, en su caso, incorporarse a manera de votos de mayoria no calificada. La
propia SC ha interpretado el fendmeno de la sentencia no calificada de la siguiente
manera:

Si existiendo mayoria, pero menos de ocho votos en el sentido de que la nor-
ma es inconstitucional, solo se dard la declaracion plenaria de la insubsistencia de
la accion sin ningiin respaldo de tesis juridica ni en cuanto a la constitucionalidad
a la que implicitamente se llega, al respetarse la validez de la norma impugnada
por aplicacion de una regla técnica que salvaguarda la presuncion respectiva en
cuanto a que el 6rgano legislativo se ajustd a la Constitucion. El que a ello se haya
llegado por falta de la votacion calificada se refleja en la ausencia de argumentos

(1979) y el Tribunal Constitucional (1993) tuvieron serios problemas de funcionamiento debido al
alto porcentaje de votos requeridos. El nuevo Codigo Procesal Constitucional, con vigencia desde
el 1.° de diciembre del 2004, mantiene la votacion calificada, si bien con menos exigencias. Sobre
esta legislacion, véase Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Danos Ordéiez, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Domingo Garcia Belaunde, Juan Monroy Gélvez y Arsenio Ore Guardia: Cédigo Procesal
Constitucional. Estudio introductorio, exposicion de motivos, dictdmenes e indice analitico, Lima:
Palestra, 2.* ed., 2005.

* Joaquin Brage Camazano: La accion abstracta de inconstitucionalidad, México: UNAM,
2005, p. 347; especialmente sobre el tema, véanse sus criticas sobre la presuncion de constituciona-
lidad de la ley, pp. 347-352.

» Si el quérum necesario para que funcione el pleno es de por lo menos ocho magistrados de
la Suprema Corte, la mayoria no calificada solo podria ser de cinco, seis o siete.
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juridicos de la SC que respalden y fortalezcan lo establecido por la legislatura.
De acuerdo con el sistema judicial, resulta también logico que en el supuesto
de declaracion de desestimacion de la accion de inconstitucionalidad, si bien no
existird pronunciamiento sobre el tema relativo de la Suprema Corte, si podran
redactarse votos de los Ministros de la mayoria no calificada y de los de minoria
que den los argumentos que respaldaron su opinién.

Esta resolucion no implica una declaracion sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada, ya que en realidad no se resuelve la litis constitucional debido a un im-
pedimento procesal indispensable y necesario para lograr la nulidad de la disposicién
impugnada a fin de expulsarla del ordenamiento juridico, por lo que el fallo en reali-
dad produce efectos similares a un sobreseimiento en el juicio, que deja imprejuzgado
el mérito del asunto derivado de un obstaculo procesal insalvable y conduce a la des-
estimacion de la accion constitucional.”

En cambio, cuando la sentencia estimatoria no calificada resulte de un proceso de
controversia constitucional, la accién no se desestimara como en el caso anterior, sino
que unicamente producira efectos entre las partes.”® En general, el alcance de los efec-
tos en las controversias constitucionales queda supeditado a la relacién de categorias
que existen entre el actor y el demandado.” Solo podra tener efectos generales o erga
omnes cuando se trate de impugnaciones de disposiciones generales (no de actos),
siempre y cuando sea aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos y se trate
de controversias de los estados o de los municipios impugnadas por la federacion, de
los municipios impugnadas por los estados, o en los casos a que se refieren los incisos
¢, hyk de la fraccion I del articulo 105 constitucional

En cuanto a los efectos temporales de las sentencias, tanto en acciones abstractas de
inconstitucionalidad como en las controversias constitucionales, se prevén dos reglas
generales. La primera consiste en que se deja a discrecionalidad de la SC la fijaciéon de
la fecha a partir de la cual la sentencia producira sus efectos,”* que en muchas ocasiones
se establece al dia siguiente de que se publique la ejecutoria en el Diario Oficial de la
Federacion. Este diferimiento de la eficacia en el tiempo de los fallos permite a la SC
la flexibilidad necesaria para tener en consideracion las particularidades de cada caso
con la finalidad de atemperar las posibles consecuencias del vacio legislativo producido

¢ Considerando sexto de la sentencia de la acciéon de inconstitucionalidad 10/2000, resuelta el
29 y 30 de enero del 2002.

7 Cf. P.J. 15/2002, SJFG, t. XV, febrero del 2002, p. 419.

8 Cf. P. 14/3007, asi como las tesis jurisprudenciales P. J.72/96 y P. J. 108/2001, SJFG, tomo XXV,
mayo del 2007, p. 1533; SJFG, tomo IV, noviembre de 1996, p. 249, y SJFG, tomo XIV, septiembre del
2001, p. 1024.

» Cf. P.J. 9/1999, SJFG, tomo IX, abril de 1999, p. 281.

5° Estos incisos establecen: “c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién; aquél y cualquiera
de las Camaras de éste o, en su caso, la Comisién Permanente, sean como érganos federales o del
Distrito Federal; [...] h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos
o disposiciones generales; [...] k) dos dérganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitu-
cionalidad de sus actos o disposiciones generales”.

3 Cf. P. /]. 11/2001, SJFG, tomo XIV, septiembre del 2001, p. 1098.
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por la expulsion de la disposicidon general declarada inconstitucional. No se contempla
un plazo maximo para este diferimiento como sucede en Austria, donde nunca podra
ser superior a dieciocho meses desde la publicacion de la sentencia constitucional.

Por otra parte, siguiendo el criterio que rige normalmente las impugnaciones de
normas generales conforme al sistema europeo, los efectos seran hacia el futuro (ex
nunc), y solo podra tener efectos retroactivos en los casos en materia penal que be-
neficien al imputado (ex tunc).”* Sin embargo, la SC ha sostenido que, sin importar
la materia, puede indicar en forma extraordinaria que la declaracion de invalidez sea
efectiva a partir de la fecha de la presentacion de la demanda, cuando por virtud de la
suspension de los actos reclamados se hayan mantenido las cosas en el estado en que
se encontraban al momento de la promocién de la controversia, o bien desde el mo-
mento en que se hubiese otorgado esa medida cautelar, cuando su concesion ocurrié
con posterioridad a la presentacion de aquella.®

Si bien la retroactividad antes referida se decreté de manera excepcional, debe se-
nalarse que en los ordenamientos y jurisprudencia latinoamericanos se acepta una
retroactividad atemperada. La concepcion original austriaca de los efectos hacia el fu-
turo sufre en la actualidad importantes excepciones, de tal suerte que es frecuente
que los tribunales constitucionales europeos —por ejemplo, Austria, Alemania, Italia o
Espafla— admitan ciertos efectos retroactivos (ex tunc) en sus resoluciones de incons-
titucionalidad. Esto ha provocado que las sentencias tipicas de naturaleza constitutiva
(que implican la invalidez de la norma), propia de las sentencias de inconstituciona-
lidad de disposiciones generales, sea sustituida en algunos supuestos por sentencias
declarativas (nulidad), lo que implica otorgar efectos hacia el pasado. Esto también
sucede en el sistema americano, donde los fallos excepcionalmente pueden tener efec-
tos hacia el futuro, como ocurre con las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema
de los Estados Unidos desde la segunda mitad del siglo pasado en determinados casos.

3.3.Omisiones legislativas

Otro tema sobre el que vale la pena hacer algunas consideraciones es el de las omi-
siones legislativas. A nivel federal no existe una accidn especifica para impugnar las
omisiones del legislador, por lo que las impugnaciones se han canalizado a través de
los tres mecanismos de control constitucional existentes. El criterio jurisprudencial
vigente es que no resultan procedentes para impugnar este tipo de inconstitucionali-
dad las vias del juicio de amparo* ni la accién abstracta de inconstitucionalidad.* En
cambio, a través de la controversia constitucional se ha aceptado jurisprudencialmen-
te la impugnacion de las omisiones legislativas.’® Partiendo de la premisa de que los

o

> Cf. P. ]. 74/97, SJFG, tomo VI, septiembre de 1997, p. 548.
3 Cf. P.]. 71/2006, p. 1377, SJFG, t. XXIII, mayo del 2006, p. 1377.
+ Cf. P. CLXVIII/97SJFG, t. VI, diciembre de 1997, p. 180.

% Cf. P. ]. 16/2002 y P. J. 23/2005, SJFG, t. XV, marzo del 2002, p. 995; y SJFG, t. XXI, mayo del
2005, p. 781.

% Cf. PJ/. 82/99, SJFG, t. X, agosto de 1999, p. 568.

@
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organos legislativos cuentan con facultades o competencias de ejercicio potestativo y
de ejercicio obligatorio atendiendo al principio de division funcional de poderes,” se
han distinguido cuatro tipos distintos de omisiones legislativas:

a) absolutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el érgano legis-
lativo tiene la obligacion o el mandato de expedir una determinada ley y no lo
ha hecho; b) relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano
legislativo emite una ley teniendo una obligacién o un mandato para hacerlo,
pero lo realiza de manera incompleta o deficiente; c) absolutas en competencias
de ejercicio potestativo, en las que el érgano legislativo decide no actuar debido
a que no hay ningun mandato u obligacién que asi se lo imponga, y d) relativas
en competencias de legislar, pero al emitir la ley lo hace de manera incompleta o
deficiente.®®

Esta concepcion descansa en la tendencia del derecho comparado a aceptar las im-
pugnaciones de inconstitucionalidad de las omisiones legislativas, sean de caracter
relativas o absolutas.® Sin embargo, este criterio cambi6 a partir de las controversias
constitucionales resueltas el 15 de octubre de 2007,* relativas a la impugnacién de la
omision del legislador federal de emitir las normas que establezcan condiciones juridicas
para que los pueblos y las comunidades indigenas puedan adquirir, operar y administrar
medios de comunicacién. Por mayoria de cinco votos contra cuatro se determiné la im-
procedencia de la controversia constitucional para impugnar las omisiones legislativas.

Sin perjuicio de lo anterior, recientemente el Pleno de la SC declaré fundada la
controversia constitucional en contra de la omision legislativa del Congreso del estado
de Jalisco consistente en la falta de regulacion del retiro voluntario de los magistrados
del Supremo Tribunal de Justicia del propio estado; como consecuencia, se dispuso
que el legislativo del estado de Jalisco debera legislar en el siguiente periodo ordinario
de sesiones para corregir la deficiencia advertida;* asi también se pronuncié en una
diversa controversia sobre un tema estrechamente relacionado con este, cuya proce-
dencia declard, como veremos a continuacion.

Lo comentado muestra que la SC ha tenido que conocer de diversos procesos en los
que se impugnan omisiones legislativas, sin que haya seguido una linea jurispruden-
cial uniforme al respecto. Cabe sefialar ademas que, al analizar estos asuntos, algunos
de sus integrantes han puesto en duda, precisamente, si el alto tribunal tiene facultades
suficientes para resolverlos, para exhortar al legislador a que acte, e incluso para emi-
tir lineamientos a los cuerpos legislativos. Estas vacilaciones ponen de manifiesto que
aun existen materias y areas especificas en las que la SC no ha ejercido plenamente su

77 Cf. P.J. 10/2006, SJFG, t. XXIII, febrero del 2005, p. 1528.

3 P.J. 11/2005, SJFG, t. XXIII, febrero del 2006, p. 1527.

» Cf. P. ]. 12/2006, 13/2006 y 14/2006, SJFG, t. XXIII, febrero del 2006, pp. 1532, 1365 y 1250,
respectivamente.

+ Controversia Constitucional 59/2006 y otras 44 controversias con idéntica tematica.

# Cf. Sentencia del 10 de mayo del 2010, dictada en la controversia constitucional 49/2008.
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rol de tribunal constitucional, y en las que ha sido demasiado cautelosa, precisamente
en no convertirse en un legislador positivo. Sin perjuicio de ello, existen voces dentro
de la Corte que opinan de forma distinta.

En efecto, el 22 de abril de 2010 la SC resolvid la controversia constitucional 25/2008,
en la cual se hizo valer la falta de regulacion del haber de retiro previsto en el articu-
lo 61 de la Constitucion Politica de Jalisco a favor de los magistrados y jueces que se
retiren forzosa o voluntariamente. Con una mayoria de seis votos se declaré fundada
y se otorg6 un plazo al Congreso local para emitir las normas correspondientes; la
minoria consideré que debieron protegerse los derechos de los jueces y magistrados
que se retiraran durante el tiempo en que persista la omision legislativa, y para ello se
fundamentaron precisamente en la posibilidad de que la SC, actuando como tribunal
constitucional, adoptara una solucién mas protectora. En tal sentido sostuvieron:

Desde esta perspectiva, nos parece que dentro de los efectos que le es dable
fijar en sus fallos a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion cuando advierte
que una omision legislativa produce inconstitucionalidad, se encuentra la posibi-
lidad de hacer aplicable, en el ambito de una determinada entidad federativa, una
legislacion diversa —existente o derogada, federal o de algin otro estado—, de
manera temporal, hasta tanto la legislatura local subsane la omision respectiva,
cuando ello sea necesario para restablecer el orden constitucional transgredido y
evitar que se consumen los efectos de la violacidn.

Todo tribunal constitucional tiene una funcién creadora del derecho que
actua en el nivel constitucional, por encima de los 6rdenes federal y estatal, de
modo que, desde el articulo 41 de la ley reglamentaria, le es dable a esta Suprema
Corte reconstruir partes del orden juridico a partir de decisiones judiciales.

Esto puede hacerse mediante el establecimiento de lineamientos que deberan
observarse por los operadores juridicos en ausencia de la legislacion que subsane
la omisién inconstitucional o, cuando ello resulte mas conveniente, mediante la
remision a otros ordenamientos legales, inclusive derogados o pertenecientes a
otros drdenes parciales, sin que ello implique sustituirse en la funcion legislativa,
pues se trata de una medida transitoria que, con el fin de dar plena eficacia a una
sentencia estimatoria, colma una laguna mediante la aplicacién de una alternati-
va valida, sujeta a que el legislador actue en pleno uso de su potestad, con el inico
limite del texto constitucional.

Lo anterior no supone una invasion a la esfera del legislador local porque el
tribunal constitucional no opera en el orden federal sino en el orden constitucio-
nal, total o nacional, lo que lo faculta para actuar, en términos del propio articulo
41 de la ley reglamentaria, “en el &mbito que corresponda’, para asegurar la efica-
cia plena de sus fallos.*

# Voto concurrente que formulan los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Olga Maria
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, José Ramon Cossio Diaz y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia en
la sentencia dictada por el Tribunal Pleno en la controversia constitucional 25/2008, promovida
por el Poder Judicial del estado de Jalisco.
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Lo anterior pone de manifiesto que al menos cuatro ministros tienen la conviccion
de que la SC debe desempenarse mucho mas alla de un simple legislador negativo,
adoptando medidas tales como las que se proponen. Pese a que atin es un pronuncia-
miento minoritario, es indicativo del nivel de reflexion que se presenta en el mas alto
tribunal mexicano.

4. Conclusiones

1. La SC, como 6rgano limite del Poder Judicial Federal, se sustenta en sélidos
antecedentes histdricos, pero comienza a tener competencias de control constitucional
a partir del 5 de febrero de 1857 especialmente con el juicio de amparo, lo cual empieza
a perfilar su nueva faceta.

2. La SC ha dejado de ser solamente un tribunal de casacion para ser material-
mente un tribunal constitucional. Esta ha sido la tendencia que se aprecia a través de
diversas reformas constitucionales, en las que expresamente se ha dejado ver dicha
intencion del constituyente, en especial a partir de las trascendentales reformas cons-
titucionales de 1994.

3. Elcaracter de tribunal constitucional de la SC se aprecia tanto en su estructura
organica como en el hecho de que tiene competencias sobre el juicio de amparo, y
concentra dos garantias constitucionales como son la accién abstracta de inconstitucio-
nalidad (de normas generales) y las controversias constitucionales, en las cuales puede
declarar la invalidez de las normas con efectos erga omnes hacia el futuro.

4.  El correcto ejercicio de las citadas competencias ha posicionado a la SC como
el 6rgano garante de la regularidad constitucional en México, el cual, dada la naturale-
za cada vez mas compleja y demandante de los conflictos que se someten a su jurisdic-
cion, ha tenido que hacer uso de las técnicas y herramientas utilizadas en el derecho
comparado por otros tribunales constitucionales, tales como la interpretacion confor-
me, la ponderacién y las nuevas tendencias de argumentacion constitucional, y, por su-
puesto, las modalidades y los efectos de sus resoluciones son cada vez mas complejos.

5. La sentencia constitucional que se dicta en el juicio de amparo tradicional-
mente ha tenido efectos restrictivos al demandante. No obstante, la practica juris-
diccional muestra una fuerza expansiva derivada de la jurisprudencia que declara la
inconstitucionalidad de una ley. Ello se ha efectuado, principalmente, por la sustenta-
cion de los siguientes criterios:

a. Obligacion de su aplicacién no solo por todos los 6rganos jurisdicciona-
les pertenecientes al Poder Judicial de la Federacion, sino también por el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que, si bien constitu-
ye un 6rgano formalmente administrativo, materialmente ejerce funciones
jurisdiccionales.

b. Obligacién de las autoridades administrativas de acatar las sentencias del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa que declaren la nulidad
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de la resolucién o acto impugnado con base en la jurisprudencia que deter-
mine la inconstitucionalidad de la ley que los funde.

c. Suplencia de la deficiencia de la queja tratandose del segundo o ulteriores
actos de aplicacion de la ley declarada jurisprudencialmente inconstitucio-
nal, sin que ello implique soslayar cuestiones de improcedencia del juicio de
amparo, sino tan solo impedir que tecnicismos procesales obstaculicen el
imperio del orden constitucional superior.

d. Laelaboracion de jurisprudencias temadticas, que resultaran aplicables a casos
analogos aun cuando varien las circunstancias especificas de las normas o
casos analizados, cuya obligatoriedad es exclusiva para los jueces y tribuna-
les del Poder Judicial de la Federacion pero no para los tribunales ajenos a él,
al no poder la jurisprudencia otorgarles atribuciones de control constitucio-
nal de las que carecen.

6. Contrario a lo que sucede en amparo, las sentencias dictadas en acciones de
inconstitucionalidad y controversias constitucionales pueden tener efectos generales o
erga omnes en los supuestos establecidos en la propia constitucion y ley reglamentaria,
siempre que se cuente con la mayoria calificada de ocho votos (en once) que solicita
la Constituciéon. Adicionalmente, la SC posee amplias facultades para determinar los
efectos y demas condiciones de eficacia de las sentencias estimatorias que dicte.

7. En uso de las facultades antes sefialadas, la SC ha extendido los efectos de
la declaracion de invalidez a otras normas cuya validez dependa de la propia norma
invalidada, debido al vinculo de dependencia que existe entre ellas; asi también ha
ampliado la declaratoria de invalidez a todo el sisterna normativo impugnado por es-
timar que se conforma un sistema normativo integral e indisoluble; cuando esto ha
sucedido, inclusive ha llegado a decretar la reviviscencia de las normas vigentes con
anterioridad de las declaradas invalidas.

8.  Otro efecto relevante de las sentencias dictadas en acciones de inconstitucio-
nalidad y controversias constitucionales es el cardcter de jurisprudencia obligatoria
que adquiere la ratio decidendi, es decir, las razones contenidas en los considerandos que
funden los resolutivos de las sentencias, solamente en aquellos casos en que la resolu-
cién se dicte con la aprobacidn de al menos ocho votos de los once ministros de la SC.
Esta obligatoriedad incluye las sentencias estimatorias y desestimatorias que cubran el
requisito de mayoria calificada antes indicado.

9. Los ejemplos enunciados confirman la creciente actividad de la SC como tri-
bunal constitucional, consciente de su funcién creadora del derecho.

10. Contrario a la tendencia observada en acciones de inconstitucionalidad y con-
troversias constitucionales, e incluso en el juicio de amparo, de ampliar el espectro
de aplicacion, las modalidades y los efectos de sus resoluciones, en la tematica sobre
la omision legislativa se ha conducido de forma dubitativa e inconstante. Aqui se han
observado cambios de criterio y vacilaciones sobre el alcance de las facultades de la SC,
sin perjuicio de lo cual se han emitido muy importantes opiniones sobre el caracter
progresivo y garantista que debe tener ese alto tribunal.
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Este articulo tiene por objeto determinar la factibilidad de configurar un mode-
lo de Estado constitucional ampliado de derecho y analizar su posible adopcion en
Chile. Para ello, se abordaran las caracteristicas principales de los distintos modelos
de Estado de derecho que se han desarrollado en los paises occidentales. Se planteara
la importancia que tiene en la actualidad la interrelacion entre el constitucionalismo
interno y el sistema internacional de derechos humanos, para sostener la conveniencia
de reconocer un Estado social y democratico de derecho ampliado al sistema interna-
cional de derechos humanos. Luego de haber hecho este desarrollo conceptual sobre
el contenido y el alcance de este sistema politico, se abordara la factibilidad de su re-
conocimiento en Chile.

1. Estado de derecho: modelos, y su evolucion

1.1.Los derechos humanos como un limite al poder,
cuya configuracion depende del tipo de poder a limitar

La necesidad de limitar el poder —quien sea que lo ejerza— frente a los individuos ha
sido una preocupacion constante en la historia de la humanidad y, particularmente,
una de las bases sobre las cuales se sustenta el constitucionalismo que nace a partir del
siglo XVIII. En este entendido, en el desarrollo del constitucionalismo se han emplea-
do diversos conceptos para hacer referencia a los derechos que limitan y legitiman el
poder de las autoridades. Muchas veces se usan como sinénimos una serie de concep-
tos, tales como derechos morales, derechos naturales, libertades publicas, derechos
publicos subjetivos, derechos humanos y derechos fundamentales. El contenido y el
alcance que se les ha otorgado a estos “derechos” han dependido del contexto histérico
y filoséfico en el que se desarrollan y también de la relacion con el tipo de poder que
se pretende limitar.'

En la conformacién de un Estado de derecho, los derechos humanos o derechos
fundamentales tienen la funcion de otorgar legitimidad al poder estatal; sin embargo,
la forma en que ello ocurra estard determinada por el tipo de Estado al que estemos
enfrentados. La manera de organizar el poder y las ideologias que fundan su existencia

' Claudio Nash: La concepcion de derechos fundamentales en Latinoamérica, México:
Fontamara, 2010, pp. 64-65.
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son las que determinan cuales son los derechos admisibles en un sistema organizacio-
nal determinado. De ahi que sea necesario revisar diferentes modelos que se cobijan
bajo la idea de Estado de derecho, sus caracteristicas y evolucion.

1.2.El Estado de derecho, sus concepciones

El concepto Estado de derecho responde a un modelo organizativo que surge en la
Ilustracion y que ha ido modificando su estructura y alcance a partir de las condicio-
nes historicas sobrevinientes. Los principales paradigmas de Estado de derecho que
la doctrina ha reconocido son aquellos de caracter liberal, social o socialdemocratico.

El Estado de derecho, como forma de organizacion social, tiene su fundamento en
la filosofia liberal.? El Estado de derecho liberal se basa en una concepcion de los seres
humanos como sujetos libres e iguales, con igual capacidad para participar en el mer-
cado y producir, transferir y adquirir bienes.> Esta forma de organizar el Estado res-
ponde a una construccion lenta y gradual, hecha en virtud de las reivindicaciones de
determinados sectores sociales que buscaban, frente a poderes despoticos de la época,
seguridad para las personas, para sus bienes y la proteccion efectiva de otras liberta-
des.* A diferencia del sistema monarquico, el Estado liberal se rige por los siguientes
principios: el principio de legalidad de todos los actos realizados por los agentes del
Estado; la publicidad de los actos tanto legislativos como administrativos y judiciales;
ademas de la sujecion a control de todas las actividades del Estado.> Asimismo, el sis-
tema liberal propugna el resguardo de cierto tipo de derechos civiles y politicos, como
la libertad de pensamiento, de religion, la participacién publica (limitada a ciertos
grupos) y las garantias procesales.® Sus primeras concreciones normativas fueron la
declaracion de derechos de 1689 en Inglaterra, la declaracién de derechos de 1776 en
América del Norte y la declaracion de derechos del hombre de 1789 en Francia.”

Si bien el Estado liberal trajo innumerables avances en materia de proteccion de
derechos individuales y de limitacién al poder monarquico, tal reconocimiento de de-
rechos era profundamente desigual e insuficiente.® En este contexto, al no haber nin-
guna regulacion de los contratos de trabajo y al primar el principio de la libre contra-
tacion en todas las areas de la vida social, surgieron infinidad de problemas en materia

> Elias Diaz: “Estado de derecho y legitimidad democratica’, en Miguel Carbonell et al.: Estado
de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacién en América Latina, México: Siglo XXI, 2002,
pp. 76-78.

3 Victor Abramovich y Christian Courtis: El umbral de la ciudadania. El significado de los
derechos sociales en el Estado social constitucional, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 6.

+ Elias Diaz: o. cit., p. 65.

5 Luigi Ferrajoli: “Estado social y Estado de derecho’, en Victor Abramovich et al. (comp.):
Derechos sociales. Instrucciones de uso, México: Fontamara, 2006, p. 11.

¢ Elias Diaz: o. cit., pp. 79-80.

7 Ibidem, p. 66.

¢ Ibidem, p. 80.



82 ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO EN CHILE... / CLAUDIO NASH ROJAS - CATALINA MILOS SOTOMAYOR

laboral. Nacieron asi las reivindicaciones laborales, que fueron fuertemente reprimi-
das’ y se transformaron en el motor del profundo cambio social venidero.*

En el contexto de crisis del Estado liberal es que surge el Estado social, cuyo obje-
tivo es poner término a las desigualdades existentes. En este modelo el Estado, en vez
de ser un ente pasivo, pasa a cumplir un rol activo que tiene por objeto revertir las
situaciones de inequidad a las que se ven enfrentados determinados grupos de perso-
nas. En tal sentido, se puede ver un cambio de paradigma respecto al contenido del
principio de igualdad, ya que se pasa de una concepcién de igualdad formal —propia
de la filosofia liberal— a una visiéon de desigualdad material, en la cual la condicién
de desventaja social en que se encuentra una persona es considerada en la actividad
estatal.” La consecuencia de este cambio de modelo es la importancia que cobra el
resguardo de los derechos econémicos y sociales.”

Los primeros atisbos de la necesidad de este tipo de sistema politico podemos en-
contrarlos en la segunda mitad del siglo XIX.” A finales del siglo XIX y comienzos del
XX las criticas al capitalismo se radicalizaron y dieron impulso a una serie de reformas
sociales con vocacion igualitaria. Estas reivindicaciones sociales generaron distintas
respuestas de los estados. En algunos paises, como en Inglaterra, se fomentaron algu-
nas politicas publicas para controlar la explosion social.** Esto implico que en los pai-
ses anglosajones surgieran Estados liberal-laboristas (Gran Bretafia, Nueva Zelanda y
Australia), que se hicieron cargo de algunas de las demandas planteadas por los traba-
jadores. Este proceso generaria mads tarde el nacimiento de modelos socialdemdcratas
como aquellos de los paises escandinavos (Suecia, Noruega y Dinamarca).” Sin embar-
go, en otros paises como Rusia, Alemania e Italia, estas reivindicaciones generaron el
surgimiento de Estados “socialistas” de corte autoritario.’®

o Ibidem, pp. 78-79.

© QOtra interesante forma de enfocar las razones de la crisis del sistema liberal destaca la falta
de contenido material de este. Se plantea que cuando el Estado liberal toma distancia de las razo-
nes de su surgimiento —como lo fue la oposicion a la monarquia—, queda en evidencia el vacia-
do de contenido y la formalizacién del concepto de ley que existia en él. Véase Ernst Wolfgang:
Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid: Trotta, 2001, p. 32. Este autor sefiala:
“La critica se vuelve contra el vaciado de contenido y la formalizacion del concepto de la ley, don-
de la referencia material y la fuerza legitimadora del principio ‘imperio de la ley’ del Estado de
Derecho y de sus desarrollos se habian reformulado reduciéndose a la mera funcién técnica de la
garantia de la seguridad y la calculabilidad juridicas. [...] Este vacio de legitimidad provoca por
otra parte que surjan nuevas definiciones materiales del Estado de Derecho que sin duda reflejan
las ideas de justicia que estin detras de cada una de las ideologias politicas”

n “[...] se desplaza la centralidad de la nocion de igualdad formal entre contratantes, para
reemplazarla por la idea de desigualdad material, que da lugar a un trato diferenciado entre la
parte mas poderosa, es decir, el empleador, y la parte mds débil, es decir, el trabajador” Victor
Abramovich y Christian Courtis: o. cit., p. 13.

2 Rodolfo Arango: Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004, pp. 29-30.

» Luigi Ferrajoli: o. cit., p. 25.

“ Gerardo Pisarello: Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Madrid: Trotta, 2007, p. 25.

s Ibidem, p. 26.

6 Estado marxista-leninista en Rusia, nacionalsocialista en Alemania, fascista en Italia.
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Estos sistemas de organizacion estatal autoritarios o totalitarios surgidos a comien-
zos del siglo XX recogieron la necesidad de un cambio de paradigma, adoptando di-
versas politicas publicas que apuntaban, en muchos casos, a superar las inequidades
sociales. Sin embargo el caracter antidemocratico de estos regimenes dejé en eviden-
cia, principalmente tras la segunda guerra mundial, los excesos a los que se puede arri-
bar en un sistema organizacional de esta naturaleza. Asi, las criticas a estos modelos
autoritarios sostienen la necesidad de un Estado social, pero democratico de derecho.
Por tanto, puede entenderse que el Estado social o Estado social y democratico de de-
recho surge como una solucién intermedia ante un modelo liberal capitalista en crisis
y la posibilidad de un modelo autoritario.”

El concepto de Estado social y democratico de derecho comenzé a utilizarse en
la segunda posguerra. Su primera consagracion constitucional se dio en la Ley
Fundamental de Bonn, la primera que consider6 —en sus articulos 20 y 28— el con-
cepto de Estado social y democratico de derecho.” Sin embargo, también ha sido con-
sagrado recientemente por las Constituciones de Colombia (articulo 1.°), Ecuador
(articulo 1.°), Paraguay (articulo 1.°), Espana (articulo 9.2), Turquia (articulo 2) y
Venezuela (articulo 2).%

En la actualidad, el concepto de Estado social y democratico de derecho contempla
el resguardo de los derechos civiles del individuo —incluidos los derechos de parti-
cipacién politica—, como también la consagraciéon de mecanismos de distribucion
de la riqueza a través del salario, el ejercicio de derechos colectivos y de un conjunto
de prestaciones sociales orientadas al bienestar del individuo. Cabe destacar también
que en esta forma de organizacion social se considera indispensable la participacién
ciudadana,* como una forma de ejercer control sobre los 6rganos de poder. En este
sistema el Estado no solo estd sujeto a la ley, sino que también tiene la obligacion de
promover los derechos fundamentales.”

1.3.Hacia un nuevo paradigma o una redefinicion
de un modelo conocido: el Estado constitucional ampliado

Fruto del proceso de convergencia entre el derecho constitucional y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH), se ha ido delineando un modelo institu-
cional basado en el respeto de los derechos humanos reconocidos internacionalmente
y en su proteccion supranacional que valida la actuacion interna de los estados ante la
comunidad internacional.

7 Luigi Ferrajoli: o. cit., pp. 26-27. Cabe destacar que gran parte de la doctrina no distingue
entre el modelo de Estado social y aquel social y democratico de derecho. Entre ellos Ferrajoli,
quien distingue el Estado liberal o legal de aquel constitucional.

¥ Diego Valdés: “La no aplicacion de las normas y el Estado de derecho”, en Miguel Carbonell
et al.: Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacién en América Latina, México:
Siglo XXI, 2002, p. 142.

¥ Jbidem, pp. 141-142.

> Jbidem, p. 142.

2 Rodolfo Arango: o. cit., p. 69.
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Se puede reconocer la influencia del sistema internacional de derechos humanos
en la gestacion de algunas de las nuevas constituciones latinoamericanas (Brasil,
Colombia, Pert1, Venezuela, Ecuador, Bolivia), en la reforma de otras (Chile, Argentina)
o la creacién de nuevas instancias jurisdiccionales (Costa Rica).?* Se pueden distinguir
dos ambitos en los cuales la influencia del derecho internacional de los derechos hu-
manos ha sido relevante: en la recepcion formal del derecho internacional mediante la
incorporacion de instrumentos internacionales y en la recepcion de estandares inter-
nacionales aportados por la jurisprudencia o via principios internacionales.?

La constatacion de este fenomeno permite inferir que el modelo tradicional de
Estado liberal o Estado social y democratico de derecho no es suficiente para describir
el momento actual del constitucionalismo, sino que mas bien tendriamos que recono-
cer una “concepcion democratica constitucional ampliada” que incorpora elementos
tanto del derecho constitucional nacional como del derecho internacional de los dere-
chos humanos.*

Esta vision ampliada del constitucionalismo, planteada por Ferrajoli, reconoce la
existencia de un cambio en el constitucionalismo democratico, que provendria de la
incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en los sistemas internos
estatales, lo que lleva a reconocer un constitucionalismo de caracter supranacional.
Plantea Ferrajoli:

Se trataria, evidentemente, en el caso del constitucionalismo europeo, y toda-
via mas, del constitucionalismo internacional, de un tercer cambio de paradigma:
después del derecho jurisprudencial, el estado legislativo de derecho y el estado
constitucional de derecho, un cuarto modelo, el orden constitucional de derecho
ampliado al plano supranacional, que ya no tiene nada del viejo estado y, sin em-
bargo, conserva de ¢l las formas y las garantias constitucionales.

Para el autor, se trataria de un nuevo orden internacional que cuenta con el paradig-
ma constitucional como dimensién necesaria de derecho y como sistema idéneo para
la limitacion del poder.2

La tesis de Ferrajoli resulta iluminadora, ya que reconoce un fendmeno actual —y
muy propio de las democracias latinoamericanas—, como es la interrelacion entre el
derecho constitucional interno de los paises y los aportes del sistema internacional de
derechos humanos. Sin embargo, no parece atendible la idea de estar frente a un nuevo

2 Claudio Nash: “Los derechos fundamentales: debates actuales y desafios futuros”, en Revista
de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, vol. 67, 2005, p. 81.

= Jbidem, p. 82.

24 Tbidem.

* Luigi Ferrajoli: “Pasado y futuro del Estado de derecho’, en Revista internacional de filosofia
politica, n.° 17, 2001, p. 40. <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=173408> (15.9.2010).

26 Luigi Ferrajoli: “Pasado y futuro...”, o. cit., pp. 40-42. A este respecto el autor sefiala: “Se pue-
de solo formular una hipdtesis en la perspectiva de un constitucionalismo y de una esfera publica
ya no exclusivamente estatales sino supraestatales, un espacio de la constituciéon supraordenado
a cualquier otra fuente y la refundacion sobre él del paradigma constitucional como dimensién
necesaria del derecho en cualquier nivel y como limite intrinseco de todo poder legitimo” (p. 40).
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paradigma de Estado de derecho. Mas bien podriamos hablar de una nueva perspec-
tiva a partir de la cual enfocar el papel del Estado social y democratico de derecho, en
la que se refuerce la obligacion de garantia de los derechos humanos, basandonos en
un sistema supranacional que tiene por objeto darles efectividad. Este nuevo modelo
parece ser una respuesta ante las limitaciones de los sistemas nacionales para respon-
der de manera efectiva a los desafios de la realidad actual. Una concepcion democritica
de derecho ampliada permite no solo dar mayor efectividad al goce y ejercicio de los
derechos fundamentales, sino que, ademas, pone a disposicion de los estados una serie
de estandares internacionales que permiten determinar el contenido y el alcance que
pueden llegar a tener los derechos humanos en sus distintos contextos de aplicacion.

Cabe destacar, sin embargo, que la proposicion de Ferrajoli de estar ante un nuevo
paradigma puede ser atendible en el contexto de los paises europeos, donde los Estados
han sido mucho mas reacios a integrar los estandares dados por el sistema europeo e
internacional de derechos humanos. Por ello puede entenderse que en Europa su im-
plementacion pueda significar un cambio de paradigma o por lo menos una perspecti-
va innovadora a partir de la cual enfocar el constitucionalismo europeo actual.

1.4.Caracteristicas del Estado constitucional ampliado

A partir de lo sefialado, se hace necesario identificar las particularidades de un Estado
constitucional ampliado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado
que todo sistema democratico debe resolver una triada inseparable: Estado de dere-
cho, derechos humanos y medios de garantia.”” Haremos referencia a sus caracteristi-
cas basandonos en estas consideraciones de la Corte y también en lo establecido por
la doctrina sobre las particularidades de un Estado social y democratico de derecho.

1.4.1. Fuerza renovada de la Constitucion:
desde una vision programdtica a una normativa

En primer lugar, destacamos entre las caracteristicas de un Estado constitucional am-
pliado la fuerza renovada de la Constituciéon (normativa, no programatica) y la rede-
finicién de los poderes en funcion de los fines del Estado; muchas veces auxiliado y
complementado por el DIDH. En virtud de la fuerza normativa de la Constitucion, se
entiende que las normas que la componen son vinculantes y tienen un contenido que
las hace exigibles. En este sentido Landa sefiala:

Asi, la fuerza normativa de la Constitucion fundada en el principio de la su-
premacia constitucional [...] no es solo un cambio de posicidn jerarquica de las

7 “El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, es también inseparable
del sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad democratica los derechos y li-
bertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada
uno de sus componentes se define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros” (Corte
IDH: Caso Yatama contra. Nicaragua, sentencia del 23 de junio del 2005, serie C, n.° 127, § 191).
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normas, sino que lleva a replantear la manera de entender el Derecho, la jurispru-
dencia, la propia jurisdiccion y el rol de la judicatura.®

1.4.2. Sistema robusto de derechos fundamentales

En segundo término, distinguimos dentro de sus caracteristicas la promocién de un
sistema robusto de derechos fundamentales basado en los sistemas constitucional e in-
ternacional; donde la normativa, la hermenéutica y la praxis judicial interactan tanto
en sede constitucional como internacional. En la configuracién de esta concepcion ro-
busta de derechos humanos, el sistema internacional de derechos humanos tiene un rol
fundamental, no solo porque complementa los contenidos de los catalogos con otros
derechos, sino porque también aporta estandares para su correcta interpretacion.

Asi, podemos entender que “[s]e trata, en suma, de promover un modelo que favo-
rezca la circulacién y mutuo reforzamiento de un sistema multilateral de proteccién
de los derechos sociales”* Debe ser un sistema de organizacion en el que se propenda
hacia una red normativa que asegure tanto las garantias institucionales, sociales como
ciudadanas,” y se controle su efectiva garantia mediante el fomento de la opinién pu-
blica y de la participacion de los interesados.

1.4.3. Mecanismos de control contramayoritarios con base constitucional

También destacamos en un Estado constitucional ampliado la necesidad de protec-
cion jurisdiccional de los derechos. Esta garantia esta guiada por una idea basica: los
mecanismos de control y proteccién con base constitucional e internacional deben
buscar la efectividad de los derechos. En este sentido, resulta interesante lo planteado
por la Corte Constitucional de Colombia sobre el rol del juez en un Estado social y
democritico:

[...] se requiere, entonces, una accién conjunta dentro de la jurisdicciéon que
imprima un sentido de unidad no solo en la interpretacion sino en la aplica-
cién del conjunto normativo existente, a la luz de los principios y valores que

8 César Landa: “La fuerza normativa constitucional de los derechos fundamentales”, ponen-
cia presentada en la IT Reunién de Trabajo del Grupo de Estudios en Derechos Fundamentales y
Justicia Constitucional, Montevideo, julio del 2010 (texto en prensa).

» Claudio Nash: La concepcién..., o. cit., 2010.

s Gerardo Pisarello: “El Estado social como Estado constitucional: mejores garantias, mds
democracia’, en Victor Abramovich et al. (comp.): Derechos sociales. Instrucciones de uso, México:
Fontamara, 2006, p. 34.

3 Ibidem, p.34.

5 Luigi Ferrajoli: “Estado social y Estado de derecho..”, o. cit., p. 21. El autor destaca la nece-
sidad de: “[...] garantias juridicas de tutela no solo de los derechos y las libertades individuales
tradicionales sino que también de los derechos sociales, desconocidas para el viejo ordenamiento
liberal y que se trata de estabilizar, de generalizar y de tornar exigibles y judiciables procesalmente”,

p. 21
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emanan de la Constitucion, cuya finalidad, en si misma, ha de ser la prevalencia
y eficacia de los derechos y garantias de los asociados.”

Se ha considerado que un Estado social y democratico de derecho no puede obviar
las situaciones de discriminacion y desventaja material de las personas, y de acuer-
do a ello se hace necesario un control judicial constitucional que repare las posibles
violaciones de derechos sociales.’* Se entiende que los jueces acttian con el limite del
contenido dado por la consagracién constitucional e internacional de estos derechos
y teniendo por objetivo no mas que maximizar la vigencia de los derechos.” En este
sentido, también se ha planteado que, para que la decisién tomada en la justicia cons-
titucional tenga legitimidad, es necesario que se funde en un procedimiento objetivo
y razonable.*®

La justificacion de que este control sea realizado por los jueces constitucionales se
sustenta en la necesidad de que en un Estado social y democratico no sea encomen-
dado exclusivamente a drganos legislativos, por ser estos especialmente sensibles a
aquellas demandas que les reporten beneficios electorales.” En este contexto, la justicia
constitucional podria ser un instrumento idéneo —no necesariamente el inico— para
“impulsar un cierto control entre poderes en materia de derechos civiles, politicos y
sociales y para hacer visibles y audibles los intereses de aquella minorias (y a veces
mayorias) marginadas de los canales representativos tradicionales”*® En ese entendi-
do, el control judicial de politicas econdémicas y sociales podria verse no como una
restriccion al principio democratico, sino como un elemento indispensable para su
mantenimiento® y como una via para la concrecion de los principios rectores de un
Estado constitucional ampliado de derecho. También, cabe complementar lo anterior
con la factibilidad de que operen los sistemas de control internacionales de derechos
humanos, ante la inactividad de los mecanismos de control internos.

33 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU 846-00.

3 Rodolfo Arango: o. cit., pp. 124-125.

% Gerardo Pisarello: “El Estado social.., o. cit., p. 42. El autor sefnala: “El contenido minimo e
indisponible de los derechos sociales constitucionales, de hecho, comporta vinculos y limites para
todos los poderes publicos. No solo para el legislador o la administracion sino también para los
propios jueces que tienen el deber, y no la simple facultad, de promover la reparacion de las vul-
neraciones de derechos sociales que puedan tener lugar, bien por accién, bien por omision. No se
trata, en consecuencia, de legitimar cualquier actuacion de los jueces en materia de derechos, sino
solo aquellas dirigidas a maximizar su vigencia, o dicho de otro modo, a denunciar y participar en
la reparacion de las violaciones resultantes del fracaso o la insuficiencia de las garantias primarias”,
p. 42.

36 Rodolfo Arango: o. cit., p.123. En el mismo sentido, véase Claudio Nash: La concepcién..., o.
cit., pp. 251-257.

7 Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., o. cit, p. 93. Seniala el autor al respecto: “[...] en las
democracias representativas realmente existentes la tutela de los derechos fundamentales y de los
principios ligados al Estado social y democratico de derecho no puede encomendarse de manera
exclusiva a 6rganos legislativos escasamente sensibles a aquellas demandas que no se traducen en
beneficios electorales inmediatos o que escapan a la agenda de prioridades politicas establecida
por una degradada logica de partido”

% Ibidem, p. 93.

» Ibidem.
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1.4.4. Importancia de la participacion ciudadana

Por dltimo, se ha destacado como elemento clave el rol de la sociedad civil. La cons-
truccion de un Estado social y democratico ampliado reconoce en la sociedad civil un
sujeto relevante para plantear nuevos derechos y reconfigurar los clasicos. También
para activar los mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales, y para supervisar a
la autoridad y a los propios 6rganos de control y proteccion; en definitiva, para hacer
efectivos los derechos.* En este sentido, se plantean dreas en las cuales la participa-
cién ciudadana es importante: el acceso a la justicia individual y también de manera
colectiva,* la eleccién y critica a los 6rganos legislativos,* el desarrollo del proceso
constituyente y legislativo,* también el control ciudadano del gasto ptblico como for-
ma de controlar la efectividad de las politicas sociales,* y el acceso a la informacién
publica,® entre otras.

1.5.Particularidades del Estado constitucional
ampliado en Latinoamérica

Como sefialamos, muchos de los estados que han consagrado constitucionalmente
un Estado social y democratico de derecho son paises latinoamericanos.* También
otros paises han emprendido reformas constitucionales o han adoptado una practica
jurisprudencial que apunta hacia la consagracion de un sistema democratico de estas
caracteristicas.*

Dado el contexto en el cual se encuentran los paises de Latinoamérica, donde exis-
ten profundas desigualdades sociales, violencia y diferencias étnicas, la idea de un
Estado constitucional ampliado cobra fuerza, ya que se percibe como la estructura
estatal idonea para superar los problemas que aquejan a la region. Refiriéndose a la
Constitucion de Colombia de 1991, Arango destaca la transformacién cultural que el
texto ha importado en la sociedad colombiana: asumir caracteristicas de un Estado
laico, el reconocimiento de la diversidad étnica y grupal, y el reconocimiento de una
filosofia liberal igualitaria y no asistencialista.**

Las sociedades latinoamericanas se caracterizan por estar compuestas por diver-
sidad de grupos sociales con profundas diferencias culturales, lo que ha hecho difi-
cil compatibilizar modelos institucionales foraneos con la situacion particular de los

+ Tbidem, pp. 112-113.
' Ibidem, p. 123.
> Ibidem, p. 124.
# Tbidem.
+ Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., o. cit., p. 124. También Victor Abramovich y
Christian Courtis: o. cit., p. 88.

# Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., o. cit., p. 124. También Victor Abramovich y
Christian Courtis: o. cit., p. 86.

4 Diego Valdés: o. cit., p. 141.

4 Destaca el caso de Argentina. Véase Victor Abramovich y Christian Courtis: o. cit.

# Rodolfo Arango: o. cit., pp. 142-148.

IS

IS

IS
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paises de la region.* En este sentido, se hace necesario reconocer esta situacion de
diversidad para poder sostener una democracia sélida y, ademas, para superar las dis-
criminaciones que surgen de esta heterogeneidad social.*® Frente a esta realidad, el res-
guardo de los derechos sociales que propugna un Estado constitucional ampliado se
hace indispensable para superar practicas excluyentes hacia estos grupos.* Tomando
como ejemplo el caso de Colombia, queda de manifiesto que entre los propésitos de
consagrar un Estado social y democratico esta justamente avanzar en esta materia. Asi
se ha sefalado:

Los Constituyentes creyeron encontrar en la idea del Estado social y democra-
tico de derecho, de amplia aceptacion en el derecho constitucional contempora-
neo, una férmula politica que, enriquecida con los aportes del multiculturalismo
y del reconocimiento de la diversidad, permitiria poner en marcha ese proyecto
histérico de desarrollar una sociedad menos arbitraria y mas pluralista.*

Asimismo, podemos reconocer en Latinoamérica la existencia de sociedades fuer-
temente excluyentes, en las cuales las inequidades econémicas y sociales son abisma-
les. En este contexto, se ha asentado la discriminacion hacia ciertos grupos en con-
dicién de vulnerabilidad, dadas sus caracteristicas particulares, bajo el alero de un
sistema cultural que la legitima.”

La consagracion de un Estado constitucional ampliado de derecho en Latinoamérica
no solo cumple un papel relevante para robustecer el sistema democratico en la region,
sino que también tiene por objeto hacer frente a una serie de desigualdades sociales y
discriminaciones sectoriales que dificultan el goce efectivo de derechos humanos en
condiciones de igualdad.>* En este desafio, es de suma relevancia el papel del sistema
internacional de derechos humanos, ya que hasta ahora su contribucién ha sido deter-
minante para la visibilizacion de estos grupos discriminados y, también, para encon-
trar posibles soluciones a su situacion.

0 Ernesto Garzén: “Estado de derecho y democracia en América Latina’, en Miguel Carbonell
et al.: Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina, México:
Siglo XXI, 2002, p. 207.

5 Guillermo O’Donnell: “Acerca del Estado, la democratizacion y algunos problemas concep-
tuales”, en Miguel Carbonell et al.: Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en
América Latina, México: Siglo XXI, 2002.

st Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., 0. cit., pp. 49-52.

> Rodrigo Uprimny: “Constitucion de 1991. Estado social y derechos humanos: promesas in-
cumplidas, diagnésticos y perspectivas”, en El debate de la Constitucién, Bogota: ILSA-UNC, 2001,
p- 55

»* En este sentido se destacan como grupos discriminados los indigenas, pero también las
mujeres, los discapacitados, los nifios, los privados de libertad, entre otros. En Latinoamérica se
ha resaltado la discriminacion que sufren las mujeres y los indigenas.

s+ Gerardo Pisarello: “El Estado social...”, o. cit., p. 34.
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2. Chile frente a este desafio

Sin duda Chile comparte los desafios que hemos descrito: la construccién de un
Estado de derecho que se adecue a nuestras necesidades de disefio institucional en
una sociedad plural y compleja. Sin embargo, tenemos un problema normativo para la
configuracion de un Estado social y democratico de derecho: la posibilidad de su con-
sagracion en el texto constitucional fue un tema debatido en la reforma constitucional
de 2005 y finalmente se rechazo.

La indicacién planteada proponia el reemplazo del articulo 4 de la Constitucién,
que establece “Chile es un republica democratica’, por el siguiente: “Chile es un Estado
social y democratico de derecho, que se constituye sobre la base de los valores de li-
bertad, igualdad y pluralismo”* Entre los argumentos que se sefialaron para recha-
zar esta iniciativa, se establecié que adoptar esta reforma constitucional otorgaria al
gobierno una marca o inclinacién que no parece aceptable, aun cuando los valores
que envuelve la indicacion sean admisibles.>* Otros parlamentarios sefialaron que la
reforma era innecesaria, ya que una interpretacion armonica de los articulos 4,5, 6 y 7
de la Constitucion permite satisfacer los postulados indicados, ya que a partir de ellos
se puede reconocer un Estado democratico que propugna los principios de libertad,
igualdad y pluralismo.

Descartada la opciéon de una consagracion expresa en el texto constitucional que
reconozca a Chile como un Estado social y democratico de derecho, cabe analizar si a
partir del texto legal actual es posible realizar una interpretacion en ese sentido.

Si se hace una lectura exegética del texto constitucional, la conclusion puede ser de-
vastadora. En cuanto a su estructura,” se puede afirmar que en el texto constitucional
de 1980 —reformado— sigue primando una fundamentacidn iusnaturalistas® (articu-
los 1, inciso 1. 5, inciso 2.° y 19) * y una consagracion de los derechos fundamentales
como omisiones del Estado antes que como obligaciones de actuacion. Esta conclusion

5 Emilio Pfeffer: Reformas constitucionales 2005. Antecedentes, debates, informes, Santiago:
Juridica de Chile, 2005, p. 552.

¢ Opinion del senador Martinez; ibidem, p. 553.

7 Un excelente estudio sobre la historia constitucional chilena en Pablo Ruiz-Tagle: “El consti-
tucionalismo chileno: entre el autoritarismo y la democracia’, en Renato Cristi y Pablo Ruiz Tagle:
La repuiblica en Chile. Teoria y prdctica del constitucionalismo republicano, Santiago: Lom, 2006,
PP- 79-143. Para un andlisis detallado en materia de derechos fundamentales véase Pablo Ruiz-
Tagle: “Una dogmatica general para los derechos fundamentales en Chile”, en Revista de Derecho
Publico, vol. 63, Santiago: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2001, pp. 179-199.

8 Quien mejor representa y explica esta vision es el profesor Alejandro Silva Bascunian. Véase
Alejandro Silva Bascunan: Tratado de derecho constitucional: La Constitucién de 1980, Santiago:
Juridica de Chile, 1997, pp.139-140. En el mismo sentido, Cea sefiala: “[...] el Poder Constituyente
asume una concepcion afin con el Derecho Natural, segtin la cual los derechos y deberes del hom-
bre emanan de la dignidad que es intrinseca a la naturaleza de la persona” Juan Luis Cea: Derecho
constitucional chileno, tomo II, “Derechos, deberes y garantias”, Santiago: Universidad Catélica de
Chile, 2004, p. 56.

% Articulo 1, inciso 1.°: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Articulo
5, inciso 2.°, primera parte: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Articulo 19: “La Constitucion asegura

»

a todas las personas [...]"
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se desprende de la sola lectura del catalogo de derechos constitucionales del articulo
19. Los derechos consagrados en la Constitucion de 1980 tienen un énfasis en las li-
bertades (entendidas como proteccion frente al Estado y suponiendo una omision de
su parte), sin que expresen un adecuado desarrollo en materia de derechos de parti-
cipacion y derechos sociales, como es caracteristico del constitucionalismo actual.®
Los derechos consagrados no recogen plenamente los derechos de participacién (por
ejemplo, hay una consagracion formal del derecho a sufragio, pero las estructuras de
poder no reflejan una igualdad de impacto minima). Los derechos de salud, educa-
cién y trabajo, por su parte, son tratados principalmente como libertades (de eleccion)
y no como derechos de prestacion por el Estado.®

En efecto, los derechos de igualdad se encuentran consagrados en el derecho de
igualdad ante la ley, en el articulo 19, numerales 2 y 3; en la igualdad de formulacién del
derecho y trato, en los numerales 17, 20 y 22 del articulo 19, y en manifestaciones de una
cierta igualdad de hecho, en el numeral 18 del mismo articulo, en materia de prestacio-
nes de seguridad social. Manifestaciones de derechos de igualdad, como mandatos de
organizacion del aparato del Estado, pueden encontrarse en los numerales 9,% 10% y
1% del articulo 19, relativos a la proteccion de la salud y el derecho a la educacion. Estos

% Sobre los distintos componentes que confluyen en los sistemas de derechos fundamentales,
véase Gregorio Peces-Barba: Curso de derechos fundamentales, Madrid: Tecnos, 1999.

@ Entendemos por igualdad de impacto, siguiendo a Dworkin, la “diferencia que puede esta-
blecer por si solo votando o eligiendo a favor de una decision en vez de a favor de otra”. Ronald
Dworkin: Virtud soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad, Barcelona: Paidés, 2003, p. 210.

¢ Para una vision especialmente aguda y critica sobre las deficiencias del catalogo de dere-
cho, Pablo Ruiz-Tagle: “Una visién democritica y liberal de los derechos fundamentales para la
Constitucién chilena del bicentenario’, en Andrés Bordali (ed.): Justicia constitucional y derechos
fundamentales, Santiago: Lexis Nexis, 2006, pp. 104-126.

% Articulo 19, n.° 9: “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promo-
cién, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

”Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas con la
salud.

”Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se
presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la
ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.

“Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste
estatal o privado”

% Articulo 19, n.° 10: “La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las
distintas etapas de su vida.

“Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al
Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho.

”El Estado promovera la educacién parvularia.

”La educacion bésica y la educacién media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un
sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion. En el
caso de la educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se extenderd hasta cumplir los
21 afios de edad.

“Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus nive-
les; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccion e incre-
mento del patrimonio cultural de la Nacion. Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y
perfeccionamiento de la educacién”

% Articulo 19, n.° 11: “La libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y mante-
ner establecimientos educacionales”
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numerales permiten ejemplificar la tesis de que los derechos fundamentales estable-
cidos en el articulo 19 del texto constitucional son basicamente derechos de libertad.
En efecto, dos de los derechos clasicamente concebidos como derechos de igualdad
de facto, como la salud y la educacion, se establecen en el texto constitucional chileno
como mandatos de organizacion y actuacion del Estado, y no como derechos exigibles
directamente, como si ocurre respecto de las normas vinculadas con las libertades
negativas. La excepcion la encontramos en el inciso tercero del numeral 10 del articulo
19, que establece claramente un derecho a la educacion gratuita.

En cuanto a la garantia jurisdiccional, la Constitucion establece la proteccion de
los derechos a través de un mecanismo procesal (recurso de proteccion, articulo 20)%
que, si bien es una innovacion para Chile en materia de garantias, tiene limitaciones
de disefo, regulacién y practica jurisdiccional.

Reconociendo el problema descrito, si parece posible hacer una relectura de las
normas constitucionales para determinar la factibilidad de construir una interpreta-
cién constitucional que le dé sentido al término democracia que contempla nuestro
articulo 4 de la Constitucion: “Chile es un republica democratica”

Respecto de las obligaciones del Estado, la Constitucién consagra una norma que
nos parece central: el articulo 6, relativo a las “bases de la institucionalidad” Este es-
tablece expresamente la obligacion de todos los 6rganos del Estado de adecuar su com-
portamiento a las normas constitucionales, entre las cuales se encuentran no solo los
derechos del articulo 19 (que contempla el catalogo de derechos constitucionales), sino
también las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos
(articulo 5). Ademads, a partir de lo dispuesto en el articulo 1 (incisos 1y 4) se puede
extraer la obligatoriedad de las normas internacionales, tanto de los derechos sustanti-
vos como de las obligaciones generales (respeto y garantia). En efecto, el articulo 1 del
texto constitucional®® consagra una vision de los seres humanos como “libres e iguales

¢ Articulo 20: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el ar-
ticulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4° 5° 6° 9° inciso final, 11° 12°, 13°, 15° 16° en lo relativo a
la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el in-
ciso cuarto, 19° 21° 22° 23°% 24°, y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio
de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

“Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del n° 8 del articulo 19, cuando el dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada” (este inciso fue agregado en la reforma 2005).

7 Art. 6: “Los organos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos drganos como a toda persona, institucién o grupo. La infraccion de esta norma
generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

6 Art. 1: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

”La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad.

”El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza
y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos.

”El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
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en dignidad y derechos”, y luego establece el deber del Estado de dar “proteccion” a la
poblacion, “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece” y “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportu-
nidades en la vida nacional”

Esto nos permite realizar un razonamiento integral de las normas en el siguiente
sentido: el Estado debe “proteger” a las personas y crear condiciones de vida con pleno
respeto a los derechos fundamentales (articulo 1); los “derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana” son un limite para el ejercicio de la soberania y los 6rganos
del Estado deben “respetar y promover” los derechos garantizados por la Constitucion,
tanto en su propio articulado como en los tratados internacionales ratificados por
Chile (articulo 5), y dichas obligaciones comprometen a todos los 6rganos del Estado
(articulo 6). Por tanto, la conclusion necesaria es que las obligaciones del Estado en
materia de derechos fundamentales serdn no solo de abstencidn, sino también obli-
gaciones positivas. Dependera del andlisis de cada derecho determinar el contenido
normativo concreto de la obligacién del Estado.

A partir de esta vision compleja de las obligaciones del Estado, es perfectamen-
te posible recurrir a la concepcion de derechos fundamentales propia de un Estado
constitucional de derecho ampliado a la esfera internacional. Es decir, el obstaculo
normativo no es insalvable.

3. Configuracion jurisprudencial de una concepcion
robusta de los derechos en Chile

Si el obsticulo normativo no es absoluto, la construccion de un Estado constitucio-
nal ampliado de derechos podria ser factible mediante una estrategia jurisprudencial.
Evidentemente este no es un camino facil, pero creemos que hay un espacio, o comien-
za a abrirse uno, que puede ser utilizado inteligentemente.

Centraremos este analisis en la ejemplificacién, mediante casos conocidos por
nuestros tribunales con jurisdiccién constitucional, de tres temas relevantes para la
construccion de un Estado constitucional ampliado: el contenido prestacional de los
derechos fundamentales, la recepcion constitucional del DIDH y los mecanismos de
garantia eficaces para que los derechos fundamentales cumplan su rol de validacion de
la actividad del Estado.

los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

”Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la fa-
milia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion arménica de todos los secto-
res de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades
en la vida nacional’”.
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3.1.Contenido prestacional de los derechos fundamentales

En primer lugar, cabe destacar un fallo reciente del Tribunal Constitucional chileno en el
que se aprecia la apertura a una interpretacion adecuada de las obligaciones prestaciona-
les del Estado.® En una sentencia de inaplicablidad relativa al caso Isapres (6rganos de
administradoras privadas de salud), este tribunal argumentd acerca de las obligaciones
del Estado en materia de derechos prestacionales (concretamente el derecho a la salud),
estableciendo el caracter normativo de la parte dogmatica de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional chileno comienza el andlisis con el tratamiento del de-
recho a la igualdad consagrado en el articulo 1 de la Constitucién en relacién con los
derechos consagrados en el articulo 19 del mismo cuerpo normativo (considerando
22). Luego, en la sentencia, vincula el principio de “dignidad” con los derechos publi-
cos subjetivos, particularmente con los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
proteccion de la salud (considerando 23). Posteriormente sefiala cuales son las obliga-
ciones del Estado en materia de derechos fundamentales y, con base en los articulos 1
y 5 de la Constitucion, concluye la existencia de la obligacion de asegurar los derechos,
protegerlos y promoverlos (considerando 24). Vinculado con lo anterior, la sentencia
afirma que, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 6 de la Constitucién
—que consagra la primacia de los principios y normas constitucionales—, se obliga a
todos los agentes del Estado (considerando 25).

Concretamente, sobre el derecho a la salud establece (considerando 29):

[...] el derecho a la proteccion de la salud es de indole social, involucrando
conductas activas de los drganos estatales y de los particulares para materiali-
zarlo en la practica, habida consideracion que la satisfaccion de tal exigencia re-
presenta un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado Social en la
democracia constitucional contemporanea.

Sobre la conexién que pueda haber entre el derecho a la proteccion de la salud y
otros derechos, indica (considerando 32):

[...] esta magistratura no puede dejar de enfatizar que el derecho a la protec-
cién de la salud, en cuanto derecho social en los términos antes explicados, se
halla sustancialmente ligado a otros atributos esenciales asegurados en nuestro
Codigo Politico, v. gr. el derecho a la vida y a la integridad tanto fisica como
psiquica, todos los cuales deben ser tutelados y promovidos para infundir al or-
denamiento la legitimidad ya aludida.

% Tribunal Constitucional chileno, sentencia 26 de junio de 2008, rol 976-2008.

7 A partir de la reforma constitucional de 1985, de acuerdo con lo preceptuado en el articu-
lo 82, el Tribunal Constitucional puede: “6°. Declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacion
en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, produzca efectos contrarios
a la Constitucion. El Tribunal conocera estos asuntos en sala, la cual adoptara sus acuerdos por
simple mayoria, pudiendo ordenar la suspension del procedimiento”
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Concluye el Tribunal (considerando 34):

[...] siendo la Carta fundamental un sistema organico y coherente de valo-
res, principios y normas, todos los cuales guardan entre si correspondencia y
armonia, excluyendo cualquiera interpretacién que anule o prive de eficacia a
alguin precepto de ella, cabe insistir en que no solo los 6rganos del Estado deben
respetar y promover los derechos consustanciales a la dignidad de la persona
humana, sino que esa obligacion recae también en los particulares, aunque sea
subsidiariamente [...].

Por ultimo, en materia de fuerza normativa de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional sefala (considerando 35):

[...] lo expresado en el considerando precedente resulta coherente con la fuer-
za normativa que singulariza la Carta Fundamental, caracteristica conforme a la
cual esta se irradia al ordenamiento juridico entero, al punto que ninguna de sus
disposiciones puede quedar al margen de o en pugna con la supremacia que es
propia de ella.

Ademas del caso analizado, resulta sumamente interesante una sentencia reciente
de la Corte de Apelaciones de Santiago”™ —confirmada por la Corte Suprema—,” en la
que se tratan las obligaciones que tiene el Estado en cuanto a proveer medicamentos
a las personas. En el caso en cuestion, el Fondo Nacional de Salud Publica (Fonasa)
denegé la solicitud de una persona enferma de cancer de que se le entregara un medi-
camento para su tratamiento.

La Corte de Apelaciones reconoce a Fonasa como un organismo publico que tiene
entre sus deberes velar por el efectivo cumplimiento del derecho ala vida, la integridad
personal y el derecho a la proteccion de la salud (considerando 11). Luego argumenta
que, segtin los antecedentes, el medicamento solicitado garantiza una mejor calidad de
vida y mejores expectativas de sobrevida, por lo cual:

[...] el deber del Estado de Chile en materia de salud y el efectivo acatamiento
de las garantias constitucionales de los derechos a la vida, integridad fisica y pro-
teccion de la salud, independiente de si las normas reglamentarias contemplan
o0 no el medicamento indicado como uno de aquellos que pueda utilizarse en el
tratamiento del cancer, obligan a proporcionar los medios para procurar el tantas
veces citado medicamento.”

7 Corte de Apelaciones de Santiago, caso Patricia Visquez con FONASA, sentencia del 24 de
noviembre de 2009, rol 7766-2009.

72 Corte Suprema de Chile, caso Patricia Visquez con FONASA, sentencia del 28 de enero de
2010, rol 9317-2009.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, caso Patricia Visquez con FONASA, sentencia del 24 de
noviembre de 2009, rol 7766-2009, considerando 12.
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Agrega por ultimo que la medida realizada por Fonasa resulta arbitraria, ya que en
el documento en el que se niega el medicamento a la solicitante no se considera fun-
damento alguno y se recomienda un tratamiento distinto al indicado por el Instituto
Nacional del Cancer (considerando 13).

Esta sentencia continta en la misma linea de la del Tribunal Constitucional, ya que
reconoce el contenido normativo de los derechos involucrados y también las obliga-
ciones que tiene el Estado en esta materia.

3.2.Recepcion constitucional y construccion de un bloque
de constitucionalidad

La Corte Suprema, a partir de los casos vinculados con crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la dictadura militar, ha desarrollado una linea jurisprudencial que
amplia la concepcion tradicional de derechos fundamentales que habia sido sostenida
por la jurisprudencia constitucional chilena. Destaca, en estos casos, la vision sobre la
jerarquia constitucional o supraconstitucional de los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos.”

Dentro de esta tendencia esperanzadora, podemos ubicar una sentencia reciente
del Tribunal Constitucional en la cual se analiz6 la compatibilidad de una reforma
legal con la Convencion sobre los Derechos del Nifo.”> Tanto en la presentacion del re-
curso de inconstitucionalidad como en la argumentacion del tribunal, se hace referen-
cia al vinculo entre el articulo 5, inciso 1, de la Constitucion y los derechos consagrados
en la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.”® En este fallo, al menos, se considerd
argumentalmente que, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 5, inciso 1, de la
Constitucion, los derechos contenidos en los instrumentos internacionales pasan a
ser parte del bloque de constitucionalidad que es necesario tener en consideracién
a la hora de determinar la constitucionalidad de las leyes. Esto sin duda significa un
avance respecto de la sentencia del 2002 que traté la constitucionalidad del estatuto de
Roma,” en la cual se interpret6 que los tratados de derechos humanos tenian un valor
infraconstitucional, sin mas.

En otro caso reciente, relativo a la inaplicabilidad de una norma del Coédigo
Civil, el Tribunal Constitucional declar6 —esta vez en lo resolutivo y no solo en la

7+ Corte Suprema de Chile, caso Sandoval, rol 517-2004, sentencia del 17 de noviembre de
2004; Corte Suprema de Chile, caso Vidsquez y otros, rol 559-2004, sentencia del 13 de diciembre de
2006.

75 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 13 de junio de 2007, rol 786-2007, conside-
randos 25-33.

76 El tribunal sefala respecto al andlisis que debe efectuar: “Que, habiéndose rechazado las
inconstitucionalidades de forma alegadas en el requerimiento, corresponde pronunciarse sobre
el vicio de fondo invocado y que consiste en que el articulo 23 n.° 1, contenido en el numeral 3 del
articulo unico del proyecto de ley modificatorio de la Ley n.° 20.084, sobre responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal, vulneraria el articulo 5° inciso segundo, de la Carta
Fundamental en relacion con los articulos 3.1, 37, 40 y 41 de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo y con el principio de no retroceso en materia de derechos humanos”

77 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 8 de abril de 2002, rol 346-2002.
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argumentaciéon— inaplicable la norma por ser contraria al articulo 5, inciso 2, de la
Constitucion en relacion con el articulo 1, inciso 1, y al articulo 19, nimero 2, que re-
conoce la igualdad ante la ley. En esta sentencia el tribunal no solo reconoce el efecto
vinculante de los tratados internacionales de derechos humanos, sino que ademas da
rango constitucional a un derecho que no figura en la Constitucion de manera expresa:
el derecho a la identidad personal.”®

Esta tendencia también ha sido desarrollada por la jurisprudencia respecto a casos
relacionados con el nuevo sistema procesal penal. En una serie de sentencias recientes,
de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, existe una remision —en referencia
al articulo 5 de la Constitucion— a los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile para determinar la existencia o el alcance de un derecho funda-
mental en nuestro ordenamiento juridico. Destaca una sentencia de la Corte Suprema
que reconoce la existencia del “derecho a recurso’, sin que este se encuentre expresamen-
te contemplado en la Constitucion, lo que configura jurisprudencialmente un derecho
constitucional a partir de las normas internacionales en los siguientes términos:

Si bien este derecho no se encuentra expresamente contemplado en nuestra
Carta fundamental, resulta igualmente obligatorio porque los pactos menciona-
dos fueron ratificados por Chile y se hallan actualmente vigentes, en virtud de lo
prescrito en el articulo 5.° de la Constitucion Politica de la Republica.”

También, resulta interesante lo sefialado por el Tribunal Constituciona, en otra oca-
sion, al considerar que las normas internacionales ratificadas por Chile son derecho
vigente en el pais:

[...] el derecho al recurso del imputado criminal es expresamente reconocido
en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
[...] Dichas reglas, que el Estado debe promover y respetar, son normas juridicas
vigentes y obligatorias. Desde el punto de vista constitucional, se constituyen en
pardmetro de constitucionalidad o, al menos, en contenido sustancial de un de-
bido proceso.®

78 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 29 de noviembre de 2009, rol 1340-2009.

79 Corte Suprema de Chile, sentencia del 29 de abril de 2008, rol 6053-2007, considerando 11.
En este mismo sentido, respecto del derecho a defensa, véase Corte Suprema de Chile, sentencia
del 13 de noviembre de 2007, rol 3419-2007, considerando 14. En una reciente sentencia del mismo
tribunal se senala: “Que, a lo anterior, y conforme la norma de reenvio contenida en el articulo 5°
de la Constitucién, debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional del derecho de
defensa, también a los derechos garantizados por los tratados internacionales ratificados por Chile
¥ que se encuentren vigentes..., en Corte Suprema de Chile, sentencia del 13 de abril de 2010, rol
9758-2009, considerando 18.

8o Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 30 de enero de 2008, rol 986-2007, consi-
derando 23. En el mismo sentido: Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 13 de mayo de
2008, rol 933-2007, considerando 3.
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En este mismo sentido, en una reciente sentencia de la Corte Suprema se utilizan
los tratados internacionales vigentes en Chile para determinar el alcance que tienen
las garantias judiciales respecto de adolescentes infractores de ley. En esta sentencia
sefala:

También incide su condiciéon de imputado adolescente que de acuerdo con lo
previsto en el articulo 14.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
siempre ha de pretenderse la readaptacion social del menor. Ademas, el ya ci-
tado derecho a un juicio sin dilaciones indebidas en la especie resulta atin mas
exigible, desde que el articulo 10.2 apartado b) del citado pacto dispone que los
menores seran llevados a juicio con la mayor celeridad posible.®

Puede apreciarse como resulta cada vez mads clara la tendencia jurisprudencial a
considerar las normas de derecho internacional de los derechos humanos como parte
del bloque de constitucionalidad que reconoce los derechos fundamentales vigentes en
el ordenamiento juridico chileno.

3.3.Mecanismos de garantia eficaces y la funcion de validacion
de la actividad del Estado

En cuanto a las practicas judiciales relativas a una efectiva proteccion de derechos, es
interesante una sentencia reciente dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago®
—confirmada por la Corte Suprema—,® en la que, resolviendo una accién de pro-
teccion de derechos constitucionales, determind que la situacion en la que se encon-
traban 22 personas privadas de libertad en una carcel en la capital de Chile (Centro
Penitenciario Colina IT) constituia una violacién de derechos constitucionales y, en ra-
z6n de ello, la autoridad debia adoptar medidas efectivas para superar dicha situacion.

Para la Corte de Apelaciones, las condiciones carcelarias vulneraban el derecho a
la seguridad individual consagrado en el articulo 19, nimero 21, de la Constitucion,’
y comprometian también el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
personas privadas de libertad.®

8 Corte Suprema de Chile, sentencia de 11 de noviembre de 2008, rol 6811-2008, considerando

82 Corte de Apelaciones de Santiago, Recurso de amparo de Angélica Toledo contra Gendarmeria
de Chile, sentencia del 31 de agosto de 2009, rol 2154-2009,

8 Corte Suprema de Chile, sentencia del 7 de septiembre de 2009, rol 6243-2009.

8 El articulo 21, n.° 1, de la Constitucion senala: “Todo individuo que se hallare arrestado,
detenido o preso con infraccion de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes, podra ocurrir
por si, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que ésta ordene
se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”

% El articulo 19, n.° 1, consagra el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica en los
siguientes términos: “La Constitucién asegura a todas las personas: 1°. El derecho ala vidayala

»

integridad fisica y psiquica de la persona [...]"
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Enseguida, la Corte se pronuncié acerca de la situaciéon de Gendarmeria (unidad
encargada de los recintos penitenciarios en Chile) y de los reclusos, sefialando que,
si bien entendia la falta de personal y de recursos econémicos para materializar las
garantias antes senaladas, eso no podia justificar las condiciones de los internos, en
cuanto estas estaban por debajo del minimo humanamente aceptable. Ademas, afirmé
que no se observaba progreso de ninguna naturaleza desde la ultima visita.

La Corte de Apelaciones acogi6 el recurso y ordené al Centro de Cumplimento
Penitenciario Colina I adoptar todas las medidas necesarias para la implementa-
cién de recursos financieros, humanos y materiales que fueran precisos para otorgar
alos internos —incluidos los aislados en celdas de castigo— un lugar digno, dada su
calidad de persona humana. Ademas, le impuso el deber de informar, dentro de los
30 dias siguientes a la comunicacion de la sentencia, sobre los cambios efectivos que
se hubieran adoptado en favor de los internos en aislamiento y castigo. Cabe resaltar
que la Corte Suprema confirmé en todas sus partes la sentencia apelada.

4, Conclusiones

El Estado de derecho constitucional ampliado a la esfera internacional parece ser la
concepcion adecuada para enfrentar los desafios de la realidad chilena y latinoameri-
cana. Por tanto, Chile podria beneficiarse de esta perspectiva tanto para cumplir ade-
cuadamente sus compromisos internacionales como para dar efectividad a los dere-
chos de cada uno de sus ciudadanos, en particular de los sectores en condiciones de
exclusion y discriminacion.

Es necesario reconocer que en la estructura original de la Constitucién hay obs-
taculos para realizar una interpretacion que permita reconocer un Estado social y de-
mocratico de derecho en Chile. También cabe destacar que la reforma del 2005 no ge-
ner6 un cambio en esta materia. En definitiva, nos enfrentamos a problemas de cultura
y formacion juridica.

No obstante, es necesario reconocer que los problemas normativos no son un obs-
taculo insalvable, ya que es posible realizar una interpretaciéon comprensiva de las nor-
mas constitucionales que permita determinar la existencia de ciertas obligaciones para
el Estado que se constituyan como los principios fundamentales de un Estado social y
democratico de derecho.

Por otra parte, hoy podemos reconocer algunos atisbos esperanzadores en materia
jurisprudencial que deben ser revelados y utilizados. A partir de ello puede conside-
rarse la via jurisprudencial como la idénea para ir concretando un Estado social y
democratico de caracter ampliado en Chile.

Sin embargo, todavia existe el desafio: la construccion, en proceso, de esta con-
cepcidn de Estado de derecho, en la que cada uno de ustedes tendra una palabra que
decir.
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1. Introduccion

La institucion del abogado de turno viene precedida por una vasta tradicién histérica
que se remonta al derecho romano, fue recogida por el derecho hispano medieval y
se propago a diversos cuerpos legales dictados durante los procesos de codificacion.

La Republica de Chile, como miembro de la OIT, tiene el deber de garantizar el
cumplimiento efectivo del convenio 29, relativo a la eliminacién de trabajos forzosos.
Su incumplimiento afecta, irdnicamente, a los abogados, quienes hacen profesion de-
fendiendo los derechos de otros, pero en los hechos no han sido capaces de defender
sus propios derechos, pues se ven constrefiidos a trabajar gratuitamente en favor de
terceros bajo amenaza de suspension del ejercicio de la profesion hasta por seis meses,
lo que les genera perjuicios econémicos directos e indirectos pero también ocasiona
un dafo a su imagen y su nombre. Asi, el Estado transgrede una serie de derechos fun-
damentales, entre ellos la libertad de trabajo, la igualdad ante la ley, la igualdad ante las
cargas publicas y la libertad para desarrollar actividades econdmicas, lo que provoca,
ademads, sendas inconstitucionalidades.

2. Precisiones conceptuales

El trabajo forzoso es un delito y un atentado a los derechos humanos; por lo tanto, no
existe excusa que justifique que el Estado lo permita, y mucho menos que lo imponga.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se preocupd en detalle del tema,
y en su articulo 8.3, literal a, estipuld: “Nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo
forzoso u obligatorio”

El 31 de mayo de 1933 el Estado de Chile ratificé el convenio 29 de la OIT, que entrd
en vigencia, por disposiciones del propio convenio, doce meses después. Aunque la
vigencia del convenio tiene mds de 77 afios, las obligaciones del Estado en relacion
con la eliminacion del trabajo forzoso se derivan del solo hecho de ser miembro de esa
organizacion internacional.

La declaracion de la OIT relativa a principios y derechos fundamentales en el tra-

bajo sefala:

a) Al incorporarse libremente a la OIT todos los miembros han aceptado
los principios y derechos enunciados en su Constitucion y en la Declaracion de
Filadelfia [...]; b) que esos principios y derechos han sido expresados y desarro-
llados en forma de derechos y obligaciones especificos en convenios que han sido
reconocidos como fundamentales dentro y fuera de la organizacion.

Y agrega:
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[...] todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios alu-
didos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la organi-
zacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con
la Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son
objeto de esos convenios [...] entre ellos, la eliminacién de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio.!

A laluz del convenio 29, el Estado chileno se obligé a suprimir lo mas pronto posi-
ble el empleo del trabajo forzoso u obligatorio en todas sus formas.? Para estos efectos
entendemos trabajo forzoso u obligatorio como “todo trabajo o servicio exigido a un
individuo bajo amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente”? No es preciso que la pena sea una sancion penal; basta con la
pérdida de derechos, beneficios o privilegios de cualquier indole.

Respecto del abogado de turno se configuraria trabajo forzoso toda vez que el
Estado exige realizar un trabajo —defender gratuitamente las causas de pobres— para
el cual no se ha ofrecido voluntariamente y sanciona la eventual negativa con pena de
suspension del ejercicio profesional por hasta seis meses.

El convenio dispone que las autoridades no deben imponer o dejar que se imponga
el trabajo obligatorio en provecho de particulares, y que, en caso de que estas situa-
ciones existan al ratificar el aludido instrumento, el Estado tiene un plazo de 12 meses
para suprimir completamente esta modalidad de trabajo. Precisamente por ello es que
el convenio entrd en vigor un ano después de su ratificacion.

El articulo 10, nimero 1, indica que el trabajo forzoso exigido a titulo de impuesto,
al que recurren los jefes que ejercen funciones administrativas para la realizacion de
trabajos de utilidad publica, debera ser suprimido progresivamente. En estos casos,
mientras el trabajo forzoso se suprime, el convenio exige que las autoridades se cercio-
ren previamente de las siguientes circunstancias: 1) que el trabajo por realizar presenta
un gran interés para la comunidad; 2) que el servicio es actualmente necesario; 3) que
dicho trabajo no impone una carga demasiado pesada a la poblacion actual, habida
cuenta de la mano de obra disponible y de su aptitud para la tarea; 4) que la ejecucion
de este trabajo no obligara a los trabajadores a alejarse del lugar de su residencia habi-
tual y que estara dirigida de acuerdo con las exigencias de la religion, de la vida social
y de la agricultura. Se agrega que solo pueden estar sujetos a trabajos obligatorios los
adultos aptos del sexo masculino de entre 18 y 45 afios de edad.

Otro aspecto importante que destaca el convenio 29 es que el trabajo forzoso u
obligatorio debe ser remunerado en metalico y con arreglo a tasas que, para el mismo
género de trabajo, no deberan ser inferiores a las vigentes en la region donde los traba-
jadores estén empleados, ni a las vigentes en la regién donde fueron reclutados. En este
sentido, el Estado chileno no podria excusarse en una supuesta escasez de recursos

' Aprobada por los miembros de la OIT en la LXXXVI Reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, Ginebra, 18 de junio de 1998.

> Convenio 29, articulo 1, n.° 1.

3 Ibidem, articulo 2, n.° 1.
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para obligar a los abogados a trabajar de manera obligatoria y gratuita a favor de los
particulares, ni tampoco a favor del propio Estado, pues éticamente es reprochable que
la estrategia de desarrollo de un pais se planifique sobre la base del trabajo forzoso de
parte de su poblacion. Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre
eleccion del trabajo con una justa retribucion. La proscripcion de la esclavitud y de
sistemas semejantes, entre ellos el trabajo forzoso, constituye una norma perentoria de
derecho internacional que no admite derogaciones.*

El Estado chileno, para demostrar la importancia que dice dar a la eliminacién del
trabajo obligatorio, ratificé el convenio 105, que sefiala que todo miembro de la OIT
se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso, y agrega
que todo miembro de la OIT que lo haya ratificado se obliga a tomar medidas eficaces
para la abolicién inmediata y completa de estas modalidades de trabajo. Es tal la im-
portancia que la OIT ha dado a la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso
que incluso ha sefialado que este debe ser penalizado, y de hecho asi se ha procedido
en la mayor parte del mundo. Para esta organizacion, no solo se esta en presencia de
vulneracion de disposiciones laborales y violacion de derechos humanos, sino que se
trataria propiamente de la comision de un delito.s

3. Antecedentes historicos y legislativos

La asistencia juridica gratuita otorgada a los pobres encuentra sus primeros antece-
dentes en el derecho romano, donde habria surgido la costumbre de designar aboga-
dos de oficio particularmente para los indigentes y aquellos que carecieran de bienes
por su situacidn crediticia, bajo la féormula pretoriana: “Si non habent advocatum, ego
dabo”, en un procedimiento de sorteo.

En las Siete partidas de Alfonso X el Sabio se establecia que los jueces podian obli-
gar a los abogados a defender gratuitamente a viudas, huérfanos y otros menesterosos.
Posteriormente, en la Ordenanza de abogados de 1495 de los Reyes Catolicos, incluidas
en la Recopilacién de leyes de Castilla de 1567, se disponia que los abogados defendieran
a los pobres de gracia y por amor a Dios.”

En Chile los datos indican que hubo abogados de pobres por lo menos desde 1567,
afno que coincide con la instalacion de la primera Real Audiencia en Concepcion. Las
personas que querian ser amparadas por estos profesionales debian obtener previamente

4+ Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd. (segunda fase) (Bélgica contra Espafia), 1970,
Informe de la Corte Internacional de Justicia 3, 32 y 304 (5 de febrero), dictamen independiente del
juez Ammon, citado por el informe Alto al trabajo forzoso.

> En el mundo existen otros trabajos forzosos mas graves que la institucién del abogado de
turno, como son: el trabajo forzoso dentro de recintos penitenciarios, la mendicidad forzosa, la
explotacion sexual de nifios, y tantas otras modalidades que atentan contra la dignidad humana.

¢ Solange Doyharcabal Casse: “Asistencia judicial gratuita en el derecho romano”, en Revista
Chilena de Historia del Derecho, n. ° 9, 1983, pp. 35 Ss.

7 Antonio Dougnac Rodriguez: “Notas histéricas en torno a la asistencia juridica gratuita y la
practica forense en Chile”, en Revista de Derecho Procesal, Universidad de Chile, 1973, pp. 26-27.
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privilegio de pobreza, que era declarado por el tribunal ante el cual se ventilaba la causa.
Este exigia que se acreditara carencia de fortuna en términos relativos y que se jurara
que si se obtuvieran recursos se pagarian los derechos de los empleados subalternos del
tribunal, como receptores, porteros y otros.® Sin embargo, no fue hasta el 13 de julio de
1839 que se reguld expresamente la institucion del abogado de turno.

La regulaciéon mads importante y que marca la situacién actual de esta institucion
es la denominada Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Justicia,
de 1875, que en su articulo 42 sefiald6 como competencia de los jueces de letras, en los
departamentos donde no tuviera su asiento una corte de apelaciones, el “designar cada
mes y por turno, entre los no exentos, un abogado que defienda gratuitamente las cau-
sas civiles y otro que defienda las criminales de las personas que hubieren obtenido o
debieren gozar del mencionado privilegio”. En este sentido, el articulo 407 de la citada
ley establecia la obligacion de los abogados de “defender gratuitamente las causas de
pobres que se les encomienden”

Interesante es reproducir parte del debate que se produjo en el Congreso Nacional
con motivo de la discusion de la gratuidad del cargo de abogado integrante en los tri-
bunales superiores, en los términos en que fue consagrado. Asi, uno de los congresistas
senal6 que “el abogado que es llamado a formar parte del tribunal tiene ya bastante con
el honor que se le hace llamandolo, y no necesita de otra remuneracion”®

Para otros parlamentarios, en cambio, el servicio debia ser remunerado:

[...] si hay algunos abogados que no creen digno recibir un emolumento pe-
queiio por sus trabajos, estan en su derecho no recibiéndolo. Pero desde que esos
individuos prestan un verdadero servicio, tienen derecho a ser remunerados.

Los abogados ejercen una profesién a la cual han consagrado toda su vida
y viven unicamente de ella, por lo que no seria equitativo ni justo exigirles que
prestaran sus servicios profesionales gratuitamente [...]. Las contribuciones y de-
mas impuestos de que vive el Estado se pagan para poder exigir de este que haga
todo lo que debe hacerse en una sociedad bien organizada y constituida. Siendo
esto asi, ;quién se halla en el deber de remunerar a los abogados? El Estado indu-
dablemente [...] a nadie puede exigirse por gracia, la prestacion de un servicio;
tanto mds cuanto que no tienen siquiera la recompensa del ascenso que tienen los
demas empleados de la administracién de justicia.”

Con fecha 9 de julio de 1943 se promulgé la ley n.° 7421, que fija el texto refundido
del Cédigo Organico de Tribunales, cuyo titulo XVII regula el sistema de asistencia ju-
dicial y el privilegio de pobreza, incluyendo la institucién del abogado de turno gratui-
to, cuya reglamentacion es idéntica al texto de 1875. Durante la ultima mitad del siglo
pasado se introdujeron diversas modificaciones al turno gratuito, todas ellas referentes
a aspectos formales, como el decreto ley n.° 3.637 de 1981, el cual agregoé el apremio de

8 Ibidem.
o Senor Covarrubias, sesion extraordinaria del Senado, 10 de septiembre de 1875.
o Sefior Concha, sesion extraordinaria del Senado, 10 de septiembre de 1875.
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suspension del ejercicio de la profesion hasta por seis meses para el abogado que rehu-
se cumplir con la obligaciéon cuando ha sido designado para un turno, pero ninguna
introdujo modificaciones al fondo del asunto.

4. Fundamentos juridicos

A continuacién analizaremos las disposiciones legales en las que se fundamenta la
institucién del turno. Senala el articulo 591:

El privilegio de pobreza, salvo los casos en que se conceda por el solo ministe-
rio de la Ley, sera declarado por sentencia judicial [...] Los que lo obtuvieren [...]
tendran derecho para ser gratuitamente servidos por los funcionarios del orden
judicial, y por los abogados, procuradores y oficiales subalternos designados para
prestar servicios a los litigantes pobres.

El articulo 595, inciso primero, dispone:

Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, entre los
no exentos, un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro que
defienda las causas del trabajo de las personas que hubieren gozado o debieran
gozar del mencionado privilegio. Con todo, cuando las necesidades lo requieran,
y el nimero de abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones res-
pectiva podra disponer que los jueces de letras designen dos o més abogados en
cada turno, estableciendo la forma en que se deban distribuir las causas entre los
abogados designados.

Por su parte, el articulo 598 sefiala:

Es obligacion de los abogados defender gratuitamente hasta su término las cau-
sas de pobres que se les encomienden en conformidad a los preceptos de este
titulo [...] El abogado que no cumpliere esta obligacion serd sancionado con sus-
pension del ejercicio de la profesion hasta por seis meses, por el tribunal que co-
nozca de la causa en que se hubiere producido el incumplimiento. Una vez firme
la resolucién que imponga una suspension del ejercicio de la profesion debera
ser comunicada por la Corte de Apelaciones respectiva a los tribunales de su
territorio jurisdiccional.

Estas disposiciones se fundamentan principalmente en el articulo 19, nimero 3, de
la Carta Fundamental,” precepto que entrega a la ley la regulacion de los medios que

" Articulo 19, n.° 3. “La Constitucidn asegura a todas las personas: [...] La igual proteccion de
laley en el ejercicio de sus derechos.
“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefale y ninguna
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permitan brindar asesoria y defensa juridica a quienes no puedan procurérsela por si
mismos; por ende, el turno es la forma de cumplir legalmente un imperativo constitu-
cional. Algunos han sefialado que los abogados serian colaboradores de la justicia y de-
sarrollarian por tanto una funcion publica, en virtud de la cual el Estado puede imponer
ciertas obligaciones, como lo es el turno. El Estado defiende este argumento sefialando
que, al ser él quien otorga el titulo de abogado, se crea para el destinatario del acto estatal
una situacion juridica constituida por una serie de derechos y obligaciones que se com-
pensan entre si, en la que el Estado otorga el derecho a litigar ante los tribunales, pero a
su vez impone deberes, como el de cumplir con la obligacion del turno.

Los argumentos del Estado no guardan conformidad con la Constitucion ni con la
realidad, ya que, aun cuando el derecho a defensa gratuita sea de configuracion legal,
el legislador debe respetar la esencia de los derechos, y este se encuentra limitado por
el principio de reserva legal, que en los hechos no ha ocurrido. Por otra parte, no es
cierto que la profesion de abogado sea una actividad publica de colaboracién con la
administracion de justicia, sino una actividad econémica privada a la que debe apli-
carse el estatuto del articulo 19, numero 21, de la Constitucion. El otorgamiento del
titulo de abogado por el Estado no es mas que el reconocimiento estatal de que cierta
persona esta habilitada por sus estudios para ejercer esa profesion. Es inconstitucional
que se prive a los abogados de la legitima contraprestacion pecuniaria que les corres-
ponde, derecho de obtener un lucro garantizado a toda persona por las actividades
econdmicas desarrolladas.

Un estudio comparativo con las demas profesiones liberales haria merecedoras de
reproche las normas del COT, habida cuenta de que el turno gratuito solo se exige a los
abogados y no a otros profesionales que cumplen una funcién social, como los médi-
cos, arquitectos o pedagogos, vinculada a bienes juridicos tan relevantes como la vida,
la salud, la vivienda y la educacién.”

En otros paises también se ha consagrado el derecho ala defensa. Es el caso de Espaiia,
que concibe este derecho con caracter social e impone al Estado el deber de garantizar-
lo; en ese pais los abogados comenzaron a ser remunerados en 1974. En Alemania se
reconocio en 1919 el derecho de los abogados a solicitar al Estado el debido reembolso
de los gastos ocasionados como consecuencia de la asistencia juridica gratuita, y en 1923
se los autoriz6 a demandar una remuneracion. En Italia también existe un sistema de
asistencia estatal para la defensa del ciudadano sin recursos econémicos suficientes, y los
honorarios profesionales de los abogados y sus gastos corren a cargo del Estado.”

autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si
hubiere sido requerida.

“La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurarselos por si mismos”

2 Nicolds Balmaceda Jimeno: “Corporaciones de asistencia judicial y abogados de turno.
sIncumplimiento de una garantia constitucional?”, en Revista Chilena de Derecho, n. ° 27, 2000,
p. 730.

s Patricia Canales y Virginie Loiseau: “La asistencia juridica gratuita en la legislacion de Chile,
Alemania, Espafa, Francia, Italia y Suecia’, en Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004,

p. 36.
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La obligacién de otorgar asistencia juridica gratuita a los pobres no tiene por qué
significar un gravamen para los abogados, pues de los antecedentes aportados por
otras legislaciones podemos colegir que estos no solo tienen el derecho a ser remu-
nerados, sino que efectivamente lo son. La obligacion de otorgar defensa gratuita es
un imperativo constitucional y un deber del Estado, que este no puede traspasar a los
particulares y menos a un grupo determinado, ya que ello atenta contra la igualdad
ante la ley y, por ende, contra el Estado de derecho.

5. Lainconstitucionalidad de la institucion

Si interpretamos la norma que consagra la institucién del abogado de turno ala luz de
las disposiciones constitucionales, resulta evidente que esta es manifiestamente con-
traria a varios preceptos de la Carta Fundamental.

El primer capitulo de inconstitucionalidad es la vulneracion de la igualdad ante la ley,
consagrada en el numeral 2 del articulo 19. La igualdad ante la ley supone la aplicacién
de un mismo estatuto juridico a quienes se encuentran en idénticas condiciones y, por
lo tanto, de un estatuto diferente a quienes se encuentran en situaciones distintas, sin
hacer discriminaciones ni igualaciones arbitrarias. Esta disposicion se ve afectada toda
vez que el abogado de turno se encuentra en una situacion de desigualdad, ya que se le
aplica un estatuto juridico distinto en razén de la profesién que desempeiia, discrimina-
cion que no es extensiva ni a otras profesiones ni a otros titulares de cargas publicas. La
desigualdad respecto de la carga que se impone a estos profesionales en relacién con los
demas titulares de cargas publicas se manifiesta en que el turno es una carga personal no
remunerada por el fisco, cuando hay otras cargas personales si remuneradas.™

Al respecto existe cierta jurisprudencia de los tribunales superiores en que se ha
reconocido la inconstitucionalidad de gravar a unos pocos en beneficio de la comu-
nidad sin que haya mediado la respectiva compensacién econémica; basta recordar el
famoso caso Galletue con Fisco, que ademds sienta por primera vez la responsabilidad
extracontractual del Estado por actos licitos. En esta sentencia, si bien la inconstitu-
cionalidad alude a cargas reales, los argumentos son perfectamente extrapolables a las
cargas personales, por cuanto estas difieren de las primeras solo en cuanto a su objeto,
mas no en cuanto a su naturaleza. Esto se traduce de la siguiente forma: si el gravamen
afecta a unos pocos —los abogados—, entonces el Estado se ve obligado a indemni-
zar a dichos profesionales, ya que es este el que exige la prestacion de un servicio a la
comunidad. Por otra parte, la ley no ha determinado con precision el alcance de la
obligacion que se impone o puede llegar a imponerse a los abogados con la aludida
institucion, por lo que se vulnera el principio de reserva legal en la imposicion de las
cargas publicas.”

4 A saber: servicio militar, vocales de mesa en procesos electorales, etcétera.
s Articulo 19: “La Constitucién asegura a todas las personas: [...] 26. La seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que
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El segundo capitulo de inconstitucionalidad esta dado por la infracciéon al numeral
16 del articulo 19, el cual refiere al derecho de toda persona a la libre contratacién y a
la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion. El turno constituye la practica
forzada de un trabajo sin retribucién alguna del beneficiario —el Estado—, cuando
la Constitucion reconoce el derecho a la justa retribucién aunque el trabajo revista
caracteres de carga. La doctrina ha precisado que la libertad de trabajo y su protecciéon
“es un derecho constitucional que habilita a toda persona a buscar, obtener, practicar,
ejercer o desempenar cualquier actividad remunerativa, profesion u oficio licitos, vale
decir, no prohibidos por la ley”*

Los abogados colaboran con el servicio judicial desempefnando importantes fun-
ciones en los tribunales de justicia y su labor se relaciona tanto con aspectos de interés
publico como privado. El turno es consecuencia de la imposicion legal de una carga
personal, que no es compatible con nuestro régimen constitucional si no va acompa-
fiada de una justa retribucion, pues un hombre obligado es un hombre ligado, y un
hombre ligado no tiene libertad.” El trabajo es una actividad econémica, puesto que
implica la prestacion de un servicio fisico o intelectual a cambio de una remuneracion.
Esto supone que nadie puede ser obligado a desarrollar una labor sin su consentimien-
to expreso, y menos sin retribucion.

El tercer capitulo de inconstitucionalidad esta referido a la contravenciéon de la
igualdad ante las cargas publicas, garantizada en el inciso primero, numeral 20, del
articulo 19. La igualdad ante las cargas publicas garantiza a todas las personas que
cualquier gravamen que imponga el Estado sera razonable y, por ende, cumplira con
las exigencias del juicio discriminatorio no arbitrario, lo que se traduce en la imposi-
bilidad de aplicar gravamenes solo a algunos en beneficio de toda la comunidad sin
otorgar compensacion, ya que las cargas publicas generan una exaccion estatal coerci-
tiva apreciable pecuniariamente para el cumplimiento de los fines propios del Estado.*®

El primer elemento del juicio discriminatorio no arbitrario dispone que los indivi-
duos a quienes afecta la carga publica se encuentren relacionados por un vinculo esen-
cial, de forma que configuren una misma categoria de personas, lo que claramente no
ocurre, ya que si la finalidad del Estado fue agrupar un conjunto de profesionales para
que desarrollen una funcién social de caracter gratuito en favor de la comunidad, los
iguales no son los abogados sino los profesionales en general. Lo anterior ha llevado a
un autor a sostener que “si todas las profesiones tuvieran la carga publica de ejercer la
profesion a favor de los sectores de escasos recursos por cierto plazo y en forma gra-
tuita, dicha carga estaria igualmente repartida y no podria alegarse que es arbitraria e
ilegal, no podria objetarse su constitucionalidad”*

ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podréan afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”
 Enrique Evans de la Cuadra: Los derechos constitucionales, tomo III, Santiago: Juridica de
Chile, 1999, p. 10.
7 Francesco Carnelutti: Arte del derecho. Seis meditaciones sobre el derecho, México: 2002, p. 5.
8 Sentencia rol 755, pronunciada por el Tribunal Constitucional el 31 de marzo de 2008, p. 6.
¥ Nicolas Balmaceda Jimeno: o. cit., p. 730.
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El segundo elemento del juicio discriminatorio no arbitrario consiste en que el
medio legislativo sea adecuado al fin perseguido, que tampoco se cumple, pues en la
practica, la institucion del turno ha demostrado ser insuficiente para dar cumplimien-
to efectivo a la obligacion estatal que se ha pretendido garantizar con ella, lo que ha
quedado demostrado con la creacion de otras instituciones, como son la defensoria
penal publica y la defensoria laboral.

El tercer elemento del juicio discriminatorio no arbitrario exige que la intensidad
del gravamen impuesto sea proporcional a la clasificacion efectuada. Esta exigencia
también se infringe, puesto que la carga debe ser directamente proporcional al nimero
de afectados. La proporcionalidad obliga a que cuanto mas intensa sea la carga, mas
amplio sea el nimero de afectados. Que la carga de trabajar gratis solo se imponga a
los abogados provoca un gravamen inversamente proporcional. La carga que impone
el sistema del abogado de turno es inconstitucional, ya que vulnera el vinculo esencial
entre iguales y es desproporcionada tanto en su finalidad como en su intensidad.

El dltimo capitulo de inconstitucionalidad esta conformado por la trasgresion a la
libertad para desarrollar actividad economica licita, contenida en el numeral 21 del
articulo 19. La profesiéon de abogado constituye la realizacion de una actividad eco-
noémica desde el momento en que estos profesionales ofrecen un servicio al publico
asumiendo personalmente el riesgo por las contingencias del encargo y reciben una re-
muneracion por ello. En consecuencia, no es ni una funcién publica ni mucho menos
una obligacidn civica normal como ha sefialado el Estado; nadie deberia ser constrei-
do coercitivamente a prestar servicios sin que a cambio medie una remuneracion. Este
derecho se ve vulnerado, ya que se obliga a los abogados a desarrollar una actividad
econdmica de forma gratuita, privandolos de la contraprestacion pecuniaria que es
connatural a toda actividad de esta especie, bajo amenaza de sancién para el evento de
que no se cumpla con la imposicion.

El sistema del turno ha provocado graves inconstitucionalidades durante la vigen-
cia de la actual Carta Fundamental. Sin embargo, esta situacion esta cambiando dras-
ticamente, ya que el Tribunal Constitucional se pronuncié en forma contundente en
al menos dos reclamaciones presentadas el afio pasado por abogados designados para
distintos turnos a lo largo del pais, y declaré que el precepto que impone la designa-
cion gratuita del abogado de turno es inaplicable, puesto que dichas designaciones son
inconstitucionales por violaciones a los derechos ya sefialados. La razén de fondo no
es otra que mantener la armonia del ordenamiento juridico y asimismo velar por el
adecuado respeto de las garantias constitucionales.

6. El abogado de turno como modalidad de trabajo forzoso

La institucion del abogado de turno constituye trabajo forzoso sencillamente porque
cumple con los requisitos que establece el convenio 29 para calificar un trabajo de tal.

Sin perjuicio de la existencia de abogados de turno para cumplir con el deber
de otorgar defensa gratuita, debemos reconocer que esta no es la unica instancia
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aprovechada por el Estado, pues existen dos etapas mas en las que quienes seran abo-
gados desempefian la misma funcién que la institucion objeto del presente anlisis. La
primera de ellas se realiza mientras se cursan los estudios universitarios, oportunidad
en la que se trabaja un afio estudiantil en favor de personas de escasos recursos a través
de las llamadas clinicas juridicas, que estan a cargo de abogados profesores. Esta practi-
ca es habitual en todas las profesiones y constituye una complementacion necesaria de
los estudios. Otra etapa, que nombraremos como segunda instancia, es entregada a las
corporaciones de asistencia judicial, las que a través de los denominados postulantes a
abogado brindan asesoria y defensa gratuita a los pobres. (Debe recordarse que el titu-
lo de abogado es otorgado por la Corte Suprema solo a quienes tengan el grado de li-
cenciado en Ciencias Juridicas otorgado por una universidad reconocida por el Estado
y luego de haber cumplido satisfactoriamente la practica profesional por seis meses en
las corporaciones de asistencia judicial.) Por lo tanto, una vez terminados los estudios
universitarios y cumplida la clinica juridica, el postulante a abogado debe trabajar obli-
gatoriamente seis meses de manera gratuita para el Estado de Chile, a favor de personas
de escasos recursos, pues si no trabaja adecuadamente no llegara a ser abogado.

El sistema de atencién otorgado por las corporaciones de asistencia judicial fue
creado a instancias del propio Colegio de Abogados. La razén fue colaborar con un
Estado carente de recursos y necesitado, que por una parte hacia grandes esfuerzos
por impartir justicia y entregar un acceso igualitario a ella, y por otra entregaba, en
gran medida, educacion universitaria gratuita a quienes serian abogados, sin importar
sus recursos. El Colegio de Abogados pensé que la practica obligatoria de los postu-
lantes era una forma de devolver al Estado parte de lo que este habia invertido en la
educacion de los futuros abogados. Sin embargo, la realidad actual es sustancialmente
distinta, por cuanto en Chile no existe educacidon universitaria gratuita; es mas, todas
las universidades que imparten la carrera de Derecho, sean publicas o privadas, cobran
aranceles bastante onerosos. Por otra parte, Chile ya no es el pais de escasos recursos
de hace un siglo atras, sino que tiene capacidad suficiente para cumplir con la obliga-
cién de proporcionar acceso a la justicia a sus habitantes.

Una vez que el abogado se encuentra en posesion de su titulo profesional, es obliga-
do a continuar trabajando gratis a favor de particulares, a través del sistema de abogado
de turno. Mensualmente se confeccionan listas de abogados que durante todo el mes
deben estar disponibles para asumir las defensas de los casos que les encomiendan los
jueces. Los casos asignados pueden corresponder a cualquier materia o especialidad,
sin importar la destreza o los conocimientos que de ellos pudiera tener el abogado.
En algunas ciudades del pais, la necesidad de abogados de turno es satisfecha con los
abogados recién recibidos. En otras se requiere de mas profesionales, por lo que con
cierta periodicidad, anual o bianualmente, se repiten los nombres de los abogados
designados para el turno.

La defensa no solo es gratuita sino que, ademas, debe ser hecha hasta el término de
la causa. Dada la lentitud de los procedimientos judiciales, los juicios pueden durar va-
rios afnos, lo que ha ocasionado que en la practica el abogado designado para un turno
mantenga causas del turno para el que fue designado anteriormente. Los abogados no



112  ELABOGADO DE TURNO. UN SISTEMA INCONSTITUCIONAL DE TRABAJO FORZOSO / MARIA TERESA QUEIROLO FINKELSTEIN

solo no reciben remuneracion alguna por estas defensas, sino que deben solventar con
sus propios recursos los multiples gastos que envuelve una defensa profesional, pues
si se niegan a asumirlos son sancionados con suspension del ejercicio de la profesion
hasta por seis meses, sancion que ademas se hace publica, lo cual implica un despres-
tigio que acarrea la pérdida de clientes.

Los abogados chilenos no se inscriben voluntariamente para defender las causas
de pobres sino que las asumen para evitar sanciones. Al no haber una voluntad libre
y espontanea, la designacion no puede ser eficaz, pues falta uno de los requisitos de
validez de todo acto juridico. Si bien los abogados escogen libremente su profesion y
conocen la existencia de las obligaciones legales inherentes a ella, ese conocimiento
no es suficiente para excluir el caracter forzoso de los trabajos exigidos. Se produce
una coercion innegable, ya que la amenaza de suspension del ejercicio profesional es
una de las sanciones mas graves que existen, pues apareja la imposibilidad de ganarse
el sustento. Esta situacion se agrava con la medida de publicidad que efectta la Corte.

A los abogados chilenos se los obliga a prestar un servicio profesional gratuitamen-
te, lo que los convierte en victimas de trabajo forzoso. Por esta razon surge la respon-
sabilidad innegable del Estado en estos hechos, que no solo no los impidié ni castigo,
sino que ha sido él mismo el que los ha impuesto directamente. El Estado no garantiza
el cumplimiento efectivo del convenio 29, con lo que vulnera directa, manifiesta y
reiteradamente los articulos 4, 11, 12 y 14, puesto que obliga a los abogados, hombres y
mujeres, sin importar su edad, a desarrollar trabajo forzoso a favor de particulares. El
convenio impone un maximo de 60 dias de duracién del trabajo, situaciéon que tam-
poco se ha cumplido en la practica, ya que en Chile, al igual que en otras partes del
mundo, la defensa judicial puede durar afios, y el abogado, segun dispone el articulo
598 del COT, debe asumir la defensa hasta el término de la causa.

Los abogados de turno no solo realizan la labor gratuitamente, sino que ademas
no se les entregan recursos para financiar los gastos que genera la tramitacion de los
juicios —fotocopias, teléfono, gastos de oficina o movilizacion—, y a menudo son de-
signados para defender causas en tribunales ubicados en ciudades distintas de aquellas
donde viven o trabajan. Que el trabajo que se obliga a desarrollar a los abogados esté
impuesto por ley no significa que sea correcto o que este conforme con la Constitucion;
este hecho solo constata la violacién al convenio.

Por otra parte, el Estado ha sefialado reiteradamente que la labor del abogado de
turno es una obligacion civica normal en una sociedad democratica y solidaria, por lo
que constituye asi una excepcion al trabajo forzoso prevista por el mismo convenio.
Sin embargo, las excepciones son taxativas, por lo que deben interpretarse restrictiva-
mente, y en este caso la obligacion del abogado de turno se desprende del compromiso
del Estado de asegurar a todas las personas el acceso a la justicia, cuya razon se funda-
menta en un servicio de interés general, que incumbe a una porcién muy menor de la
poblacion, por causa de su profesion. Por tanto, al no imponerse a todas las personas
por igual, esta obligacién no puede ser una obligacion civica normal.

Ciertamente, el interés general es el denominador comun entre las excepciones al
trabajo forzoso; por ello la obligacion del turno guarda semejanza con las excepciones
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previstas por el mismo convenio. No obstante, esta institucion deberia enmarcarse en
limites razonables de proporcionalidad para quedar fuera del ambito de aplicacion del
convenio, situaciéon que no ocurre en el caso planteado.

7. Conclusion

El articulo 595 del Codigo Organico de Tribunales es una norma inconstitucional que
traspasa la carga de concretar el derecho a defensa a los particulares, en circunstan-
cias en que la obligacion primordial corresponde al Estado. El traspaso de este deber
a una pequeiia porcion de los particulares en razon de su profesion es abiertamente
contrario a la Constitucién. La inconstitucionalidad va mas alld de los perjuicios que
se ocasionen en un caso determinado, pues de la sola confrontacién de la norma legal
con los derechos fundamentales garantizados en los nimeros 2, 16, 20 y 21 del articulo
19 se desprende inequivocamente su contrariedad con la normativa constitucional.

La igualdad ante la ley se afecta por la desigualdad que experimentan los abogados
respecto de otras profesiones a las que no se impone gravamen, como también respec-
to de otras cargas publicas que son actualmente remuneradas, pues la igualdad supone
que las normas juridicas sean iguales para todas las personas que se encuentran en la
misma situacion. La violacion de esta disposicidon se produce como consecuencia de
su falta de aplicacion a otras profesiones, asi como por su aplicacion restringida a un
grupo de profesionales, habida cuenta de que si la norma debe ser igual para todos
aquellos que se encuentran en la misma situacion, debe aplicarse, o bien a todos los
profesionales sin distincién, o bien a ninguno de ellos. A su vez, la infracciéon que se
comete respecto de la igualdad ante las cargas publicas se debe a que el turno es una
carga que no cumple las exigencias del juicio discriminatorio no arbitrario, esto es, que
se trate de una misma categoria de personas, puesto que los iguales deberian ser los
profesionales en general y no los abogados. Por otra parte, el medio no es adecuado al
fin perseguido, pues la institucion ha demostrado ser insuficiente. Se infringe ademas
el criterio de proporcionalidad, pues mientras mas gravosa sea la carga, mayor deberia
ser el numero de obligados, pero en el caso estos se reducen a un grupo especifico.

El fin perseguido por el legislador de otorgar asistencia juridica gratuita es consti-
tucionalmente licito; sin embargo, el medio empleado para otorgarla no lo es, ya que la
carga de prestar servicios gratuitamente es un medio desproporcionadamente gravoso,
por cuanto la obligacion se encuentra radicada en el Estado y no en los abogados, lo
que genera una situacion que no es constitucional ni licita.

La infraccion del derecho a desarrollar actividades econdmicas se produce como
consecuencia de que se obliga a los abogados a prestar un servicio determinado sin
derecho a recibir una remuneracion y bajo amenaza de sancion para el evento de in-
cumplimiento. La vulneracion de este derecho se suma a la violacion de la libertad de
trabajo, garantia subsumida dentro de la anterior y que se produce como consecuencia
de la imposicion de un trabajo forzado sin derecho a retribucién por el Estado en su
calidad de beneficiario directo del servicio proporcionado por los abogados.
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Este sistema constituye asimismo trabajo forzoso pues no solo se trata de un servi-
cio exigido a un individuo bajo amenaza de una pena, y para el cual el individuo no se
ofrece voluntariamente, sino que ademads se trata de un oficio que no respeta limites ra-
zonables de proporcionalidad, por cuanto genera una obligacién de disponibilidad no
circunscrita en el tiempo, que ademas no es ni remunerada ni indemnizada. Pero, sin
lugar a dudas, el mayor desequilibrio dentro del analisis sobre el respeto a los limites
razonables de proporcionalidad es la sancién disciplinaria que se impone a los aboga-
dos que no cumplan con la obligacion de defender las causas que se les encomiendan.

Chile, en su calidad de miembro de la OIT y habiendo ratificado los convenios 29 y
105, se encuentra obligado a abolir toda forma de trabajo forzoso, situaciéon que no ha
ocurrido completamente. Sin embargo, nuestra magistratura constitucional en recien-
tes fallos ha seiialado que el término gratuitamente a que alude el inciso 1.° del articu-
lo 595 es inaplicable, aunque las demas disposiciones relativas al turno mantienen su
aplicacion, lo que de todos modos constituye un avance en la materia. Esta conducta
del Estado no solo es reprochable desde un punto de vista juridico, sino que ademas es
éticamente inaceptable argumentar supuestas obligaciones civicas normales en razén
del interés general.

Existiendo cargas publicas remuneradas que constituyen obligaciones civicas nor-
males, el abogado de turno no es ni podria ser jamas una obligaciéon civica normal,
pues no solo no es remunerada sino que excede en mucho a una obligacién de esta
naturaleza.
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RESUMEN

La antigua garantia del debido proceso esta presentando algunas dificultades en cuanto a su alcance. En
este trabajo se procura realizar un replanteo histdrico de la cuestion, destacando la importancia de la ga-
rantia, para distinguir luego entre el debido proceso instrumental y el sustantivo. A continuacion se des-
criben los principales componentes del debido proceso en nuestros dias, distinguiendo entre los de fuente
constitucional y los de fuente internacional. Se culmina con el estudio de dos aspectos basicos de esta no-
cion: 1) ante quién debe cumplirse el debido proceso y 2) qué caracteristicas requiere tener la autoridad que
debe resolver la cuestion.
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ZUSAMMENFASSUNG

Die friihere Garantie eines rechtmaBigen Verfahrens entbehrt hinsichtlich ihres Geltungsbereichs nicht
gewisser Schwierigkeiten. In dieser Arbeit wird der Versuch unternommen, die Frage aus einer historischen
Perspektive neu zu formulieren. Dabei wird zunachst die Bedeutung der Garantie betont, um anschliebend
auf den Unterschied zwischen dem instrumentellen und dem materiellen Aspekt eines rechtméaBigen Ver-
fahrens einzugehen. Danach werden die wichtigsten Bestandteile des rechtméBigen Verfahrens in der
Aktualitat dargelegt, wobei zwischen in der Verfassung begriindeten und aus internationalen Quellen ges-
peisten Komponenten unterschieden wird. Zum Abschluss soll auf zwei grundlegende Aspekte des Begriffs
eingegangen werden: 1) vor wem das rechtméBige Verfahren einzuhalten ist und 2) welche Eigenschaften
die Instanz erfiillen muss, die in der Sache zu entscheiden hat.

Schlagworter: rechtmaBiges Verfahren, Verfassungsgerichtsbarkeit, Strafprozess,
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ABSTRACT
Some difficulties are arising with regard to the scope of the longstanding guarantee of due process. This
paper makes a historical review of the subject, underlining the importance of this guarantee and going on
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to distinguish between instrumental and substantive due process. The main components of due process in
our times are described and a distinction is made between those which have a constitutional source and
those with an international source. Finally, two basic aspects of the concept are studied: 1) before whom
should the due process be observed and 2) required characteristics of the authority called upon to decide
the matter.

Keywords: due process of law, constitutional jurisdiction, criminal procedure, constitutional
guarantees, political Constitution, Uruguay.

1. Objeto

Si bien el rango constitucional de la garantia del debido proceso fue aceptado hace
décadas en Uruguay, en especial con base en la obra de Eduardo J. Couture, en los
ultimos tiempos se han agudizado algunos problemas relativos a esta garantia y otros
nuevos han aparecido.

En materia penal se mantiene en el pais un régimen inquisitorio, en el cual el juez
tiene un rol confuso y, ademas de decidir, participa activamente en el inicio del pro-
cedimiento y en la instruccién. La inconstitucionalidad de este proceso y la necesidad
de sustituirlo por otro proceso acusatorio, compatible con las normas constitucionales
e internacionales en materia de debido proceso, son reconocidas por todos casi sin
excepciones. Desde hace afios se suceden los proyectos preparados por comisiones de
expertos, pero nunca entran en vigencia. La Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos ha observado al Estado uruguayo en este sentido, pero el problema sigue
sin solucidn.

En lo que refiere al debido proceso en sede administrativa, puede advertirse cierto
retroceso en las garantias del administrado o del funcionario frente ala Administracion.
Este retroceso, que encuentra una de sus causas en una jurisprudencia permisiva del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, implica una grave involucién de las garan-
tias de los derechos humanos.

Por ultimo, se ha sancionado recientemente una ley de procedimiento laboral que,
con el explicito proposito de reducir la duracién de los procesos laborales, incluye
soluciones cuya constitucionalidad ha sido cuestionada ante la Suprema Corte de
Justicia, que todavia no se ha pronunciado en ningtn caso.

Lo anterior justifica una nueva reflexion sobre esta nocion, con el propésito de in-
dividualizar algunos de los aspectos centrales y mas cuestionados.

2. El derecho procesal constitucional
y el derecho constitucional procesal

El derecho constitucional y el derecho procesal nunca fueron, en el marco de un Estado
democratico de derecho, disciplinas separadas; por el contrario, su vinculacion ha sido
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evidente. En este sentido, aunque con dificultades y discusiones, dos conceptos son los
que permiten aclarar las lineas generales de esta vinculacion.

Muchos autores atribuyen al Prof. Niceto Alcala-Zamora y Castillo el mérito de
haber acunado la nocién de derecho procesal constitucional, aunque otros, como Fix
Zamudio, senalan a Couture como quien lanzé este concepto.” Efectivamente, y sin
perjuicio de otros aportes, Eduardo Couture incorporé en su obra Estudios de derecho
procesal civil, p. 189, en la parte tercera, un titulo que expresa “Casos de derecho pro-
cesal constitucional’, 1o que puede considerarse una de las primeras referencias en este
sentido.?

Sobre el derecho procesal constitucional y su naturaleza juridica pueden mencio-
narse al menos tres variantes relevantes. Algunos autores, como Garcia Belaunde,
consideran que el derecho procesal constitucional no es mas que una parte del derecho
procesal* que refiere a la jurisdiccidn constitucional, a los procesos constitucionales
y a los organos constitucionales. En el extremo opuesto, otros, como Peter Haberle
y Alberto Spota,’ lo consideran comprendido dentro del derecho constitucional. Por
ultimo, en una posicién mixta, Néstor Sagiiés considera al derecho procesal constitu-
cional comprendido en ambas disciplinas o como una tercera variante dentro de ellas.®

A esta altura parece bastante claro que existe una nocion consolidada de derecho
procesal constitucional, que segun los autores refiere a la jurisdicciéon constitucional,
a la magistratura constitucional y a los procesos constitucionales, la cual, bien dentro
del derecho procesal, bien dentro del derecho constitucional o con una naturaleza ju-
ridica mixta, tiende a asegurar la supremacia constitucional en todo el orden juridico.
Dentro de esta disciplina encuadrarian los procesos de contralor de la regularidad
constitucional de las leyes, el habeas corpus, la accién o recurso de amparo, el habeas
data, etcétera.

A diferencia del anterior, el derecho constitucional procesal es un sector del derecho
constitucional que se ocupa de algunas instituciones procesales reputadas por el cons-
tituyente como fundamentales. Entre estas cuestiones procesales pueden mencionarse
las garantias de una recta administracion de justicia (garantias para los jueces, para las
partes, formalidades esenciales del procedimiento, etcétera). En general, refiere al de-
bido proceso. Sagiiés menciona, a mero titulo de ejemplo: prohibicién de juzgamien-
to por comisiones especiales, nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,

' Domingo Garcia Belaunde: Derecho procesal constitucional, Bogota: Temis, 2001, p. 3.

> Neéstor Sagiiés: Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario, Buenos Aires: Astrea,
2002, p. 6.

3 Eduardo J. Couture: Estudios de derecho procesal civil, tomo 1, Buenos Aires: Depalma, 1998
(1948).

+ Ibidem, pp. 9 ss.

5 Este ultimo citado por Garcia Belaunde: o. cit., p. 8.

¢ Néstor Sagiiés: Derecho procesal constitucional. Logros y obstdculos, Buenos Aires: Fundacion
Konrad Adenauer, 2006.
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inviolabilidad de la defensa en juicio, estabilidad e independencia de los magistrados,
etcétera.” En el Uruguay, Couture desarroll6 estos argumentos en 1948.°

3. Lagarantia del debido proceso

La garantia del debido proceso encuentra sus origenes en las obras de Aristdteles y
Ciceron,® y su mds antiguo desarrollo normativo en la Carta Magna de 1215, que dispu-
so en su punto 39 que ningun “[...] free man shall be taken, or imprisioned, or dissei-
zeid, or outlaned, or exiled [...] but by the lawful judgement of his peer sor by the law
of the land”. Poco después, en 1354, una ley utiliz6 la expresion due process of law, que
fue entendida como equivalente a law of the land.*

De Inglaterra el debido proceso pasé al derecho constitucional de Estados Unidos de
América; se incluy6 en las constituciones de Maryland, Pensylvania y Massachusetts,
para terminar en 1791 con la enmienda V" a la Constitucion federal y mas tarde con
la enmienda XIV* (la primera refiere al Estado federal y la segunda a los estados
miembros).?

La jurisprudencia norteamericana ha desarrollado dos variantes del debido proce-
so: a) el debido proceso instrumental y b) el debido proceso sustantivo. El primero de
ellos, como sefiala Chemerinsky, refiere a los procedimientos que el gobierno debe
seguir para privar a un sujeto de ciertos derechos. Los temas centrales refieren a
la forma de noticia que el gobierno debe dar y a la forma de audiencia que debe
disponerse. El debido proceso sustantivo, por su parte, refiere a la adecuada razén
del gobierno para limitar los derechos en juego. En otras palabras, en este segundo
debido proceso se requiere que el gobierno justifique debidamente la privacién dis-
puesta.’ La Corte Suprema, como sefiala este autor, ha distinguido claramente entre
uno y otro. Si, por ejemplo, se quiere terminar con la custodia a que los padres tienen
derecho sobre sus hijos, se debera: a) notificar al interesado y darle oportunidad de
participar en una audiencia para la defensa de sus derechos (debido proceso instru-
mental), y b) los peticionantes de la restriccion al derecho a la custodia deberén te-

7 Néstor Sagiiés: Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario..., o. cit., p. 4.

¢ Ibidem, p. 18 ss.

o Raul Serrano Geyls: Derecho constitucional de Estados Unidos y Puerto Rico, vol. II, Programa
de Educaciéon Continua. Universidad Interamericana de Puerto Rico. Facultad de Derecho, 2.* reimp.,
2003, p. 912.

*© Tbidem.

" “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or
[...]; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived
of life, liberty, or property, without due process of law; [...].

= “[...] nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law; [...]”

% Allan Ides y Christopher May: Constitutional Law. Individual Rights, 4.* ed., Nueva York:
Aspen, 2007, p. 55.

“ Erwin Chemerinsky: Constitutional Law. Principles and policies, 3.* ed., Nueva York: Aspen,
2006, Pp. 545 SS.
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ner una buena justificacion para que esta sea aceptable (debido proceso sustantivo).
El primero no ha generado mayores problemas, mientras que el segundo ha sido
objeto de largas discusiones.

4. El debido proceso instrumental

En el debido proceso instrumental las tres cuestiones bésicas se formulan con tres
interrogantes: ;qué significa privacion de un derecho?, ;cudles son los derechos prote-
gidos por esta clausula? y ;qué es debido proceso legal?

La privacion refiere a: a) una accion intencional de menoscabo de un derecho; b) si
el gobierno falla en la proteccion del derecho, y ) si el gobierno no previene el me-
noscabo.” Lo que se busca es lograr un proceso limpio y justo, que permita tomar la
decision correcta y minimizar las privaciones de derechos decididas por error o sin
considerar ciertos aspectos.’®

Esta nocion, muy trabajada por la jurisprudencia, se aplicé con relacion a las deci-
siones de las agencias reguladoras pues sus decisiones afectaban los derechos consti-
tucionalmente protegidos. Hasta hace unos afios la cuestion era simple y se requeria el
tipico proceso judicial con las siguientes caracteristicas:

» No debe existir predisposicion del tribunal (garantia de imparcialidad).
o Debe darse noticia de la accion por realizar.

+ Debe existir posibilidad de presentar razones en contra de la accion.

« Derecho de prueba y de oponerse a la prueba.

« Derecho de repreguntar.

+ Decision basada solo en la evidencia obtenida.

« Derecho a contar con asistencia letrada.

+ Sentencia escrita y fundada.”

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se ha referido a los elementos
que componen esta nocion, por ejemplo, en los casos Cubber contra Bélgica,® Barberd
y otros contra Espafia® y en el caso Sunday Times contra Reino Unido,® entre otros.
En todos estos casos el Tribunal analizé con precisién las garantias que componen
esta nocion: imparcialidad de los jueces (garantia basica), respeto de la presuncion de
inocencia, que los juicios no sean meras formalidades o solo aparenten ser un proceso
justo, plazo razonable, etcétera.

5 Ibidem, p. 549.

¢ Allan Ides y Christopher May: o. cit., p. 167.

v Richard J. Pierce Jr., Sidney A. Shapiro y Paul R. Verkuil: Administrative Law and Process,
5.2 ed., Nueva York: Foundation Press, 2009, p. 273.

® Francisco Diaz Revorio: Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Lima:
Palestra, 2004, pp. 495 ss.

© Ibidem, pp. 567 ss.

* Jbidem, pp. 269 ss.
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También el Tribunal Constitucional aleman ha reconocido el derecho general a la
tutela jurisdiccional derivado del Estado de derecho en relacion con los derechos fun-
damentales, como fundamento de la proteccién juridica en asuntos civiles.”

5. El debido proceso sustantivo

El debido proceso sustantivo es uno de los temas controvertidos del derecho constitu-
cional norteamericano, en el que se ha destacado su caracter contradictorio.” La Corte
Suprema lo articula para referir a ciertos valores, normalmente no establecidos expre-
samente en la Constitucion, que el gobierno no puede vulnerar si no tiene un inusual-
mente alto estandar de justificacion. Los antecedentes remotos se encuentran en el aflo
1798, e incluso el juez Marshall se aproximo al tema, pero las primeras formulaciones
aparecen en las discordias de Slaugther-House Cases, de 1873.%

En el caso Lochner contra Nueva York, de 1905 (este caso analizado en nuestros
dias resulta inaceptable en su conclusion, pero lo que interesa en este momento es el
razonamiento que se utilizd), la Suprema Corte declar la inconstitucionalidad de una
ley del estado de Nueva York que habia establecido topes a la jornada laboral en las
panaderias (el limite eran diez horas diarias o sesenta semanales). En la sentencia se
realiza una interpretaciéon muy amplia de la palabra liberty, haciéndola comprensiva
de los derechos econdmicos, y se concluye que la ley viola la libertad contractual. La
mayoria de la Corte no dice que la libertad contractual no pueda limitarse, sino que
dicha limitacion no estd justificada en el caso concreto (rechaza, por ejemplo, los ar-
gumentos basados en la salud de los empleados por no considerarlo suficientemente
acreditado). En la propia sentencia aparece una discordia del juez Holmes, quien si
considera razonable la limitacion de la libertad y agrega que con el criterio estricto de
la mayoria deberian considerarse inconstitucionales antiguas leyes como las de usura,
de descanso dominical, etcétera.>

Concretamente dijo el juez Peckham en Lochner:>

= Jiirgen Schwabe: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, Edit. Fundacién Honrad
Adenauer, 2009, p. 528 ss.

2 Sullivan y Gunther han destacado que aparece como un “green pastel redness” Kathleen M.
Sullivan y Gerald Gunther: Constitutional Law, Nueva York: Foundation Press, Thomson West, 15.*
ed., 2004, p. 485.

= Geoffrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela S. Karlan:
Constitutional Law, Nueva York: Aspen, 2005, p. 725 SS.

24 Kathleen M. Sullivan, y Gerald Gunther: o. cit., p. 492 ss.

» Tbidem, pp. 492-493: “[...] It must, of course, be conceded that there is a limit to the valid
exercise of the police power. Otherwise the 14™ Amendment would have no efficacy and the legis-
latures of the States would have unbounded power, and it would be enough to say that any piece of
legislation was enacted to conserve the morals, the health or the safety of the people. The claim of
the police power would be a mere pretext. In every case that comes before this court, therefore, the
question necessarily arises: Is this a fair, reasonable and appropriate exercise of the police power,
or is it an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference with the right of the individual to
his personal liberty or to enter into those contracts in relation to labor which may seem to him
appropriate or necessary for the support of himself and his family [...]. The question whether this
act is valid as a labor law, pure and simple, may be dismissed in a few words. There is no reasonable
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Por supuesto que debe entenderse que hay un limite al valido ejercicio de la fuer-
za publica. De otra forma la Enmienda n.° 14 no tendria eficacia, y las legislaturas
de los Estados tendrian poder ilimitado y seria suficiente con decir que cualquier
ley fue sancionada para preservar la moral, la salud o la seguridad de las personas.

El derecho a la fuerza publica seria un mero pretexto. Por lo tanto, en cada
caso que se presenta ante esta corte, la pregunta se plantea necesariamente: ;Es
esta una manera justa, razonable y apropiada de utilizar la fuerza puiblica, o es una
interferencia irracional, innecesaria y arbitraria con el derecho del individuo a su
libertad personal o a ser parte en determinados contratos en relacion a su trabajo
que le parezcan apropiados o necesarios para mantenerse econdmicamente él y su
familia [...].*

La pregunta sobre si esta norma es valida como ley laboral, pura y simple,
debe ser descartada en pocas palabras. No hay ningin argumento razonable para
interferir con la libertad de la persona o el derecho a la libertad contractual, me-
diante la determinacién de las horas de trabajo, en la profesién de un panadero.
No se argumento que los panaderos como clase no sean iguales en inteligencia y
capacidad a los hombres de otros oficios u ocupaciones manuales, o que no sean
capaces de defender sus derechos y cuidar por si mismos sin el brazo protector
del Estado, interfiriendo con su independencia de criterio y de accién [...].

Pensamos que el limite de la fuerza publica se alcanzé y pasé en este caso. No
existe, a nuestro juicio, ningin argumento razonable para sostener que esto es
bienestar para los individuos que entran al oficio de panadero.”

Sin perjuicio de otros casos, en Neebia contra Nueva York la Corte modificé en
parte el criterio anterior® al establecer que no hay derechos absolutos y que, si bien lo
normal es que el ejercicio de la propiedad y los contratos los definan los particulares, el
derecho cesa cuando se usa la propiedad en detrimento de otros o se ejerce la libertad
causando danos.”

Y seguramente uno de los cambios mas trascendentes del siglo XX lleg6 en la déca-
da del treinta, en el caso U.S. contra Carolene Products,’® en los que la Corte distinguié

ground for interfering with the liberty of person or the right of free contract, by determining the
hours of labor, in the occupation of a baker. There is no contention that bakers as a class are not
equal in intelligence and capacity to men in other trades or manual occupations, or that they are
not able to assert their rights and care for themselves without the protecting arm of the State, in-
terfering with their independence of judgment and of action [...]. We think the limit of the police
power has been reached and passed in this case. There is, in our judgment, no reasonable founda-
tion for holding this to be health of the individuals who are following the trade of a baker [...]".

*¢ El destacado, obviamente, me pertenece.

¥ Por supuesto que debe prescindirse de la ley considerada inconstitucional en 1905 y lo que
se persigue con la transcripcion es seialar como funciona el juicio de razonabilidad.

¥ Se cuestionaba una ley de Nueva York que habia establecido una comisién con poder para
fijar precios méximos y minimos a productos lacteos.

» Kathleen M. Sullivan, y Gerald Gunther: o. cit., p. 503. También Alberto B. Bianchi: Dindmica
del Estado de derecho. La seguridad juridica ante las emergencias, Buenos Aires: Abaco, 1996, p. 56.

3 Referfa a una ley que habia prohibido el transporte interestatal de un tipo de leche (filled
milk) por considerar que era perjudicial para la salud y por ser un fraude el producto ofrecido.
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entre los derechos protegidos por el bill of rights (enmiendas I a X) y luego volcados
en la enmienda XIV, que no pueden ser afectados por la ley salvo casos excepcionales
(los estandares para analizar la justificacion de la limitaciéon son muy elevados) y los
derechos econdémicos, que tienen una proteccion menos intensa.” Para los primeros
derechos solo en casos especiales y excepcionales podra el Estado justificar la restric-
cion legal del derecho, pero en los otros la exigencia es menor e incluso se presume que
las razones que llevaron al legislador a limitar el derecho existen y son validas salvo
que se pruebe lo contrario. El juez Stone, en su famosa nota al pie nimero 4, establecié
la distincién anterior, que no surge del texto constitucional.**

El debido proceso sustantivo reaparecié luego para referir a derechos no econémi-
cos, tales como reproduccion, familia, sexo, muerte. Respecto a estos derechos la Corte
ha sido extraordinariamente exigente a la hora de justificar eventuales limitaciones a
la libertad y a la privacidad de los individuos. Nuevamente es interesante reparar en
que el derecho a la privacidad que reconoce la Corte no surge en forma expresa de la
Constitucion. Con este enfoque protector de los derechos y exigente para aceptar leyes
que limiten la privacidad, la Corte se ha pronunciado, por ejemplo, sobre la problema-
tica del aborto en Roe contra Wade.

El modelo actual de debido proceso sustantivo se estructura sobre cinco pasos: 1) ;El
interés en cuestion esta calificado como libertad protegida bajo la clausula de debido
proceso? 2) ;Es la libertad protegida una de las que se reconocen como fundamenta-
les? 3) ;La ley cuestionada menoscaba o interfiere la libertad fundamental en forma
inapropiada? 4) En caso de que una libertad fundamental haya sido menoscabada, ;la
ley favorece sustancialmente a un interés gubernamental ineludible? 5) ;El gobierno
ha escogido la opcién que menoscaba menos la libertad para obtener su propésito?*

El debido proceso sustantivo es utilizado también en América Latina para referir a
la nocion de justicia que debe inspirar todo procedimiento juridico. No basta con la
formalidad, sino que la justicia y la razonabilidad del resultado es imprescindible para
cumplir con las exigencias constitucionales.’ De esta forma el debido proceso sustan-
tivo viene a completar el debido proceso instrumental. Es su consecuencia logica e
ineludible.

Sagiiés, por su parte, luego de mencionar los topes al poder reglamentario (dimen-
siones permitidas y dimensiones prohibidas) y de recordar que, conforme al debido

Geoflrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela S. Karlan: o. cit.,
pp. 762 ss.

3 Kathleen M. Sullivan, y Gerald Gunther: o. cit., p. 507 ss.; Alberto B. Bianchi: o. cit., p. 112 ss.

2 Paralos derechos de segunda categoria o nivel (los no preferidos), la Corte utiliza una suerte
de presuncion de constitucionalidad referida a la carga de la prueba: presume suficientes los moti-
vos que condujeron al legislador para la restriccion por ley del derecho (sin perjuicio de la prueba
en contrario que se produzca). En cambio, para los derechos especialmente protegidos, solo se
admite la constitucionalidad de la restriccién del derecho cuando se acrediten los motivos que
justifican la limitacion, los que se analizan con estdndares muy elevados de exigencia (sumamente
protectores de los derechos fundamentales) a los efectos de determinar si la limitacion es razona-
ble o no.

3 Allan Ides y Christopher May: o. cit., pp. 78 ss.

34 Neéstor P. Sagiiés: Elementos de derecho constitucional (2.* ed. actualizada y ampliada), Buenos
Aires: Astrea, 1997, tomo II, pp. 612 ss.
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proceso sustantivo, solo se consideran constitucionales las normas razonables, pasa a
analizar lo que denomina el test de razonabilidad, que estudia en tres niveles:

a. Razonabilidad normativa, que refiere a que la norma reglamentaria no puede
ser contradictoria con ninguna disposicion constitucional.

b. Razonabilidad técnica, que impone una apropiada adecuacion entre los fines
postulados por una ley y los medios que utiliza para lograrlos.

. Razonabilidad axioldgica, que refiere a una cuota basica de justicia, ya que no
puede aceptarse la constitucionalidad de una norma que consagra una mani-
fiesta iniquidad (cita ademas jurisprudencia argentina en este sentido).”

6. El debido proceso en la Constitucion uruguaya

El debido proceso legal tiene rango constitucional en Uruguay desde 1830.3 Si bien el
texto refiere principalmente al proceso penal, la garantia se ha ido ampliando y nadie
duda hoy de que, con el complemento del articulo 72 de la Carta y con el aporte del de-
recho internacional de los derechos humanos, la garantia existe aun fuera del proceso
penal. Incluso el articulo 66, parcialmente, da la base para el funcionamiento de esta
garantia en sede administrativa.

En este punto, aunque sin detenerme, debo hacer algunas precisiones. La separa-
cién entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos hu-
manos esta, a esta altura, totalmente superada. Dos han sido las posiciones modernas
que permiten analizar la cuestion en Uruguay. Una primera posibilidad interpretativa
consiste en considerar que la Constitucion, por la via del articulo 72, ha producido una
suerte de constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos y,
por lo tanto, a los derechos humanos comprendidos en este tltimo debe reconocérse-
les rango constitucional.” Una segunda variante consiste en reconocer la existencia de
un bloque de derechos compuesto por los derechos humanos de fuente constitucional,
los de fuente internacional y los derechos implicitos, aunque sin perder su naturaleza
juridica ni su fuente.’® Esta posicion fue tomada por la Suprema Corte de Justicia en
la sentencia del 19 de octubre de 2009. O sea que, en uno u otro enfoque, el debido
proceso en Uruguay debe analizarse tanto en la Constitucion como con el derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

% Ibidem, pp. 698 -702.

3¢ El articulo 136 de la Constitucion de 1830 establecia similar texto al actual articulo 12, salvo
el uso de la palabra ninguno en lugar de nadie.

¥ Juan P. Cajarville Peluffo: “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la
Constitucion uruguaya”, en Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramon Real, Montevideo,
1996. También Martin Risso Ferrand: “Instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nos y el articulo 72 de la Constitucion’, en Quinto Coloquio de Derecho Piiblico, Montevideo: Editorial
Universidad. Y también en “La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion
Americana delos Derechos y Deberes del Hombre y la Constitucion Uruguaya’, en Derechos humanos,
Montevideo: Amalio Fernandez, 1999, pp. 61 ss.

% Me remito a lo dicho en Martin Risso Ferrand: Algunas garantias bdsicas de los derechos
humanos, Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2008, capitulo I.
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El articulo 12 de la Constitucion, cuando establece que nadie puede ser penado ni
confinado sin forma de proceso y sentencia legal, esta dando la pauta clara del debido
proceso penal, que se complementa con lo dispuesto en los articulos siguientes.

Como senala Korzeniak, no es sencillo lograr una definicién completa de este con-
cepto de debido proceso, razén por la cual los autores optan en general por describir sus
principales componentes.® Y este mismo autor sefiala como caracteristicas principales
del principio las siguientes:

1) Enprimerlugar el proceso penal debe sustanciarse conforme a normas juridi-
cas de cierta jerarquia superior: la ley —sin perjuicio de las pautas o pres-
cripciones constitucionales—, segn surge del articulo 18 de la Constitucion.

2) La pena estd condicionada a la sustanciaciéon completa del proceso y al dic-
tado de la sentencia (legal) correspondiente. Antes de esto no puede haber
pena.

3) Tanto el delito como la pena tienen que encontrarse debidamente estableci-
dos antes de la actuacion del sujeto (irretroactividad de la ley penal).

4) Los jueces actuantes tienen que ser imparciales (debe haber posibilidad de
recusacion y ademas aparece la prohibicion del articulo 19 de los juicios por
comision), responsables (articulo 23) e independientes (asegurado con base
en el principio de separacion de poderes).

5) Las partes deben recibir en el proceso un tratamiento igualitario (articulos
20y 21).

6) El acusado debe tener la posibilidad real y efectiva de ejercer su defensa y
aportar las pruebas que correspondan a su derecho.

7) A suvez, el acusado tiene el derecho a ser asistido por un abogado defensor.

Sin perjuicio de la caracterizacion anterior del debido proceso, sin duda correcta,
debe senalarse que en la actualidad no parece que la Constituciéon consagre a texto
expreso todos los componentes de este principio, aunque serd necesario concluir en el
rango constitucional de todos ellos con base en el articulo 72, y en la medida en que el
debido proceso es una garantia inherente a la personalidad humana, o bien por formar
parte del bloque de los derechos humanos.

Por tal motivo parece razonable encarar el analisis de este principio de debido pro-
ceso penal, siguiendo en lineas generales el desarrollo del Pacto de San José de Costa
Rica (basicamente el articulo 8.°), y sefialando en cada caso cudl es la solucion consti-
tucional, si la hay, o cual es la que debe recibir reconocimiento constitucional con base
en el articulo 72 de la Constitucion.

En este punto pueden separarse ciertos componentes exclusivos, o basicamente ex-
clusivos, del proceso penal y otros comunes a todo tipo de proceso. Entre los primeros
cabe destacar los siguientes.

3 José Korzeniak: Derecho Constitucional 2°, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
1987, p. 98.
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Dice el articulo 8.° del Pacto de San José:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Es claro que esta norma abarca cualquier proceso. El juzgado o tribunal debe haber sido
establecido con anterioridad, con lo que aparece una referencia a los juicios por comision,
o sea, a aquellos tribunales creados con la finalidad de juzgar por delitos ya cometidos. Este
juicio por comision esta expresamente vedado por el articulo 19 de la Carta.

Todo sujeto tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Esta presuncion de inocencia hasta tanto se pruebe lo con-
trario, tiene regulacion constitucional parcial en el articulo 20 cuando prohibe que los
acusados sean tratados en las declaraciones o confesiones como reos.

La Convencion refiere también a un derecho no establecido en la Constitucion:
el derecho del acusado a ser asistido gratuitamente por traductor o intérprete si no
comprende o no habla el mismo idioma que el tribunal. No puede dudarse del rango
constitucional de este derecho.

El Pacto de San José exige, ademas, la comunicacion previa y detallada al inculpado
de la acusacion formulada. Si bien el articulo 22 de la Carta hace referencia a que todo
juicio criminal empezara por acusacion de parte o del acusador publico, sin establecer
la obligacién de comunicar detalladamente su alcance al acusado, no se ha negado, ni
puede negarse, rango constitucional a la garantia en analisis.

El acusado debe disponer de tiempo suficiente y de medios adecuados para preparar su
defensa. El Pacto establece el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor a su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defen-
sor, pero al respecto debe tenerse presente que en la legislacion nacional, por lo general, la
practica ha sido la de prohibir la autodefensa penal, imponiendo la obligacion de que actde
un defensor, sea este elegido por el acusado o bien uno de oficio. Sin duda nos encontramos
ante una norma contraria a la tradicién nacional, pero no creo que esto sea suficiente para
negarle su condicion de derecho que compone la nocién de debido proceso.

En caso de no elegir defensor el acusado o de no tener medios para pagarlo, el
Estado debe proporcionarle gratuitamente uno. El articulo 16 de la Constitucién prevé
la presencia del defensor para la declaracion del acusado, asi como en todas las dili-
gencias sumariales, aunque sin duda el derecho a la defensa es méas amplio y asi debe
reconocerse.

También forma parte del concepto del debido proceso el derecho del acusado (a tra-
vés de su defensor) a interrogar a los testigos presentes, asi como a solicitar y obtener
la citacion de testigos y peritos que contribuyan a esclarecer los hechos.

Se reconoce también el derecho del acusado a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, a lo que se agrega la prevision del articulo 20 de la
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Constitucion en cuanto a la aboliciéon de los juramentos de los acusados en sus decla-
raciones y confesiones.

La Constituciéon uruguaya veda en el articulo 21 el juicio penal en rebeldia y, a su
vez, en el articulo 22 —parte final— prohibe las pesquisas secretas durante la sustan-
ciacion del proceso penal.*

El condicionamiento de la pena al dictado de sentencia legal forma parte inseparable del
debido proceso. El articulo 12 condiciona expresamente la procedencia de una pena o del
confinamiento (que es establecer una restriccion en la libertad ambulatoria de un sujeto,
prohibiéndole por ejemplo salir de determinada zona) al proceso y a la sentencia legal.

Intimamente vinculados con este concepto de sentencia legal aparecen los prin-
cipios de que no hay delito ni pena sin ley previa que lo establezca, que refieren a la
imposibilidad de que una ley que establezca un delito, su pena o torne mas severa
esta ultima tenga efecto retroactivo. También corresponde mencionar en este punto el
principio non bis in idem, que implica que un individuo absuelto por sentencia firme
no puede ser sometido nuevamente a juicio penal por los mismos hechos. A su vez,
este articulo 12 implica la imposibilidad de que sanciones penales puedan ser impues-
tas por la autoridad administrativa.*

Pero ademas de lo anterior, que permite aproximarse a una nocion general del de-
bido proceso, existen elementos claros que exceden el proceso penal y que se aplican
a todo tipo de proceso judicial. En efecto, el Pacto de San José hace referencia a un
concepto de debido proceso mas amplio, que abarca las materias civil, laboral, fiscal,
etcétera. En este sentido cabe sefalar:

1. Elderecho a ser oido (el dia ante el tribunal) por el tribunal competente, con
todas las garantias del caso y en un plazo razonable. Surge de aqui un limite a
laley (que conforme al articulo 18 de la Carta es la que fija el orden y las for-
malidades de los juicios), en tanto no podra ser desconocido ni menguado
este derecho, y en especial debera atenderse al plazo razonable.

2. Eljuez o tribunal debe ser independiente, lo que asegura la Carta mediante
la adopcién del principio de separacion de poderes. Ademas, del articulo
239 y siguientes surge que los jueces, en cuanto al ejercicio de la funcién
jurisdiccional que se les ha confiado, gozan de independencia aun frente a
la Suprema Corte de Justicia, que no podrd impartir instrucciones en dicha
materia. Asi se asegura razonablemente la independencia del magistrado,
que estara a salvo de presiones ajenas al Poder Judicial, o aun internas.

De todas formas, uno de los criterios que se utilizan a veces para evaluar a los
jueces de primera instancia y definir eventuales ascensos es el del numero de

+ Conforme el articulo 113 del Codigo de Proceso Penal uruguayo, el sumario es precedido de
una instancia denominada presumario que, conforme a dicha norma, es de naturaleza “reservada”
Mucho se ha discutido la constitucionalidad de esta reserva del presumario y se ha dudado de su
compatibilidad con el articulo 22 de la Carta. La Corte se ha pronunciado sobre la regularidad
constitucional de esta reserva en varias oportunidades (por ejemplo, en La Justicia Uruguaya, caso
11341).

4 Justino Jiménez de Aréchaga: o. cit., tomo I, pp. 242 ss.
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sentencias revocadas en segunda instancia. Este criterio, ademas de dudoso
en cuanto a su justificacion técnica, es perjudicial para la independencia del
magistrado, ya que, indirectamente, puede afectar su independencia con la
tendencia, consciente o inconsciente, a buscar la conformidad con el 6rgano
de segunda instancia.

3. El juez, ademds, debe ser imparcial, y por lo tanto deberda excusarse de
intervenir en cada caso concreto en que su imparcialidad esté afectada, y si
no lo hace, el acusado podra recurrir al instituto de la recusacion para no ser
juzgado por un juez que, por alguna causa, pueda no presentar la garantia de
imparcialidad. La recusacién no esta establecida a texto expreso en la Carta,
pero en tanto estd intimamente asociada a la exigencia de imparcialidad,
debe reconocérsele rango constitucional.

4. Se destaca el obvio derecho a la igualdad de las partes en el proceso como
elemento basico del debido proceso legal. No debe olvidarse tampoco el de-
recho a recibir, durante el proceso, un trato conforme con la dignidad de la
persona humana.

5. Aun cuando pudiera dudarse de si esta comprendida en el debido proceso
o si es una consecuencia de él, debe mencionarse la responsabilidad por lo
actuado, ya sea del juez (con responsabilidad directa sobre la base del ar-
ticulo 23) o de todos los actuantes (fiscales, peritos, etcétera) segtn el articu-
lo 25 de la Carta si son funcionarios publicos, o conforme al derecho comutn
sinolo son. Y por supuesto que siempre estara la responsabilidad del Estado
conforme al articulo 24 de la Constitucion.

6. Para finalizar con este punto cabe mencionar, como garantia respecto a la
regularidad del proceso, que este debe ser publico (articulo 8, inciso 4, de la
Convenciéon Americana), asi como el derecho de recurrir (lograr un segun-
do andlisis) la sentencia.

7. Dos aspectos centrales

Sin perjuicio de que todos los componentes del debido proceso son relevantes, hay dos
que resultan basicos. A saber:

1. ;Ante quién debe cumplirse el debido proceso?
2. ;Cudles son las condiciones que debe presentar la autoridad decisora para
poder cumplir con las pautas del debido proceso legal?

7.1. ;Ante quién debe cumplirse el debido proceso?
Para aproximarse a la respuesta debe formularse una pregunta previa: jel legislador

tiene discrecionalidad para determinar cudl es la sede, o ante qué autoridad puede
sustanciarse el debido proceso, o esta limitado por criterios constitucionales?
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En mi opinién es muy claro que la ley carece de discrecionalidad a estos efectos, o,
si se prefiere, que la discrecionalidad es muy limitada en la materia.

En los casos de controversia entre dos sujetos la sede competente para la solucion
no puede ser otra que el Poder Judicial. Esto no es mas que la consecuencia logica
del principio de separacién de poderes: a) quien establece las normas generales no
las ejecuta ni resuelve los conflictos entre particulares con autoridad de cosa juzgada;
b) quien ejecuta las normas generales no las establece ni resuelve los conflictos entre
particulares con autoridad de cosa juzgada, y c) quienes resuelven los conflictos entre
particulares con autoridad de cosa juzgada no establecen las reglas generales ni las
ejecutan.

Cabe entonces preguntarse si la extension de la competencia del Poder Judicial, lo
que refiere a la jurisdiccion propiamente dicha, tiene un alcance constitucional o si,
por el contrario, la ley puede extenderla o limitarla segun le plazca.

Analizando la Ley Fundamental de Bonn, Wolfgang Heyde,* en términos total-
mente trasladables a nuestra Constitucidn, ha sefialado:

La Ley fundamental no solo ha colocado a la jurisdiccion en el mismo plano
que los otros poderes, sino que, en cierto modo, ha singularizado la judicatura de
entre el sistema de los tres poderes sancionados [...] La posicion juridica de los
jueces, la organizacion de los tribunales y la configuracion de los procesos judi-
ciales son parte esencial del Estado de derecho. Solo la existencia de tribunales
imparciales, independientes, puede garantizar, en dltimo término, el respeto a
las leyes y el imperio de la justicia. Por esta razén, el Tribunal Constitucional ha
seflalado una vez mas que el postulado del Estado de derecho exige una practica
juridica concorde con su funcién [...] En la entretanto histdrica configuracion
de la Ley Fundamental, el principio de separacion de poderes comporta neutra-
lidad judicial. En este sentido, es connatural a la actividad judicial que se ejerza
por un tercero no involucrado, que se caracteriza por su independencia objetiva
y personal. Nadie debe ser juez en sus propios asuntos. Ello supone, simultanea-
mente, que los tribunales estan organicamente diferenciados de las autoridades
administrativas: no es licita una imbricacion personal demasiado estrecha entre
los érganos del poder judicial y del poder ejecutivo [...] En el enunciado del
articulo 92 GG, segtn el cual el poder judicial se confia a los jueces, estd con-
tenida la disposicion juridico-positiva de que las tareas de la jurisdiccion tinica y
exclusivamente puedan ser desempefiadas por jueces. Nunca deberd el legislador
ordinario remitir para ejecucion a instancias distintas de los tribunales lo que por
su contenido corresponda a la justicia. Por ello procede aclarar qué corresponde al
tribunal, qué sea jurisdiccion.

Y continta este autor sefalando:

+ E. Benda, W. Maihofer, J. Vogel, C. Hesse y W. Heyde: Manual de derecho constitucional,
Madrid: Marcial Pons, 2.% ed., 1996, pp. 767 ss.
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La precision material acerca de lo que conceptualmente sea jurisdiccion plan-
tea, sin embargo, considerables dificultades. Ello se aprecia en la variedad de in-
tentos de definicion en la bibliografia. En general, apuntan a una caracterizacion
material de la jurisdiccion, pero acaban describiendo en parte no el concepto
sino la funcién. Esto es valido, por ejemplo, para la clarificadora definicion de
STERN. Segun ¢él, la jurisdiccion es el dictamen juridico sobre casos en aplicacion
del derecho vigente y via tramites especialmente reglados, que aboca a una deci-
sién vinculante por un 6rgano estatal imparcial [...] Hasta la fecha, la doctrina
y la jurisdicciéon no han desarrollado, aparte de las areas particularmente men-
cionadas y las expresas directrices a los jueces, criterios materiales reconocidos
en general para las tareas propias de la jurisdicciéon. Tampoco proporciona ayuda
en demasia la alusion a la seriedad de la intervencién y a su importancia para
la situacién juridica del ciudadano, que por su naturaleza requerian de garantia
mediante un procedimiento judicial.

Asumiendo las dificultades evidentes para la determinacién de la nocién de juris-
diccién en sentido material, puede intentarse, como he hecho en el pasado,” un ana-
lisis tendiente a descubrir cuales son las caracteristicas o los elementos que surgen de
la Carta uruguaya para determinar qué es la jurisdiccion. Y en este sentido es posible
realizar algunas comprobaciones con base en el texto constitucional vigente.

7.1.1. Primera constatacion

Surge de la Constitucion la clara actuacion del juez como garante de la libertad fisica
de los individuos. Esto se desprende del articulo 15, que requiere, para que pueda pro-
cederse al arresto de una persona, infraganti delito o la existencia de semiplena prueba
y “orden escrita de juez competente”; del articulo 16, que establece la obligacion del
juez de tomar declaracion al arrestado dentro de las veinticuatro horas siguientes al
arresto y la obligacion de que comience el sumario (el proceso penal) dentro de las
cuarenta y ocho horas; del articulo 17, que regula el recurso de habeas corpus; del ar-
ticulo 27, que faculta al juez a disponer la libertad bajo fianza del detenido, etcétera.

También se requiere orden del juez (y solo se podra expedirla en los casos previstos
por la ley) para proceder a un allanamiento del domicilio (hogar) de un individuo
(articulo 11).

Respecto a la Suprema Corte de Justicia hay atribuciones jurisdiccionales expre-
sas: a) declarar la inconstitucionalidad de las leyes y de los decretos de los gobiernos
departamentales con fuerza de ley en su jurisdiccion (articulos 256 ss.), y b) las que
surgen del numeral 1.° del articulo 239 de la Carta: juzgar a todos los infractores de la
Constitucion, sin excepcion alguna; sobre delitos contra el derecho de gentes y causas
de almirantazgo; en las cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros

# Me remito a Derecho constitucional, 2.* ed. act., Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, 2006, capitulo XX.
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estados; conocer en las causas de diplomaticos acreditados en la republica, en los casos
previstos por el derecho internacional.

Es evidente que lo anterior permite realizar una primera aproximacion al concepto
constitucional de jurisdiccion, ya que los casos mencionados se encuentran incuestio-
nablemente reservados a los jueces conforme la Carta uruguaya.

7.1.2. Segunda constatacion

De la constatacion anterior se desprende un cierto criterio constitucional en cuanto a
que la competencia exclusiva del Poder Judicial alcanza a una serie de tareas tradicio-
nalmente importantes que, debido a la severidad de la intervencién y a su importancia
para la situacion juridica del individuo, en mayor medida precisan de las garantias de
un proceso judicial. Advertimos un pardmetro de intensidad que permite continuar la
aproximacion a la nocion de jurisdiccion para la Constitucion.

7.1.3. ‘Tercera constatacion

Pero especialmente, hay que reparar en el articulo 12, que, sin perjuicio de referirse a la
libertad fisica de las personas, tiene clara incidencia en el tema en analisis. El articulo
12 establece que “nadie sera penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia
legal”. Sobre esta disposicion deben formularse algunos comentarios.

La mencion a forma de proceso ha sido interpretada siempre como una referen-
cia clara a la nocion de debido proceso, lo que presupone la participacion del Poder
Judicial, y esto, a su vez, es confirmado con la referencia a la sentencia legal y otras
disposiciones constitucionales ya citadas.

La nocidn de pena plantea algunos problemas, ya que es sabido que puede hablarse
al menos de tres tipos de sanciones: penales, civiles y administrativas. La doctrina no
ha sido unanime ni clara a la hora de distinguir las sanciones penales de las admi-
nistrativas, e incluso algunos autores han sostenido la inexistencia de diferencias de
fondo entre unas y otras. Pero es claro que, pese a las dificultades, es necesario encon-
trar un criterio diferencial en la materia. En la Constituciéon encontramos referencias
claras a ciertas penas, algunas permitidas* y otras prohibidas.# Las primeras pueden
ser aplicadas solo por un juez; las segundas, por ninguna autoridad de la Republica.

Sin embargo, también la historia nacional y la actualidad presentan casos de nor-
mas legales que establecen verdaderas penas pero que, escondiéndolas bajo la aparien-
cia de una sancién administrativa, se pretende, en forma inconstitucional, que sean
aplicadas por una autoridad administrativa. Es el caso de la expulsiéon de un individuo

# Penitenciarfa y prision (articulos 27 y 80), inhabilitacién para ocupar cualquier empleo pu-
blico (articulo 77, numeral 4), destierro e inhabilitacion para el ejercicio de los derechos politicos
(articulo 80, numeral 5), confinamiento (articulo 12), y confiscacién de bienes por motivos no
politicos (que se desprende del articulo 14).

4 Muerte, prision perpetua, confiscaciéon de bienes por motivos politicos, prisién por deudas,
mortificacién del penado.
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de territorio nacional dispuesta por el Poder Ejecutivo, que lo considera indeseable,*
y la sancion de inhabilitacion del articulo 23 del decreto-ley 15322.4 En ambos casos
estamos frente a penas encubiertas e inconstitucionales por eludir la actuacion juris-
diccional y las garantias del debido proceso.

7.1.4. Cuarta constatacion

Por ultimo, saliendo de la problemética de las penas, parece claro que ciertas medidas
excepcionalmente graves, de la mayor intensidad sobre un sujeto de derecho, deben
ser establecidas por ley y aplicadas bajo la forma del debido proceso judicial, esto es,
en sede judicial.

Veamos algunos casos. La determinacion de un tributo cuenta con tres etapas bien
nitidas: a) la norma legal, que es la inica que en forma clara puede establecer el tributo
y dar las bases precisas para su liquidacion; b) la liquidacién en un caso concreto, que
no refiere a determinar la intensidad del tributo, sino solo a trasladar los criterios le-
gales a una situacion particular, y c) la solucién de eventuales controversias a cargo del
Poder Judicial o del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Otro caso es el de las sanciones administrativas. En esta hipdtesis un sujeto ha rea-
lizado un acto, un hecho o una omision incluido entre los comportamientos definidos
como ilicitos por el derecho vigente. En este caso corresponde que se le aplique una
sancion que debe estar claramente determinada en cuanto a su intensidad, su monto
y sus alcances en el derecho objetivo. Por supuesto que se excluyen de la potestad ad-
ministrativa de aplicar sanciones: a) las faltas administrativas que encubren un delito
(como ya fue analizado), y b) ciertas sanciones de inusual gravedad, como la clausura
de un establecimiento comercial por la Direccién General Impositiva, en cuyo caso se
requiere la intervencion jurisdiccional.

7.1.5. Inconstitucionalidad de la imposicion
del procedimiento arbitral en lugar del Poder Judicial

;Es el procedimiento arbitral una via idénea para cumplir con la garantia del debido
proceso o se esta eludiendo la sede judicial, que es la natural y la constitucionalmente
correcta? En Uruguay siempre se ha aceptado que la competencia jurisdiccional, en
tanto aptitud para resolver los conflictos, corresponde a la Suprema Corte, los tri-
bunales de apelaciones y juzgados, conforme el articulo 233 de la Constitucion. Esto

4 Al respecto, Daniel Ochs: “Un caso reciente de aplicacion de la ley de indeseables’, en
Revista de Derecho Puiblico, n.° 6, Montevideo, 1994. Luis Arcos Ferrand: “La constitucionalidad de
las facultades del Consejo de Ministros en materia de deportacién de indeseables”, en Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Administracién, tomo 37.

+ Carlos Delpiazzo: “Las potestades del Banco Central del Uruguay’, en Estudios juridicos en
memoria del Dr. Alberto Ramén Real, Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, p. 227.
También Anibal Cagnoni: “;Penas en via administrativa? El articulo 23 del decreto-ley 15.323”, en
Revista de Derecho Publico, n.° 13, 1998, p. 171 ss.
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significa que todos tenemos un derecho constitucional implicito a que nuestras dife-
rencias se ventilen ante dicho poder de gobierno.

Por supuesto que nadie ha objetado la pertinencia de los procedimientos arbitrales,
que incluso estan regulados en el Codigo General del Proceso, pero en la medida en
que la ley —salvo habilitacién constitucional expresa— no es idonea para limitar la
competencia del Poder Judicial (extrayendo casos de su orbita para conferirlos a una
autoridad distinta) ni para limitar el derecho de todo sujeto de derecho a buscar el
amparo del juez, los arbitrajes son solo aceptables cuando las partes los han acordado
(voluntariamente, valga la redundancia). En otras palabras, la ley no puede imponer
que ciertos casos se elucidaran por la via del arbitraje, vaciando de contenido la fun-
cion jurisdiccional y la propia competencia del Poder Judicial.

Lo anterior siempre ha sido unanimemente aceptado en el Uruguay. Basta recordar
el célebre trabajo de Alberto Ramoén Real, “La funcioén jurisdiccional es privativa del
Poder Judicial salvo excepciones constitucionales expresas’* para descartar toda ar-
gumentacién en contrario.

En efecto, la Constitucion contiene excepciones expresas —por ende, de interpre-
tacion estricta— al principio general recordado por REAL. A mero titulo de ejemplo
pueden mencionarse el juicio politico, las competencias jurisdiccionales de la Corte
Electoral o las competencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Pero mas
alla de las excepciones constitucionales expresas no puede imponerse la solucion de
los conflictos fuera del Poder Judicial, salvo acuerdo de partes.

Sagiiés ha analizado también el concepto de juez natural y rechaza la sustraccion de
competencia del Poder Judicial para otorgar competencia a jueces no naturales,* aje-
nos al sistema organico. El Tribunal Constitucional aleman, por su parte, ha analizado
la nocidn del juez legitimo para definir la impropiedad de que, aun dentro del sistema
judicial, actiie un juez que no es aquel al que legitimamente le corresponde el asunto.®

También la Corte Interamericana ha reflexionado sobre la normas internas que im-
piden el acceso a los jueces del Poder Judicial (jueces naturales) y, por ejemplo, en el
caso Cantos contra Argentina sefialo:

[...] cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o difi-
culte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que
no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de
justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencién.”

Asimismo ha senalado que debe utilizarse un criterio restrictivo para entender
la nociéon de otras autoridades que puedan ejercer la funcion jurisdiccional* Esto

4 En La Justicia Uruguaya, tomo XVII, pp. 47 ss.

4 Néstor Sagiiés: Elementos..., o. cit., tomo 2, pp. 642 ss.

5 Jiirgen Schwabe: o. cit., pp. 514 ss.

s César Landa Arroyo (comp.): Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Lima: Palestra, 2005, pp. 802 ss.

52 Tbidem, p. 1240 ss. Caso Tibi contra Ecuador.
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ultimo se refiere a situaciones que no existen en Uruguay, las cuales pueden asegurar
la existencia de jueces en todo el territorio todos los dias del ao.

7.2.;Cuales son las condiciones que debe presentar la autoridad
decisora para poder cumplir con las pautas del debido proceso legal?

La respuesta a esta interrogante es extraordinariamente sencilla. La autoridad deciso-
ra, que resuelve la controversia, debe ser imparcial. Esto se asocia légicamente con la
nocién de independencia, ya que poca imparcialidad podra haber si el decisor esta de
alguna forma vinculado a alguna de las partes en el proceso.

La imparcialidad, garantia inequivoca del debido proceso, se garantiza con una se-
rie de elementos (el principio de separacion de poderes para salvaguardar al juez de
posibles injerencias de los poderes politicos; la estabilidad de los magistrados judi-
ciales, que no deben temer represalias o consecuencias negativas por sus sentencias;
garantias de independencia aun dentro del propio sistema organico judicial, conforme
a las cuales no pueden los d6rganos jerarcas, ni siquiera la Suprema Corte, dar ins-
trucciones a un juez en cuanto a cdmo debe actuar en el ejercicio de su competencia
jurisdiccional; etcétera), y cuando la imparcialidad se viola aparece el ya mencionado
instituto de la recusacion.

Pero, siendo tan importante esta garantia de imparcialidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha delimitado claramente sus alcances. Asi, refiriendo a la im-
parcialidad que no dan los tribunales militares para juzgar a los militares, se ha sefnala-
do que estos no acreditan imparcialidad por la forma de designaciéon de sus miembros,
ya que puede existir una suerte de coaccion sobre los jueces militares por el riesgo de
no volver a ser designados o sufrir otros perjuicios.” Me permito agregar que basta
con que exista esta posibilidad para que el requisito de imparcialidad no se cumpla.
Esta hipotesis es imposible dentro del Poder Judicial, salvo en casos en que sea parte el
propio Poder Judicial, lo que requiere de otras garantias que no corresponde analizar
en este momento.

8. ;Cuales son las garantias de fondo
que requiere la nocion de debido proceso?

Si bien en Uruguay no ha sido frecuente la expresion debido proceso sustantivo, creo
que esta es casi una consecuencia obvia del debido proceso instrumental y puede ad-
mitirse sin dificultades con rango constitucional. Esto es, la sentencia a dictarse para
solucionar una controversia, ademads de respetar las garantias formales, debera cum-
plir con las condiciones sustantivas del debido proceso, y debera basarse en elementos

5 César Landa Arroyo (comp.): o. cit., pp. 401 ss. Caso Cantoral Benavides contra Perii. Y
similar criterio se sostuvo en los casos 19 comerciantes contra Colombia y en Castillo contra Perti,
rechazando por el mismo motivo la pretendida imparcialidad de tribunales militares para juzgar a
sus miembros. Ibidem, pp. 822 ss., 438 ss.
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objetivos, acreditados suficientemente y que puedan sortear satisfactoriamente el
juicio de razonabilidad y el juicio de proporcionalidad. Solo una decisién coherente
con el valor justicia, razonable (por oposicién a arbitraria) y conforme el principio de
proporcionalidad (por oposicién a desproporcionada o excesiva) podra ser admitida
como decision constitucionalmente valida en el marco de un debido proceso.

9. Conclusiones

El debido proceso, con cerca de ocho siglos de desarrollo, aparece en nuestros dias
como una de las garantias basicas de los derechos humanos. Desde un origen en que la
preocupacion central estaba orientada hacia las garantias de la libertad fisica y propie-
dad, hoy abarca a todos los derechos humanos sin excepcion alguna.

Si bien nadie discute la importancia de este principio, ni podria discutirla, se apre-
cia que muchas veces se pierde la perspectiva y se termina desnaturalizandolo o pres-
cindiendo de algunos de sus componentes basicos, transformando la garantia en una
farsa meramente formal que encubre inadmisibles violaciones de los derechos.

Las carencias del proceso penal uruguayo son sin duda insostenibles. Lo mismo
ocurre con retrocesos evidentes en el debido proceso en sede administrativa, donde la
proteccion y las garantias de los administrados y funcionarios cada vez se ven mas re-
cortadas con base en nociones como el interés publico, el interés de la Administracion,
la eficacia y la eficiencia.

Por su parte, y sumado a lo anterior, es inaceptable que se pretenda a veces prescin-
dir del valor justicia y se olviden los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
tanto para los actos del propio proceso como para su resultado. Unicamente podremos
hablar de debido proceso cuando este y su resultado (la sentencia) sean compatibles
con el valor justicia, con la razonabilidad y la proporcionalidad.

El debido proceso es una de las garantias de los derechos mads antiguas, y, pese a su
prestigiosa historia, al igual que a veces ocurre con el sabio principio de separacién
de poderes, muchas veces se olvida o malinterpreta. Sin duda la proteccion de los
derechos humanos pasa, entre otras cosas, por una reafirmacion en la realidad, en lo
sustancial, en la vida diaria, de este principio.
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RESUMEN
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ABSTRACT
This paper is a critical analysis of some omissions in the law which creates the Plurinational Constitutio-
nal Court, specifically with respect to its constitutional proceedings. Some suggestions are made for each
omission, based on the doctrine and the constitutional proceedings in force in other countries. My aim is to
contribute to the development of the Code of Constitutional Procedure which, in view of the deadline esta-
blished in the abovementioned law, should be prepared as soon as possible. This code, devoted specifically
to constitutional procedure, will be the second national law of its kind in all of South America.

Keywords: constitutional procedure, constitutional courts, constitutional jurisdiction, constitu-
tionality control, protection of fundamental rights, political Constitution, Bolivia.

1. Introduccion

Bolivia, desde la reforma constitucional de 1994, adopt6é un modelo de control consti-
tucional concentrado o doctrinalmente denominado europeo kelseniano,’ cuya princi-
pal caracteristica es el ejercicio de la jurisdiccion constitucional a través de un tribunal
especializado e independiente de otros poderes del Estado: el Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP). Este, por encargo constitucional, vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad y precautela el respeto y la vigen-
cia de los derechos y garantias constitucionales.

2. Esenciay finalidad de los procesos constitucionales

2.1.Esencia de procesos constitucionales disefados
para la tutela de derechos constitucionales

« Son procesos sumarios, de ejecucion inmediata dada la naturaleza del bien
juridico protegido.

« Su ambito de proteccion abarca derechos con rango constitucional y dere-
chos con rango supraconstitucional (bloque de constitucionalidad).

« Proporcionan al afectado una legitimacion activa amplia.

« Estan investidos del principio de informalidad.

« Vigentes aun en estados de excepcion.

' La Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional n.° 027 fue promulgada y publicada el 6 de
julio de 2010.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 143

2.2. Finalidad de los procesos constitucionales
diseinados para la tutela de derechos constitucionales

o Tutela de derechos y garantias constitucionales ante amenaza o violacién de
derechos con rango constitucional o supraconstitucional.

o Reposicidn de las cosas al estado anterior de la amenaza o violacion de tales
derechos.

o Acceso a la justicia constitucional a través de un recurso sencillo, rapido y
efectivo.

« Cumplimiento de disposiciones legales o actos administrativos cuya inac-
cién implique violacién de tales derechos.

2.3. Esencia de procesos constitucionales
disenados para el control normativo

Son procesos constitucionales especialmente disefiados para la abrogacion, deroga-
cién o inaplicacion por el TCP de normas contrarias a una contrastacion e interpreta-
cién desde la Constitucion y conforme a ella.

2.4. Finalidad de procesos constitucionales
disenados para el control normativo

 Garantizar la supremacia de la Constitucion.
« Garantizar la separacion de poderes.
 Garantizar un Estado de derecho constitucional.

3. Omisiones inherentes a los procesos
constitucionales en la LTCP

La Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (a partir de ahora LTCP) presenta im-
portantes omisiones en los procesos constitucionales, aspecto que pasamos a abordar.

3.1 Ausencia de principios técnicos fundamentales

El legislador omiti6 incluir principios técnicos fundamentales que mencionamos a
continuacion.

a. Principio pro libertatis: Este principio busca garantizar por parte del juez
constitucional la interpretacion mds favorable a la tutela de los derechos fun-
damentales cuando se presente un conflicto constitucional.

b. Principio pro actione: “Este principio suele conocerse con el nombre de prin-
cipio pro accione o principio favor processum. Este principio consiste en la
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facultad que tiene el juez de decidir a favor de la admision de la demanda o
de la continuacion del proceso, en aquellos casos en los que tenga una duda
razonable respecto de si se esta ante un caso de improcedencia de la deman-
da o de conclusion del proceso.”

c. Principio de separacion de funciones: “Este principio fundamental, conocido
también en la doctrina cldsica como el principio de la division de poderes,
implica la distribucién de competencias y potestades entre diversos 6rganos
estatales para el ejercicio del poder, de manera que esa distribucion se cons-
tituya en una limitacion para cada 6rgano de poder, el que solo podra ejercer
las potestades que forman parte de su competencia”?

d. Principio de jerarquia normativa: “El principio de jerarquia normativa con-
siste en que la estructura juridica de un Estado se basa en criterios de grados
y niveles jerdrquicos que se establecen en funcion de sus 6rganos emisores,
su importancia y el sentido funcional. Significa que se constituye una pira-
mide juridica en la que el primer lugar o la cima lo ocupa la Constitucion
como principio y fundamento de las demas normas juridicas”.*

3.2. Imprecisa redaccion de la subsidiaridad
en el proceso de amparo constitucional

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 25.°, disposicién
primera, proclama:

Articulo 25.- Proteccion Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, ain cuando
tal violacidn sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones
oficiales. [cursivas afiadidas].

De la lectura atenta sobre lo apuntado en la norma convencional concluimos que
por la esencia y finalidad de los procesos constitucionales destinados a la proteccién
de los derechos y garantias fundamentales el Estado boliviano tiene la obligacion de
garantizar un recurso sencillo (libre de formalidades), rapido (que la tutela sea inme-
diata dada la naturaleza del bien juridico protegido) y efectivo (que permita de manera
practica y real el cese de la amenaza o conculcacidn del derecho). En este sentido, si
analizamos lo que establece el articulo 76.° de la LTCP al disponer taxativamente que
la acciéon de amparo no procedera cuando exista otro medio o recurso legal para la

* Luis Castillo Cérdova: Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Lima: ARA, 2004,
p- 131

3 José Antonio Rivera Santivanez: Temas de derecho procesal constitucional, Santa Cruz de la
Sierra: Kipus, 2007, p. 241.

4 Ibidem.
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proteccion inmediata de los derechos y garantias restringidos, suprimidos o amenaza-
dos, entonces nos preguntamos: ;existird otro medio o recurso legal fuera de la accién
de amparo constitucional que brinde los elementos de sencillez, rapidez y efectividad
para la tutela efectiva de los derechos constitucionales? Creemos que la respuesta es
negativa ya que ningun recurso ordinario o medio tiene tales elementos, mas aun si
tomamos en cuenta que los recursos judiciales ordinarios o los recursos administra-
tivos no tienen ni como finalidad ni como esencia la tutela de derechos y garantias
constitucionales, aspectos inherentes solamente a la justicia constitucional.

Pero para continuar con este analisis es bueno anotar lo que establece el articulo 74.°
de la LTCP sobre las causales de improcedencia del amparo:

La accion de amparo no procedera:

1. Contra las Resoluciones cuya ejecucion estuviere suspendida por efecto de
algin medio de defensa o recurso ordinario o extraordinario interpuesto con
anterioridad por el recurrente, y en cuya virtud pudieran ser revisadas, modifica-
das, revocadas o anuladas.

2. Cuando se hubiere interpuesto anteriormente una accién constitucional
con identidad de sujeto, objeto y causa, y contra los actos consentidos libre y
expresamente o cuando hubieren cesado los efectos del acto reclamado.

3. Contra las resoluciones judiciales que por cualquier otro recurso, puedan
ser modificadas o suprimidas, aun cuando no se haya hecho uso oportuno de
dicho recurso.

4. Cuando los derechos o garantias vulnerados puedan ser tutelados por la
Accioén de Libertad, Proteccion de Privacidad, Popular o de Cumplimiento.

5. Cuando haya transcurrido el plazo para interponerlo.

Si bien las disposiciones transcritas son claras y concretas, en la primera y tercera
causal de improcedencia el legislador no toma en cuenta que cuando se trata de ac-
ciones u omisiones que vulneran derechos constitucionales generalmente el acto esta
consumado y los supuestos recursos ordinarios, sean judiciales o administrativos, por
lo general no garantizan, por lo menos de manera inmediata, una revisién, modifica-
cidn, revocacion o anulacion de tales acciones violatorias de derechos constituciona-
les. Es mas, consideramos que no existe un recurso extraordinario aparte del propio
recurso de amparo para lograr tales efectos, por lo que la redaccion es imprecisa y va
en contra del principio pro libertatis, ya que si, verbigracia, en sede administrativa se
interpuso un recurso de revocatoria por la emision de una resolucién administrativa
que no respet6 un derecho fundamental como el debido proceso, se tendra necesaria-
mente que esperar primero el pronunciamiento del 6rgano administrativo, para luego
interponer el recurso jerarquico y esperar nuevamente el pronunciamiento del 6rgano
administrativo, para recién interponer el recurso de amparo constitucional, lo cual es
atentatorio a la garantia de tutela judicial efectiva y al acceso a un recurso sumario,
rapido, efectivo, y lo mismo ocurre en sede judicial ordinaria, cuya tramitaciéon de los
distintos recursos tiende a demorar meses.
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En este sentido, coincidimos plenamente con el profesor Luis Castillo Cordova
cuando acertadamente apunta:

No se puede obligar a quien se le ha afectado su derecho constitucional a optar
por un mecanismo de proteccion distinto al que le ha previsto la misma consti-
tucion. Sera inconstitucional la norma que obligue a ello. Eso es lo que esta ocu-
rriendo cuando se dice al agraviado a través del articulo 5.2. CP que debe acudir a
la via judicial ordinaria para conseguir la salvacion de su derecho constitucional,
y no a la via procesal constitucional. En estos casos, el inico modo de que sea
constitucional el acceso al procedimiento constitucional ordinario por parte del
perjudicado en su derecho constitucional, sera si él decide libremente acudir a él
y no a este. Lo que esta prohibido es obligarle.s

Ahora bien, silo que se pretende es lograr que el proceso de amparo sea residual y
subsidiario para evitar su desnaturalizacion sin vulnerar el derecho a una tutela judi-
cial efectiva, ni el acceso a un recurso sumario, rapido, efectivo, al momento de su in-
terposicion, de manera concordante con el profesor Castillo creemos oportuno exigir
la acreditacion de tres elementos:

1. Que esté debidamente acreditado que el acto discutido es un acto que
agrede el contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental
invocado.

2. Que no exista duda acerca de la titularidad del derecho fundamental.

3. Que esté indubitablemente acreditado el acto agresor del derecho
constitucional.®

Nosotros sugerirnos dos elementos mas:

4. “Obligacién imperativa en sede judicial ordinaria y en sede administrativa
de diferenciar recursos que soliciten tutela por violaciones a derechos fundamen-
tales, con recursos ordinarios que no tengan como fundamento la conculcacion
de tales derechos bajo pena de sancidn y/o destitucion si la lesion se materializa
o se vuelve irreparable”

5. “Rechazo in limine, cuando examinados que sean los antecedentes, se cons-
tate en forma manifiesta que la accion tiene por objeto la dilaciéon del proceso,
con multa al accionante”’

5 Castillo Cérdova: o. cit., p. 184.

¢ Ibidem, p. 189 (elementos no enumerados en el texto original).

7 Similar disposicion se encuentra en la Ley sobre Justicia Constitucional de Honduras, ar-
ticulo 46.°, inciso 9, publicada en el Diario Oficial La Gaceta n.° 30.792, del 30 de agosto del 2004,
<http://www.poderjudicial.gob.hn/NR/rdonlyres/E3 A A256 D-FC8A-4397-91FB 8F 41558 A1581/1132/
LeySobreJusticiaConstitucional.pdf> (3/9/2010).
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Aplicando rigurosamente estos cinco elementos evitariamos que demandas de am-
paro interpuestas por violacion de derechos y garantias constitucionales acreditadas
sean declaradas improcedentes o rechazadas in limine por una aplicacién discrecional
del principio de subsidiaridad.

3.3. Ausencia de disposiciones expresas que regulen
la mutacion de la jurisprudencia

Las sentencias constitucionales tienen especiales caracteristicas que constitucional-
mente les han sido otorgadas, dada la naturaleza del bien juridico que tutelan; en este
sentido, toda sentencia constitucional que resuelva una controversia constitucional en
el fondo debe contener la denominada ratio decidendi o tragende Griinde, que no es
otra cosa que los fundamentos juridicos del fallo, o, en palabras del profesor Humberto
Nogueira Alcala, “[e]s aquella parte de la fundamentaciéon o argumentacién que no
podria ser modificada sin que la parte resolutiva de la sentencia cambiara”?

Es precisamente ese fundamento que adquiere la caracteristica de ser un precedente
vinculante y obligatorio para todos los poderes del Estado, incluido, como no podria
ser de otra manera, para el propio TCP. Al respecto anota el profesor José Antonio
Rivera Santibafiez: “[E]llo supone que aquellas consideraciones normativas en las
que se consignan las normas adscritas o sub reglas creadas, extrayendo de las normas
implicitas de la Constitucion o integrando normas del bloque de constitucionalidad,
tienen que ser aplicadas obligatoriamente, por el propio Tribunal Constitucional, por
el resto de los 6rganos del poder ptblico, por lo mismo, por los jueces y tribunales
que forman parte del poder judicial, en la resolucion de los futuros casos facticos
andlogos”? En este entendido, las sentencias constitucionales crean jurisprudencia de
aplicacion obligatoria, por lo que consideramos fundamental establecer reglas expre-
sas y concretas en el CPC que regulen los cambios y mutaciones de la jurisprudencia,
para lo cual acudiremos nuevamente a lo que expone el profesor Rivera cuando sugie-
re criterios o fests mas o menos similares a los que debe someterse todo cambio radical
de jurisprudencia:

1) Que resulte evidentemente claro que el Tribunal o Corte y sus miembros no
actiian de manera coyuntural, sometidos a fuertes presiones sociales o politicas;
2) que las razones juridicas que sirvieron para afirmar una determinada doctrina
haya demostrado su incompatibilidad con la comprension actual del orden cons-
titucional, porque, por ejemplo, el paso del tiempo los ha convertido en obsoletas
o0 anacronicas; 3) que exista un nuevo argumento que no hubiera sido discutido
al momento de sentar la doctrina constitucional convertida en precedente y que
éste resulte suficientemente convincente como para saldar las dudas sobre los
verdaderos intereses del Tribunal o Corte; y 4) que el efecto benéfico del cambio

8 Humberto Nogueira Alcala: Justicia y tribunales constitucionales en América del Sur, Lima:
Palestra, 2006, p. 363.
o Rivera Santivafez: o. cit., p. 305.
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de doctrina constitucional sea nitidamente superior al dafo —en términos de
legitimidad de la Corporacion y de seguridad juridica— que produce el mencio-
nado cambio. Se trata entonces, de un test fuerte que exige la demostracién de
razones imperiosas que, lejos de resolver una cuestion coyuntural, se proyectan
en el horizonte constitucional como la mejor interpretacion sostenible, para to-
dos los casos posibles, de la Constitucion Politica del Estado.

Nosotros, sugerimos un elemento mas:

Que cualquier tribunal transitorio o comisioén ad hoc que circunstancialmen-
te ejerza la justicia constitucional, por motivos coyunturales y/o de emergencia
tenga limites en cuanto a realizar cambios drésticos en la jurisprudencia, precisa-
mente por su caracter temporal.

La doctrina mds autorizada establece entre las caracteristicas de los tribunales cons-
titucionales que estos sean permanentes, dada la naturaleza de sus funciones; pero si se
da el caso, como ocurre en Bolivia, de que la justicia constitucional sea ejercida por un
tribunal transitorio, consideramos que este minimamente debe respetar los lineamien-
tos jurisprudenciales basicos, las reglas y subreglas construidas a lo largo de los afios
por los tribunales permanentes, tomando en cuenta basicamente que sus funciones
son precisamente de naturaleza transitoria. En el mismo razonamiento, el profesor
Humberto Nogueira Alcala apunta:

Los Tribunales Constitucionales son érganos permanentes, ya que su funcio-
namiento es de caracter continuo y estable dentro de los respectivos ordenamien-
tos juridicos, al igual que los tribunales ordinarios de justicia, no siendo ejercida
su funcién por tribunales o comisiones ad hoc o de caracter transitorio.*

3.4. Ausencia de reconocimiento expreso
de la justicia constitucional supranacional

Una justicia constitucional integral debe reconocer expresamente la competencia
de la jurisdiccién internacional o supranacional, toda vez que, como bien sefala el
profesor Humberto Nogueira Alcald, “en materia de derechos fundamentales o hu-
manos, los tribunales constitucionales no son la tltima palabra en la materia, esta
es la Corte Interamericana de Derechos Humanos”" Por tanto, queda plenamente
abierta la posibilidad de acudir en primera instancia a la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH) y por via de la referida comisién ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) para lograr que
prevalezcan los derechos de los mas débiles por sobre el poderio y la arbitrariedad

*° Nogueira Alacala: o. cit., p. 83 (destacado en el original).
® Idem, p. 351.
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estatal, y el afectado puede invocar la tutela del derecho internacional de los derechos
humanos (en adelante DIDH).

De lo anotado, argumentamos esta sugerencia para su implementacion en el CPC
exponiendo cuatro elementos que consideramos fundamentales:

3.4.1. Se ha mantenido en la Constitucion la clausula abierta o enunciativa

La clausula abierta o enunciativa permite “declarar como derechos (constitucionales) a
[otros] [...]Jaunque no figuren expresamente en el Texto Fundamental [...] Por tanto,
cualquier enumeracién de derechos contenida en la Constitucion, debe entenderse
como meramente enunciativa (numerus apertus), y no limitativa o taxativa. En con-
secuencia son igualmente constitucionales todos aquellos derechos que no estén enu-
merados expresa o explicitamente en el Texto Fundamental, en virtud de que implici-
tamente son tenidos como tales”

En la misma linea, el TCP ha determinado, “En ese sentido, conforme a los fun-
damentos desarrollados en la SC 0006/2010-R de 6 de abril, partiendo del principio
pro homine, contenido en los articulos 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; y 13.1V
y 256 de la Constitucion Politica del Estado vigente (CPE), el juzgador debe aplicar
aquellas reglas que resulten mas favorables para la persona, su libertad y derechos, asi
como interpretar esas normas en sentido mas amplio” (S. C. n.° 0579/2010-R de 12 de
julio).

Al respecto de esta doctrina Rodrigo Uprimmy, citado por Guido Ibargiien Burgos,”
senala:

[...] las constituciones no son cdédigos totalmente cerrados, ya que los textos
constitucionales suelen hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras reglas y prin-
cipios, que sin estar en la constitucion, tienen relevancia en la practica constitu-
cional en la medida en que la propia constitucidn establece que esas otras normas
tienen una suerte de valor constitucional. Los casos mas evidentes son aquellos
ordenamientos en donde la constitucion expresamente sefiala que, por ejemplo,
ciertos tratados de derechos humanos tienen rango constitucional, tal y como
lo hacen varias constituciones latinoamericanas. En otros eventos la referencia
puede ser mas compleja, como la llamada clausula de los derechos innominados
o no enumerados de la novena enmienda de la Constitucién de Estados Unidos,
segun la cual, el reconocimiento de ciertos derechos en la constitucién y en la
carta de derechos no puede ser interpretados como una negacion de aquellos que
el pueblo se ha reservado.

2 Carlos Ayala Corao: Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos
para la proteccién de los derechos humanos, San José (CR): IIDH, 1998, p. 47, citado por Guido
Ibargiien Burgos: “Garantias para la proteccion de los derechos humanos: la recepcion del derecho
internacional’, en Derechos Humanos y Accién Defensorial, n.° 2, 2007, p. 98.

5 Ibidem.
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En este sentido, la Constitucion Politica del Estado, en su articulo 13.11, reconoce
expresamente la cldusula abierta cuando establece: “Los derechos que proclama esta
Constitucion no serdn entendidos como negacion de otros derechos no enunciados” (cur-
sivas afiadidas).

3.4.2. Se ha incluido en la Constitucion la clausula declarativa

Nuestra Norma Fundamental ha dado un gran paso para la aplicacién y el reconoci-
miento de la jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos: es asi que
taxativamente reconoce la clausula declarativa al sefialar en su articulo 13-1v: “Los tra-
tados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de
Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados internacionales de de-
rechos humanos ratificados por Bolivia” (cursivas anadidas).

3.4.3. Se ha incluido en la Constitucién la clausula
de supraconstitucionalidad pura

La clausula de supraconstitucionalidad pura implica que tales tratados y convenios
de derechos humanos prevalecen incluso por sobre la Constitucion, argumento que
encuentra su sustento en el articulo 256.° de la Constitucion, que proclama:

L. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado,
que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se apli-
cardn de manera preferente sobre ésta.

II. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuer-
do a los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean
normas mas favorables [cursivas afiadidas].

3.4.4. La inadecuada tutela de derechos
y garantias fundamentales por parte del TCP

Victimas que acreditaron fehacientemente violaciones de sus derechos fundamentales
por parte del Estado no siempre encontraron una tutela judicial efectiva en el TCP, y
esto se da por diversos motivos. El principal a criterio nuestro son las presiones politi-
cas del Ejecutivo hacia el propio Tribunal. Sin embargo, como ya hemos manifestado,
queda siempre abierta la posibilidad de acudir a la jurisdiccién internacional o supra-
nacional para hacer prevalecer los derechos lesionados de los mas débiles por sobre el
poderio y la arbitrariedad estatal.

En este contexto, y sin animo de pretender desconocer el gran aporte del TCP en su
rol de guardidn y garante de la Constitucion, es importante también referir de manera
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objetiva algunos casos en los que el intérprete supremo y garante constitucional no
ha impartido una tutela efectiva y protecciéon inmediata de los derechos y garantias
constitucionales. Es precisamente en este tipo de circunstancias que adquiere relevan-
cia fundamental la proteccion del sistema interamericano de derechos humanos (en
adelante SIDH).

De lo sefialado y por razones de espacio, repasaremos solo dos casos que demues-
tran lo aseverado.

Sentencia constitucional n.° 044/2000-R, de 4 de julio™
(caso Enfermos terminales)

En el ano 2000 la Defensoria del Pueblo presentd en un principio varios recursos
de amparo constitucional con la finalidad de demandar la proteccion efectiva del de-
recho a la vida y a la salud de pacientes terminales con afecciones renales, toda vez
que la Caja Nacional de Salud, en aplicacion de los articulos 16.° y 17.° del Cdédigo de
Seguridad Social y los articulos 39.° y 40.° de su decreto reglamentario, realizaba un
corte de los servicios médicos y hospitalarios luego de transcurridas 52 semanas de
realizadas las prestaciones, lo que sin lugar a dudas implicaba un serio atentado contra
el derecho ala vida, por lo que el TCP declar6 procedentes todos los recursos de ampa-
ro constitucional. Sin embargo, cuando la Defensoria consideré que era mas practico
y seguro interponer un recurso directo y abstracto de inconstitucionalidad contra las
disposiciones legales que atentaban contra el derecho a la vida de los pacientes con
tales caracteristicas, el TCP declard la constitucionalidad de las normas impugnadas.
El principal argumento de tal determinacion se expone a continuacion:

[...] el Estado ejecuta politicas publicas creando regimenes legales adecuados
con estructuras organicas, presupuestaria y de gestion propias, que regulan los
servicios, como el Sistema de Seguridad Social [...] Tanto el indicado Coédigo
como su Reglamento fueron elaborados en el marco limitado del trabajador de-
pendiente, salario, aportes y prestaciones con espacio y términos determinados,
sobre la base de calculos actuariales realizados periddicamente [...] que permi-
tan cubrir las diferentes contingencias de los asegurados y beneficiarios sin que se
pueda exceder las bases financieras calculadas [...]7 [cursivas anadidas].

Al respecto, es util apuntar los comentarios de la exdefensora del pueblo dofia Ana
Maria Romero de Campero' sobre la fundamentacion del TCP para declarar constitu-
cionales tan insensibles disposiciones:

'+ Magistrado relator: Dr. Pablo Dermizaky Peredo.

5 Sentencia constitucional n.° 044/2000-R, de 4 de julio de 2000, citada en: “El Defensor del
Pueblo y el recurso abstracto de inconstitucionalidad”, en Derechos Humanos y Accién Defensorial,
n.° 2, 2007, pp. 194-195.

* Defensor del Pueblo: Recursos constitucionales, La Paz: Sagitario, 2003, pp. 6-7.
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Sibien el recurso que menciono seguidamente se encuentra entre los perdidos
por el Defensor del Pueblo, es preciso hacer notar que éste fue el mds importante
presentado por nuestra institucién: el recurso directo o abstracto de inconstitu-
cionalidad contra las previsiones del Codigo de Seguridad Social que disponen
que en el caso de los enfermos terminales las prestaciones médicas se otorgan solo
por el plazo de 52 semanas en total, sin importar que esta interrupcién implique
también la interrupcién de la vida de las personas. El Tribunal Constitucional
basé —inexplicablemente hasta hoy— su sentencia en la situacion presupuestaria
y actuarial del sistema de seguridad social

Por otro lado, en esta materia, nos arriesgamos por los amparos constitucio-
nales en cada caso de los enfermos de insuficiencia renal crénica que interrum-
pidos en sus sesiones de didlisis —imprescindibles para mantenerse con vida—
veian como su derecho a vivir iba apagandose sin ninguna esperanza. El defensor
del Pueblo gano todas las impugnaciones presentadas y no sentimos orgullosos
de haber apostado por la vida de nuestros peticionarios —algunos muy jévenes-
que hoy por hoy no solo luchan por su propia vida sino por aquellos que estan
a punto de perderla por la burocracia insensible del sistema de seguridad social.
Desde esta publicaciéon expresamos nuestro reconocimiento a los ciudadanos y
ciudadanas que padecen insuficiencia renal crénica que hemos representado en
los recursos constitucionales interpuestos por ser ejemplos de lucha por la vida,
especialmente a Wendaly Jemio.”

En la misma linea, el exadjunto primero del defensor del pueblo de Espafia ha
senalado:

La suspension del servicio de hemodialisis por la Comision Nacional de
Prestaciones significa, en definitiva, que una instancia administrativa esta a cargo
de la decision sobre la vida o la muerte de [un paciente], negandosele el derecho
a recibir una prestacién médica indispensable para su supervivencia sobre la base
de una justificacion fundamentada exclusivamente en el gasto, poniéndolo por
encima del criterio de la necesidad de la prestacion de la vida.

Por esas mismas razones, no entendemos como no se ha decretado la incons-
titucionalidad de los articulos 16 y 17 del Cddigo de Seguridad Social, 39 y 40 de
su Reglamento aprobado mediante decreto [...] cuando son la aplicacion de estas
normas las causales directas de la lesion a los derechos fundamentales a la salud
y a la seguridad social y, en definitiva, de la discriminacién.”®

Como la Defensoria no dejé de estar convencida de que la normativa aludida coarta
el ejercicio de los derechos a la salud y a la vida de los pacientes que no tenian posi-
bilidades de recuperacioén, en el 2001 inicié gestiones dirigidas a su derogacion por la

7 Lamentablemente Wendaly Jemio fallecié ante la inoportuna administracién de las presta-
ciones médicas suspendidas.
¥ “El Defensor del Pueblo y el recurso abstracto de inconstitucionalidad’, o. cit., p. 195.
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via de la reforma legislativa. Luego de cinco afios de reuniones, cabildeos, reposicion
de tramites extraviados en el 6rgano legislativo, finalmente en el 2006 el Congreso
Nacional sancion¢ la ley derogatoria de los articulos 16 y 17 del CSS y 29 y 40 de su
reglamento. La ley 3005 fue promulgada por el presidente de la Republica el 23 de
octubre del 2006.”

Sentencia constitucional N.° 1662/2003 - R, de 17 de noviembre®
(caso Objetor de conciencia)

Recurso de amparo constitucional interpuesto por la Defensoria del Pueblo en re-
presentacion de Alfredo Diaz Bustos® contra el ministro de Defensa Nacional ale-
gando la violacion del derecho a la objecion de conciencia respecto al servicio militar
obligatorio; en el presente caso el TCP declaré improcedente el recurso de amparo con
el siguiente argumento central:

Como se tiene referido en el punto IIL.1 de esta Sentencia, la objecién de con-
ciencia no es un derecho fundamental auténomo sino un elemento o contenido
esencial del derecho a la libertad de conciencia. En ese orden no es un derecho
de invocacion directa, lo que significa que no puede exigirse directamente su cum-
plimiento, por lo mismo su judicializacién; pues requiere de una expresa institu-
cionalizacion en el ordenamiento juridico del Estado, toda vez que su aplicacion
plantea problemas practicos complejos, por lo que se requiere de la adopcién de
una serie de medidas y previsiones.>

En este caso, acudimos nuevamente al profesor Guido Ibargiien Burgos, quien du-
ramente critica la referida sentencia al apuntar:

Con esto, y en palabras mas sencillas, el TC esta diciendo que el derecho a la
libertad de conciencia y religion y la objecién de conciencia son derechos fun-
damentales. Pero, dado que en Bolivia el ejercicio de la objecion de conciencia
no esta regulado, entonces “las personas en edad de prestar el servicio no pue-
den invocar dicho derecho como una excepcion al servicio militar obligatorio”
Surge entonces, ante esta aberracidn, la pregunta: ;en qué queda el articulo 229
de la CPE que dice: “Los principios, garantias y derechos reconocidos por esta
Constitucién no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio ni
necesitan de reglamentacion previa para su cumplimiento”

De igual forma, el TC parece ignorar no solo el contenido del articulo 27
de la Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados, sino la propia

v Jbidem.
> Magistrado relator: Dr. José Antonio Rivera Santivaiez.
' Alfredo Diaz Bustos acredito ser testigo de Jehova.
> Sentencia constitucional 1662/2003-R de 17 de noviembre de 2003, Tribunal Constitucional
de Bolivia, § IIL.5 (destacado agregado).

N
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jurisprudencia de los tribunales internacionales, especialmente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.*

Ante esta situacion, la Defensoria del Pueblo acudi6 al SIDH mediante nota de 30
de diciembre de 2003, cursada al Dr. Santiago Canton, secretario ejecutivo de la CIDH,
con las siguientes argumentaciones juridicas relevantes:

En la sentencia 1662/2003 - R el Tribunal Constitucional sefiala claramente
que “en el sistema constitucional boliviano ... al formar parte del ordenamiento
juridico las declaraciones, tratados y convenciones internacionales sobre dere-
chos humanos, forman parte del catdlogo de los derechos fundamentales los dere-
chos a la libertad de conciencia, la libertad de religion y la libertad de cultos, de los
cuales deriva la objecion de conciencia’.

Si el Tribunal Constitucional esta reconociendo que el derecho a la libertad
de conciencia y religion contenido en los tratados internacionales de derechos
humanos, en virtud al cual se ejerce la objecion de conciencia, tiene cardcter de
derecho fundamental en el ordenamiento constitucional, resulta entonces incom-
prensible que exija para su ejercicio que la objecion de conciencia esté desarrollada
o regulada en normas juridicas secundarias. El articulo 129 de la Constitucion
Politica del Estado es muy claro: los derechos fundamentales no “necesitan de
reglamentacion previa para su cumplimiento”

La Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 en su ar-
ticulo 27 (el derecho interno y la observancia de los tratados) sefiala que “[u]na
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justifica-
cién del incumplimiento de un tratado” Esta no es unicamente una disposicion
convencional, sino un principio general de derecho y una norma de costumbre
internacional como lo ha entendido la propia Corte IDH al senalar que [s]egin
el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumpli-
das de buena fe y no puede invocarse para su cumplimiento el derecho interno.
Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho y
han sido aplicadas, atn tratandose de disposiciones de caracter constitucional,
por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de
Justicia... Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional boliviano no puede, de manera alguna,
alegar que la razén para no reconocerse la objecion de conciencia con relacién al
servicio militar obligatorio estriba en que el derecho interno boliviano no la re-
glamente a través de normas secundarias o no la reconoce. Este es, justamente, el
supuesto que el DIDH vy el derecho internacional general quieren evitar al sentar

» Guido Ibargiien Burgos: “Derecho internacional de los derechos humanos y Tribunal
Constitucional: un repaso al caso boliviano’, en Revista Semestral del IIDH, n.° 38, julio-diciembre
2003, p. 63.
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el principio general de que no se puede invocar el derecho interno para eludir una
obligacién que nace del derecho internacional > [cursivas afiadidas].

El reclamo es admitido en la CIDH mediante informe n.° 52/04 y finalmente me-
diante informe N.° 97/05 se resuelve el caso por solucion amistosa. El Ministerio de
Defensa Nacional se compromete a entregar la libreta de redencién a Alfredo Diaz
Bustos de manera gratuita, sin condicionar dicha entrega al pago del impuesto militar,
y ala vez el referido ministerio se compromete a emitir una resolucién ministerial que
establezca que en caso de conflicto armado el ciudadano Alfredo Diaz Bustos, por su
condicién de objetor de conciencia, no sera destinado al frente de batalla ni llamado
como auxiliar. Asimismo, se ordena al Estado boliviano incluir en la legislacion militar
el derecho a la objecion de conciencia respecto al servicio militar.

4. Apuntes finales

De todo lo anotado, consideramos fundamental que nuestros legisladores tengan en
cuenta al redactar el CPC que se trata de una norma cuya piedra angular es la pro-
teccion de los derechos y garantias constitucionales. En este sentido, los mecanismos
procedimentales que se disefien deben ser los mds favorables para consolidar este pro-
posito, y es que una norma de tales caracteristicas debe ser trabajada con anticipacion.
En el hermano pais del Perti, desde las aulas universitarias, grandes constitucionalistas
latinoamericanos como Domingo Garcia Belaunde y Samuel Abad Yupanqui empren-
dieron el dificil reto de redactar el primer Cdodigo Procesal Constitucional; compro-
metidos y apasionados por su trabajo recogieron aportes e insumos incluso a través
de internet, habilitando foros virtuales, mesas de debate, temas de andlisis entre otros.

Consideramos imprescindible garantizar el reconocimiento expreso de la jurisdic-
cién supranacional, ya que, como se demostr6 precedentemente, ante una tutela poco
efectiva en sede nacional debe darse la posibilidad real de acudir ante el SIDH, lo que
en ninguna circunstancia implica el desconocimiento de la soberania.

4 Defensor del Pueblo: El Defensor del Pueblo y la proteccion de derechos humanos a través de
recursos constitucionales, La Paz: Oruro, 2.* ed., 2007, p. 343 (puntos 47, 48, 50 y 51 de la referida
nota).
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Perspectivas del control jurisdiccional sobre las omisiones
inconstitucionales en Argentina

RESUMEN
En esta contribucion se analiza si en Argentina existe base constitucional legitimante para el ejercicio por
viajurisdiccional del contralor de constitucionalidad sobre las pretericiones inconstitucionales, y se releva la
trayectoria jurisprudencial descrita por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en torno a dicha materia.
Asi, y utilizando como elementos movilizadores la supremacia y la fuerza normativa de la Ley Fundamental,
se procurara perfilar las perspectivas de desarrollo sustentable que en el escenario juridico federal argen-
tino receptan la inconstitucionalidad por omision y los remedios procesalconstitucionales para conjurarla.

Palabras clave: control de constitucionalidad, inconstitucionalidad por omision, proceso cons-
titucional, derechos fundamentales, Constitucion politica, acciones positivas, jurisprudencia,
Argentina

ZUSAMENFASSUNG

Dieser Beitrag geht der Frage nach, ob es in Argentinien eine verfassungsrechtliche Grundlage gibt, auf die
sich die Durchfiihrung eines Normenkontrollverfahrens zum verfassungswidrigen Ubergehen von Normen
auf dem Rechtsweg stiitzen konnte, und stellt die Geschichte der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshof
der Nation zum Thema dar. Ausgehend von der Suprematie und der normativen Kraft des Grundgesetzes
als mobilisierende Elemente soll so versucht werden, die Perspektiven einer nachhaltigen Entwicklung, die
auf der Ebene der argentinischen Bundesjustiz die Verfassungswidrigkeit durch Unterlassung begriinden
konnte, ebenso herauszuarbeiten wie die verfassungsprozessrechtlichen Abhilfen zu ihrer Behebung.
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ABSTRACT
This paper analyses whether Argentina has a constitutional foundation which justifies judicial control of
the constitutionality of unconstitutional omissions. It reviews the development of the Supreme Court of
Argentina’s decisions on the subject. Thus, with a focus on the pre-eminence and normative strength of the
Fundamental Law, an effort is made to outline the prospects for the sustainable development of a trend
towards acknowledgement of unconstitutionality by omission in the Argentine federal courts and the pro-
cedural and constitutional remedies needed to ward it off.

Keywords: constitutionality control, unconstitutionality by omission, constitutional procedure,
fundamental rights, political Constitution, positive actions, jurisprudence, Argentina.

1. Breve introduccion

El Estado contemporaneo es Estado constitucional, en cuyo contexto la Constitucién
y los instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia idéntica a ella
ocupan un sitio central en el sistema juridico y exudan fuerza normativa, lo que su-
pone la obligacion de garantizar su indemnidad, sea que las agresiones en su contra se
produzcan por accion o por omision.

La potestad de ejercer control sobre las pretericiones inconstitucionales (tam-
bién respecto de las inconvencionales —aunque aqui nos referiremos esencial-
mente a aquellas—) recibe sustento y legitimacion desde que la vigencia socio-
logica de tal bloque constitucional es presupuesto de intangibilidad de dichos
caracteres fundamentales de supremacia y normatividad.

Anunciado someramente el sustrato de la inconstitucionalidad y la inconvencio-
nalidad por inaccidn, esta contribucién intenta realzar la importancia de dinamizar
herramientas jurisdiccionales que, sin menoscabar la autoridad democratica del le-
gislador, preserven la magnitud normativa de la Constitucion y de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos con magnitud equivalente a ella, resguarden
su contenido axioldgico y garanticen su supremacia.

Impregnado de tales pautas contextuales, en el presente trabajo analizaremos en
dos bloques tematicos, respectivamente, la existencia de plataforma constitucional ha-
bilitante para ejercer por via jurisdiccional el control de constitucionalidad sobre las
inacciones inconstitucionales y el panorama jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) en torno a la materia, colacionando algunos fallos (de dis-
tintas épocas y con diversas integraciones del tribunal) en los que, con mayor o menor
intensidad, asoma la viabilidad de llevar adelante semejante fiscalizacion constitucio-
nal en torno a las omisiones contrarias a la Ley Fundamental.
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El epilogo vendra de la mano de unas sucintas valoraciones conclusivas sobre un
tema conflictivo y polifacético, que no deja de ofrecer nuevas facetas para la discusion
juridica.

2. Sustento constitucional habilitante del contralor respecto
de las pretericiones inconstitucionales en Argentina

Comenzamos apoyandonos argumentalmente en De Otto, quien puntualiza que la
promulgacion de una Constitucion escrita es practicamente imprescindible para es-
tablecer una norma suprema en el ordenamiento, lo que debe complementarse es-
pecificandose que la infraccion a lo dispuesto en ella es antijuridica. En cambio, si el
ordenamiento no determina tales pautas, los preceptos de esta seran constitucionales
solo en cuanto estan incluidos en ella, pero en realidad no seran ni siquiera normas,
dado que una norma que puede ser infringida licitamente no es una norma.* Al res-
pecto, acota que si el ordenamiento preceptiia que es obligatorio acatar la Constitucion
escrita, todos sus preceptos son igualmente obligatorios, sea cual fuere la materia de
que se ocupen, y a todos les corresponde por igual la condicién de norma suprema.>

Impregnado de ese espiritu, que enraiza en el Estado constitucional de derecho, se
fundamenta y legitima el control de constitucionalidad sobre las omisiones que violen-
ten la Ley Fundamental, en orden a amparar la primacia y el vigor normativo de esta.

Es interesante la vision de Revenga Sanchez, para quien la fuerza normativa de la
Constitucion no surge del vacio y la normatividad constitucional.

[...] presenta una dificultad intrinseca que proviene tanto del elevado nivel
de abstraccion y generalidad de sus prescripciones como de sus propias fuentes
normativas. En el punto de intersecciéon entre la politica y el Derecho —politi-
ca que se normativiza, y norma que aspira a una regulacion de lo politico— la
Constitucion afronta siempre el riesgo de ver socavada su fuerza directriz a ma-
nos de actores particularmente poderosos, y con tendencia a presentar resisten-
cia a la vocacion limitadora/encauzadora que toda norma, y particularmente la
Constitucion, conlleva.?

En el escenario juridico argentino, reacondicionado por medio de la modificacion
constitucional operada en 1994, existe una determinacion constitucional legitimante
de la competencia de la judicatura (con la CS]N al frente) para combatir fundamental-
mente las omisiones legislativas inconstitucionales.

' Ignacio De Otto: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 5.* reimpr., Barcelona: Ariel,
1997 pp- 17-18.

> Ibidem, p. 18 (énfasis del original).

3 Miguel Revenga Sanchez: Presupuestos para la ensefianza del derecho constitucional, Lima:
Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Seccion Peruana), serie Cuadernos del Rectorado, n.° 22, 2010, p. 40 (énfasis anadido).
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Asti lo autoriza a predicar la confluencia de una serie de factores, entre los que figu-
ran: la ampliacion de la ndmina de derechos explicitos (verbigracia, articulos 37, 41, 42
de la Constitucion Nacional [CN]); la instauracion de los procesos constitucionales de
amparo (incluso el amparo por omisién), habeas corpus y hdbeas data —aunque esta
ultima expresion no figure textualmente— (articulo 43, ibidem); la redefinicion del
principio de igualdad, a partir de la complementacion de la igualdad formal (articulo
16, ibidem) con la igualdad material o sustancial (articulos 37 y 75, incisos 2.%, 19 y 23),
y la adjudicacion de jerarquia constitucional a once instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos (articulo 75, inciso 22, parrafo 2.°, ibidem).

Semejante atribucion de cotizacion constitucional a los instrumentos internaciona-
les sobre el aludido campo tematico ha provocado, inter alia, la expansion cuantitativa
y cualitativa del elenco de derechos implicitos; la consolidacién de los principios pro
homine o favor libertatis y pro actione, con los criterios hermenéuticos que vienen por
afadidura: interpretacion de buena fe, pacta sunt servanda y los atinentes al objeto y
el fin de los tratados; el fortalecimiento de la premisa que instaura la imposibilidad de
alegar la existencia o inexistencia de normas de derecho interno para dejar de cum-
plir compromisos internacionales, y la inevadible responsabilidad internacional del
Estado en caso de incumplimiento total o parcial de estos.

A ello deben afadirse los siguientes elementos de analisis, por cierto de impor-
tancia no desdefnable: el postulado preambular de “afianzar la justicia’, que ostenta
naturaleza operativa, no solo tiene valor de guia interpretativa; el establecimiento
de una premisa de reafirmacion de la fuerza normativa de la Constituciéon (articulo
36); la adjudicacion de alcurnia constitucional ex post por el Congreso Nacional a la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad,* y la tendencia que, no exenta de vaivenes, exhibe la jurisprudencia de
la CS)N en el sentido de tomar en cuenta los estandares hermenéuticos que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos va forjando en sus sentencias y opiniones con-
sultivas como intérprete final de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH).

Uniendo tales eslabones, poco sitio queda para consentir o tolerar violaciones a los
derechos humanos o infracciones al vigor normativo de la Constitucion originadas en
inacciones u omisiones legislativas.

Tal paisaje constitucional, donde brilla con luz propia el sustancial compromiso
asumido por el Estado en el marco de los derechos humanos, transmite una clara sefial
a los 6rganos del poder constituido, los que quedan vinculados por la fuerza normati-
va de la Ley Fundamental, su supremacia y la de los instrumentos internacionales con
valencia homologa a aquella.

4 Ala Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas se le ha otorgado
jerarquia constitucional mediante la ley 24.820 (Boletin Oficial [BO] del 29 de mayo de 1997) y res-
pecto de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad se ha hecho lo propio por medio de la ley 25.778 (BO del 3 de setiembre de
2003).
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3. Recorrido por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

3.1.Preliminar

Transitando la doctrina judicial de la CSJN, puede verificarse —con mayor o menor
contundencia o nivel de verbalizacion— la presencia de diversos antecedentes en ma-
teria de control sobre las omisiones inconstitucionales, algunos de los cuales fueron
pronunciados incluso antes de la reforma de 1994.

Asi es posible contabilizar, enunciativamente, las siguientes resoluciones (que se-
ran examinadas sumariamente en el subapartado siguiente): Bonorino Perd, Abel y
otros ¢/ Gobierno Nacional,’ del 15 de noviembre de 1985; Ekmekdjian, Miguel A. c/
Sofovich, Gerardo,® del 7 de julio de 1992; Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accién
de amparo,” del 9 de abril de 2002; Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ despido,® del
14 de setiembre de 2004; Verbitsky, Horacio,® del 3 de mayo de 2005; Badaro, Adolfo
Valentin ¢/ Administracion Nacional de Seguridad Social (ANSeS) s/ reajustes varios,”
sentencias I "y IL," respectivamente del 8 de agosto de 2006 y del 26 de noviembre de
2007, y Halabi, Ernesto ¢/ PEN - Ley 25.873 - Dto. 1563/04 s/ amparo Ley 16.986, del 24
de febrero de 2009.

No nos olvidamos, claro estd, de dos sefieros precedentes que constituyen una
muestra embrionaria pero trascendental del tema que aqui exploramos: Siri, Angel,'
donde el Tribunal se expidié por mayoria® el 27 de diciembre de 1957, y SRL Samuel
Kot,” en el que —también mayoritariamente—"se pronuncio el 5 de setiembre de 1958.

5 Fallos, 307:2184.

¢ Fallos, 315:1492.

7 Fallos, 325:524.

8 Fallos, 327:3677.

o Fallos, 328:1146.

1 Causa B.675.XLI.

u Fallos, 329:3089

2 Se trata de un segundo pronunciamiento en la causa identificada en la nota 10, emitido mas
de quince meses después de Badaro I.

%5 Causa H.270.XLII

“ Fallos, 239:459.

5 Lamayoria estuvo compuesta por los doctores Orgaz, Argafiaras, Galli y Villegas Basavilbaso.
Por su parte, el doctor Herrera vot6 en disidencia, propiciando seguir al procurador general en
su dictamen, rechazar el recurso y confirmar la sentencia apelada. Entre otras apreciaciones, sus-
tentaba su discrepancia en la necesidad de que la Corte no excediera su propia jurisdiccion, la
que proviene de la ley, y agregaba que, si aun fuera posible argiiir la posibilidad de que el silencio
legislativo o la inoperancia de los procedimientos legales no pudieran impedir la vigencia de los
derechos y principios consagrados constitucionalmente, deberia observarse que semejante razo-
namiento, que juzgaba “extremo’, indudablemente suponia la demostracién acabada de aquellos
requisitos, que en el caso de autos no estimaba configurados

s Fallos, 241:291.

7 La mayoria quedé compuesta por los doctores Orgaz, Villegas Basavilbaso y Beccar Varela.
En minoria se pronunciaron los doctores Ardoz de Lamadrid y Oyhanarte, quienes mocionaron
la declaracién de improcedencia del recurso extraordinario, entre otras razones, por considerar
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Tales emblematicos decisorios produjeron una contribucioén vital al derecho proce-
sal constitucional pues dieron vida —nada menos—al proceso constitucional de am-
paro, respectivamente, contra actos de autoridad publica y de particulares.

Asimismo, en Siri la CSJN acuiié uno de los parrafos mas célebres de su historia
jurisprudencial, al afirmar que las garantias individuales existen y protegen por el solo
hecho de estar consagradas en la Constitucion Nacional e independientemente de las
leyes reglamentarias. Afiadio, con cita de Joaquin V. Gonzalez, que las declaraciones,
los derechos y las garantias no son simples féormulas tedricas, porque cada uno de los
articulos y clausulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos,
las autoridades y toda la Nacion.*

3.2. Relacion de fallos
3.2.1. Bonorino Peré”

La CSJN ejercié control de constitucionalidad con sentido institucional sobre una
omision inconstitucional enraizada en el incumplimiento de la obligacién de mante-
ner “actualizada con significacién econdmica la remuneracién de los jueces, cuando
un deterioro significativo trasuntaba en esa omisién una violacion a la garantia de
intangibilidad impuesta por el articulo 96 de la Constituciéon”* Dio operatividad, asi,
a la mencionada garantia, hoy localizada en el articulo 110 de la Ley Fundamental en
funcién de la renumeracion impresa al texto constitucional por la reforma de 1994.

En el decisorio® se aclara que no es objeto del proceso discurrido en la causa “fijar’
los sueldos de los jueces, ni sustituir la politica legislativa en la materia, todo lo cual
incumbe al Congreso...” (considerando 5.°); se agrega que el control de constitucio-
nalidad que asumia el Tribunal recaia “sobre la omision de actualizacion de los sueldos
judiciales mermados por la inflacion” y, por ende, nada le impedia, como intérprete fi-
nal de la Constitucion, decidir que la pérdida no compensada del valor monetario real
configuraba un supuesto de disminucion de aquellas retribuciones, que transgredia el
entonces articulo 96 (considerando 6.°).

Desgranando los puntos salientes del fallo, se observa lo siguiente: a) frente a
una omision inconstitucional lesiva de una garantia constitucionalmente consa-
grada, ejercié control de constitucionalidad reivindicando su rol de intérprete final
de la Ley Fundamental; b) operativizoé aquella garantia consistente en preservar la

que la doctrina del caso Siri no guardaba relacion directa ni inmediata con la situacién juridica
planteada en Kot.

¥ Joaquin V. Gonzalez: “Manual de la Constitucion argentina’, en Obras completas, vol. I1I,
n.” 82, 89 y 90, Buenos Aires, 1935; citado concretamente en Fallos, 239:463

¥ En el texto referimos a Bonorino Perd, aunque lo resuelto en dicha causa vale para las si-
guientes causas decididas también por conjueces: Perugini, Durafiona 'y Vedia y Grieben

2 Cf. German J. Bidart Campos: La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdic-
cion constitucional, Buenos Aires: Ediar, 1987, p. 10

2 El pronunciamiento fue undnime y en la ocasion el Tribunal estuvo compuesto por los si-
guientes conjueces: Bidart Campos, Gavier, Moisset de Espanés, Morello y Teran Lomas.
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“intangibilidad de las remuneraciones de los magistrados”, consciente de sus limites y
sin desconocer la competencia del Congreso para fijar la politica legislativa en la mate-
ria, y ¢) dejo en evidencia la procedencia de la accién de amparo, como via idonea para
perseguir la declaracion de inconstitucionalidad de la omision por la que se incumplia
una “obligacioén” constitucional.

3.2.2. Ekmekdjian c/ Sofovich

En este paradigmatico precedente, resuelto por mayoria,* la CSJN confirié aplicacion
directa y operativa al articulo 14 de la CADH que contiene el derecho de rectificacion
o respuesta, aun cuando no existia una norma legal reglamentaria que lo desarrollase
internamente. Ademas, interpretd que la expresion “en las condiciones que establezca
la ley” (articulo 14.1, in fine, ibidem) se refiere “a los diversos sistemas juridicos inter-
nos, integrados también por las sentencias de sus 6rganos jurisdiccionales, pues tanto la
tarea judicial como legislativa persiguen el fin comun de las soluciones valiosas”.*

Dicho en otros términos, puntualizé que el compromiso del orden juridico interno
con la CADH puede también ser cumplido por una sentencia judicial, y el tribunal
puede fijar “las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por el tratado” sera
ejercitado en el caso concreto.*

La sentencia en cuestion deja al desnudo que, como la Convencion estaba vigente
para Argentina al momento en que la Corte fallé (y también al tiempo en que el actor
formul6 su peticion) y ostentaba jerarquia supralegal (hoy posee valencia constitucio-
nal), su incumplimiento —al influjo de la abstencion legislativa— podria constituir
omision inconstitucional reparable judicialmente a través del amparo. En tal sentido,
el fallo expresa:

La violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto por el estableci-
miento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente con-
traria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan posible su
cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias con la previa ratifi-
cacion internacional del tratado [...].

Por ende, la segunda de las hipdtesis: “omision de establecer disposiciones que ha-
gan posible su cumplimiento’, provocaria la agresion constitucional (y, en lenguaje
mas actual, también convencional) por inaccién y viabilizaria la fiscalizacion jurisdic-
cional a su respecto.

2 La mayoria quedé integrada con los doctores Cavagna Martinez, Fayt, Barra, Nazareno y
Boggiano; las disidencias correspondieron a los ministros Petracchi, Moliné O’Connor, Levene
(h.) y Belluscio..

3 Considerando 22 de la mayoria; énfasis agregado.

4 Considerando 22, in fine, de la mayoria; énfasis agregado

» Considerando 16 del voto mayoritario.
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3.2.3. Mignone

La CSJN no se limitd, como lo habia hecho la Camara Nacional Electoral (6rgano
apelado), a la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d, del Cédigo
Electoral Nacional, que excluia del padrén electoral a “los detenidos por orden de juez
competente mientras no recuperen su libertad” (dado que el a quo habia supeditado
el ejercicio del derecho al dictado de la reglamentacién que posibilitara el sufragio
de aquella categoria de personas), sino que avanz6 operativamente y manifesté que
correspondia “urgir al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo a que adopten las medidas
necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos no condenados”, y en
ese marco consider6 prudente “disponer que este derecho sea implementado por las
autoridades competentes dentro del plazo de seis meses”®

Basicamente, el Alto Tribunal emiti6 una especie de sentencia multilateral para sal-
var la primacia constitucional. Fue asi como declar¢ la inconstitucionalidad de la nor-
ma en cuestion y entablé un didlogo con los Poderes Legislativo y Ejecutivo tendiente
a lograr que estos emitieran los lineamientos normativos de rigor y acondicionaran la
infraestructura pertinente para dar cumplimiento, en el plazo fijado judicialmente, al
derecho cuyo desarrollo quedaba obstruido por la regla devenida anticonstitucional.

Resulta encomiable el camino seleccionado por el Tribunal como medio util para
superar la omision inconstitucional consistente en preterir la obligacion de adaptar
una norma legal a los postulados operativos de un tratado internacional con valencia
homologa a la de la Carta Magna, pues mas alld de la pauta genérica del articulo 18 de
la CN (de la que se infiere el principio de inocencia), el pardmetro para discernir la
constitucionalidad de la regla impugnada fue el articulo 23.2 de la CADH.” En otras
palabras, aquel precepto del dispositivo electoral quedé desfasado al resultar sobreve-
nidamente inconsistente con pautas surgentes de una convencion internacional jerar-
quicamente parificada a la Constitucion.

Es interesante resaltar que la sentencia tuvo efectos inductores en el Congreso de
la Nacion, pues luego de su dictado, concretamente el 4 del diciembre de 2003, se san-
ciono la ley 25858,*® promulgada por decreto 1.342/2003 del Poder Ejecutivo Nacional,
de fecha 29 de diciembre de 2003. En lo que aqui resulta de interés especifico, el dispo-
sitivo legal citado derogo, entre otros incisos, el d del articulo 3 del Codigo Electoral
Nacional e incorporo a este plexo normativo el articulo 3 bis, que en su primer parrafo

26 E] énfasis, en ambos casos, ha sido afiadido. Los parrafos entrecomillados corresponden al
considerando 9.° de la mayoria, compuesta por los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez.
En sendos votos particulares, aunque coincidentes en lo sustancial, se pronunciaron los doctores
Boggiano (véase el considerando 8.°) y Bossert (véase el considerando 30). Por su parte, los mi-
nistros Fayt y Petracchi, en voto conjunto, concurrieron con la mayoria (véase, sobre el punto en
cuestion, el considerando 19).

7 En realidad, para sustentar la inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d, del Cddigo
Electoral Nacional, la mocién mayoritaria reenvié a los fundamentos y conclusiones vertidos en el
voto de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez en la causa “A.671.XXXVII, ‘Alianza Frente
para la Unidad (elecciones provinciales gobernador y vicegobernador, diputados y senadores pro-
vinciales) s/ oficializacion listas de candidatos™, del 27 de septiembre de 2001 (Fallos, 324:3143).

» BO del 6 de enero de 2004.
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dispone que “los procesados que se encuentren cumpliendo prision preventiva, ten-
drén derecho a emitir su voto en todos los actos eleccionarios que se celebren durante
el lapso en que se encuentren detenidos™

3.2.4. Vizzoti

Modificando su posicién hermenéutica anterior, y por unanimidad,” declar6 incons-
titucional por irrazonable el limite a la base salarial, previsto en los parrafos 2.° y 3.°
del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (segun ley 24013), para calcular la
indemnizacién por despido incausado.

Paralelamente, y con una carga adicional de activismo judicial, desactivo por in-
constitucional aquel limite y avanzé en la delineacién de un criterio normativo operable
en la causa al determinar per se que correspondia aplicar aquella limitacién solo hasta
el 33 % de la mejor remuneraciéon mensual, normal y habitual computable.

3.2.5. Verbitsky

Incluimos en la nédmina este fallo pues, aunque sus efectos no se dirigian al Congreso de la
Nacion sino a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires, el tribu-
nal recurrié a una interesante herramienta sentencial exhortativa para atemperar, corregir
o salvar omisiones legislativas o insuficiencias normativas del Congreso de la Nacion.

Cabe recordar que el representante legal del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) interpuso ante el Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos Aires una
accion de hdbeas corpus correctivo y colectivo en amparo de todas las personas privadas
de su libertad en jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires detenidas en estableci-
mientos penales y comisarias sobrepoblados, a pesar de que legal y constitucionalmen-
te su alojamiento deberia desarrollarse en centros de detencion especializados.

La demanda fue desestimada por la Sala IIT de la Camara de Casacion Penal de la
Provincia de Buenos Aires por considerarse incompetente para intervenir en los hechos
denunciados en la presentacion, pues en esta se hacia una referencia genérica y colectiva
a las distintas situaciones e irregularidades en que se encontraban las personas privadas
de su libertad en causas penales y detenidas en comisarias o establecimientos policiales
provinciales. Indic6é que no procedia tomar una tnica decision que englobase situacio-
nes plurales indeterminadas, aun cuando estuvieran referidas a un problema comun, y
que correspondia que cada supuesto fuera evaluado por el juez propio de la causa.

Ante ello, el actor dedujo recursos de nulidad e inaplicabilidad de ley, que fueron
declarados inadmisibles por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, frente a lo cual planted un recurso extraordinario, cuya denegacién originé la
presentacion directa ante la CSJN, que —por mayoria—* dejo sin efecto el fallo en
cuestion, y ademas dispuso:

» En efecto, votaron coincidentemente todos los ministros firmantes, doctores Petracchi,
Belluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Highton de Nolasco.

* La mayoria quedd conformada por los ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Highton
de Nolasco y Lorenzetti. Por su parte, en disidencia se expidi6 el doctor Boggiano, y también
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o declarar que las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos de las
Naciones Unidas, recogidas por la ley 24660, configuran las pautas funda-
mentales a las que debe adecuarse toda detencion;

« disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a
través de los jueces competentes, hiciera cesar en el término de sesenta (60)
dias la detencién de menores y enfermos en comisarias de la provincia;

« instruir al mencionado érgano judiciario y a los tribunales de todas las ins-
tancias de la provincia para que, en sus respectivas competencias, con la ur-
gencia del caso, hicieran cesar toda eventual situacion de agravamiento de la
detencion que importara un trato cruel, inhumano o degradante o cualquier
otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional al Estado federal;

o ordenar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que, por inter-
medio de la autoridad de ejecucién de las detenciones, remitiera a los jueces
respectivos, en el término de treinta (30) dias, un informe pormenorizado
en el que constaran las condiciones concretas en que se cumplia la deten-
cion (caracteristicas de la celda, cantidad de camas, condiciones de higiene,
acceso a servicios sanitarios, etcétera), a fin de que estos pudieran ponderar
adecuadamente la necesidad de mantener la detencion, o bien dispusieran
medidas de cautela o formas de ejecucion de la pena menos lesivas; asimis-
mo, entendid pertinente que se informara en el plazo de cinco (5) dias toda
modificacion relevante de la situacién oportunamente comunicada;

 disponer que cada sesenta (60) dias el Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires informara a la CSJN de las medidas que fuera adoptando para
mejorar la situacién de los detenidos en todo el territorio de la provincia;

« exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos
Aires a adecuar su legislacion procesal penal en materia de prision preventi-
va y excarcelacion, y su legislacion de ejecucion penal y penitenciaria, a los
estandares constitucionales e internacionales, y

« encomendar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que, a través
de su Ministerio de Justicia, organizara la convocatoria de una mesa de dia-
logo a la que invitaria a la accionante y restantes organizaciones presentadas
como amici curiarum, sin perjuicio de integrarla con otros sectores de la
sociedad civil, y ordenarle que informara a la CSJN cada sesenta dias de los
avances logrados.

Desde el punto de vista que aqui interesa enfatizar, el decisorio es importante
(aunque de dificil cumplimiento efectivo), pues adoptando un laudable activismo la
CSJN delined un remedio jurisdiccional para combatir las omisiones contrarias a la
Constitucion y a los instrumentos internacionales con valencia homéloga en que incu-
rrian las autoridades provinciales competentes en materia de ejecucién penal, y que
resultaban violatorias, verbigracia, del articulo 18 de la CN y de los articulos XXV de la

disidentemente, aunque solo en forma parcial, lo hicieron por separado los ministros Fayt y
Argibay.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 167

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (todo individuo “tie-
ne derecho también a un tratamiento humano durante la privaciéon de su libertad”),
10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“toda persona privada de
libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”) y s, inciso 2.°, de la CADH (norma con similar configuracion léxica y
contenido semdntico a la del Pacto citado en ultimo término).*

En el sentido expuesto, aunque representativas de una naturaleza y un valor de soft
law?* en materia de derecho internacional de los derechos humanos, el tribunal elevo
al nivel de estandar basico infranqueable las Reglas Minimas para el Tratamiento de
Reclusos de las Naciones Unidas, recogidas por la ley 24660 como elenco de pautas
fundamentales a las que debe sujetarse toda detencion para que la privacion de la liber-
tad ambulatoria legitimamente impuesta por un 6rgano judicial competente se adapte
a los lineamientos indispensables para preservar la dignidad de la persona humana.”

Para abastecer tales menesteres (y beneficiar, por caso, a menores, mujeres y per-
sonas enfermas) la CSJN disend una sentencia exhortativa multilateral e involucrd en
sus requerimientos a los tres poderes del Estado provincial, pero a su vez mantuvo su
propio compromiso en la supervisién del cumplimiento de las exigencias estipuladas
en el pronunciamiento y coadyuvo, ademas, a la participacion de distintos sectores de
la sociedad civil para debatir sobre un tema de enorme complejidad.

3.2.6. Badaro 1y 11

3.2.6.1. Badaro I

Unanimemente,* la Corte subrayé que la efectividad de la clausula constitucional so-
bre la movilidad jubilatoria (articulo 14 bis) debe resguardarse legislando sobre el pun-
to.” De manera convergente sefialo:

3 Véase el considerando 39 de la mayoria.

2 O’Donnell divide los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en tres catego-
rias: la primera, las dos grandes declaraciones de 1948; la segunda, los grandes tratados universales
y regionales en la materia, y la tercera, los demas instrumentos sobre derechos humanos dedica-
dos a derechos o principios especificos o los derechos de determinados sectores de la sociedad
humana (Daniel O’'Donnell: Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurispru-
dencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Santiago de Chile: Oficina Regional
para América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2.7 ed., 2007, pp. 55-56).

En esta tercera categoria distingue numerosas subcategorias, entre las que identifica como
las més relevantes la subcategoria de tratados, por una parte, y la subcategoria que agrupa los
demds instrumentos que carecen de cardcter contractual, por otra. Ahade que estos ultimos, que
son numerosos, se conocen bajo diferentes denominaciones, entre ellas, “declaracion, principios
basicos, reglas minimas, reglas, principios, directrices” (ibidem, p. 56, énfasis agregado). Asi, y si
siguiéramos referencialmente la categorizacion taxonomica del citado autor, las reglas de soft law
que referimos en el texto quedarian subsumidas en esta tltima subcategoria dentro de la tercera
categorfa de instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

% Ibidem.

3+ El fallo lleva la firma de los siete integrantes con que hasta hoy (segundo semestre del 2010)
el tribunal cuenta: doctores Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti 'y
Argibay.

» Considerando 6.°, énfasis agregado.
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[...] el precepto constitucional de la movilidad se dirige primordialmente al
legislador, que es el que tiene la facultad de establecer los criterios que estime
adecuados a la realidad, mediante una reglamentacién que presenta indudable
limitacién, ya que no puede alterarla (articulo 28) sino conferirle la extension
y comprension previstas en el texto que la enuncié y que manda a asegurarla.’®

Asimismo, puso de manifiesto:

[...] la ausencia de aumentos en los haberes del demandante no aparece
como el fruto de un sistema valido de movilidad, pues la finalidad de la ga-
rantia constitucional en juego es acompariar a las prestaciones en el transcurso
del tiempo para reforzarlas a medida que decaiga su valor con relacion a los
salarios de actividad.”

De alli extrajo:

[...] la falta de correccion en una medida que guarde relacion con el deterio-
ro sufrido, como acontece en autos, configura un apartamiento del mandato del
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional 3*

El espacio tematico en cuyo marco el tribunal entendié configurada la pretericion le-
gislativa inconstitucional es precisamente uno de los identificados por la Constitucion,
reforma mediante, como destinatario de un plus protectivo en los términos del articu-
lo 75, inciso 23. Tal clausula especifica que corresponde al Congreso Nacional legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion
y los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respec-
to de los niflos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. En otras
palabras, queda al descubierto la expresa voluntad del constituyente reformador de
visualizar a la ancianidad como un grupo particularmente vulnerable e hiposuficiente.

En tal sentido, la CSJN ha precisado:

[...] no solo es facultad sino también deber del legislador fijar el contenido
concreto de la garantia constitucional en juego, teniendo en cuenta la protec-
cién especial que la Ley Suprema ha otorgado al conjunto de los derechos so-
ciales, ya que en su articulo 75, incisos 19 y 23, impone al Congreso proveer lo
conducente al desarrollo humano y al progreso econdmico con justicia social,
para lo cual debe legislar y promover medidas de accion positiva que garan-
ticen el pleno goce de los derechos reconocidos, en particular, a los ancianos,
norma que descalifica todo accionar que en la practica lleve a un resultado
que afecte tales derechos.®

3¢ Considerando 15, énfasis agregado.
7 Considerando 13, énfasis agregado.
38 Ibidem.

3 Considerando 17.
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Por lo demas, mostrandose consciente de sus limites, advirtié que no era apropiado
fijar ella misma sin mas “la movilidad que cabe reconocer en la causa, pues la trascen-
dencia de esa resolucion y las actuales condiciones econémicas requieren de una evalua-
cion cuidadosa y medidas de alcance general y arménicas, debido a la complejidad de
la gestion del gasto publico y las multiples necesidades que estd destinado a satisfacer”.*°

Las lineas axiales del fallo pueden sintetizarse como sigue:

« Declar6 la omision legislativa inconstitucional consistente en la falta de dis-
posicion de un ajuste por movilidad en el beneficio previsional del actor que
habia llevado a privarlo de un derecho conferido por la Ley Fundamental.

« Seabstuvo de adoptar per se la decision supletoria de la mentada omision.

o Difiri6 el pronunciamiento sobre el periodo cuestionado por un plazo que
resultara suficiente para el dictado de las disposiciones pertinentes.

+ Decidié comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacion
el contenido de la sentencia a fin de que, en un plazo razonable, adoptaran
las medidas pertinentes para efectuar las correcciones necesarias.

3.2.6.2. Badaro I *

Al haber transcurrido un lapso prudencial (mas de quince meses) sin recibir respuesta
especifica y satisfactoria sobre el punto ordenado (emision de reglas adecuadas a la
situacion del peticionante), y ailadir que el primer fallo dictado en la causa “fue preciso
al detallar la omision legislativa que la Corte habia advertido y el dafio derivado de ella”
—remarcado agregado—, por unanimidad de votantes declaré la inconstitucionalidad
del articulo 7, inciso 2.°, de la ley 24463, en el caso, y determiné que la prestacion del
accionante (que superaba los $ 1000) se ajustara, entre el 1 de enero de 2002 y el 31 de
diciembre de 2006, de acuerdo con las variaciones anuales del indice de salarios, nivel
general, elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, dictando una
resolucion que —ante la omision legislativa— supuso la fijaciéon de una regla para el
caso concreto no exenta de contenido aditivo.

3.2.7. Halabi

Por mayoria,** descubrié la existencia de una mora legislativa en relacién con la regla-
mentacion legislativa de las “acciones de clase” y, en el interregno hasta el dictado de

4 Considerando 16, énfasis afiadido.

# Votaron de manera coincidente los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni y Lorenzetti

# La mayoria estuvo compuesta por los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda
y Zaffaroni, mientras que en disidencia parcial conjunta lo hicieron los ministros Petracchi y
Argibay, y en disidencia parcial individual lo hizo el doctor Fayt

# Considerando 12 de la mayoria.
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tal normativa por el Congreso, definié algunos lineamientos a los que deberian ajustarse
las acciones colectivas de aquella naturaleza que se dedujeran en dicho lapso.

Para arribar a tal conclusion, entre otros argumentos, entendi6é que la CN admite
en el segundo parrafo del articulo 43 una categoria conformada por derechos de inci-
dencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, como seria el caso de
los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la
competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores, como de los derechos
de sujetos discriminados.

Si bien reconocid que en tales casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan de-
rechos individuales enteramente divisibles, advirtié que hay un hecho, tnico o conti-
nuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa fac-
tica homogénea. Por tanto, al existir una homogeneidad factica y normativa, considerd
razonable la realizacién de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que
en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafo.

Puntualizé sobre el particular:

[...] no hay en nuestro derecho una ley que reglamente el ejercicio efectivo de
las denominadas acciones de clase en el ambito especifico que es objeto de esta
litis. Este aspecto resulta de gran importancia porque debe existir una ley que de-
termine cuando se da una pluralidad relevante de individuos que permita ejercer
dichas acciones, como se define la clase homogénea, si la legitimacion correspon-
de exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos publicos o
asociaciones, como tramitan estos procesos, cuales son los efectos expansivos de
la sentencia a dictar y como se hacen efectivos.®

Posteriormente afiadio:

[...] frente a esa falta de regulacion —la que, por lo demas, constituye una
mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar el ac-
ceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido—, cabe seialar que la referida
disposicion constitucional es claramente operativa y es obligacion de los jueces
darle eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectaciéon de un dere-
cho fundamental y del acceso a la justicia de su titular.

En sentido convergente con lo que anuncidbamos, paralelamente a detectar la
“mora” legisferante y la ausencia de pautas adjetivas minimas que regulen la materia,
trazd algunas precisiones a los efectos de que, ante la utilizacién que en lo sucesivo se
hiciera de la figura de la “accion colectiva” que delineaba, se resguardara el derecho
de defensa en juicio, de modo de evitar que alguien pudiera verse afectado por una

4 Jbidem; énfasis anadido.
4 Ibidem.
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sentencia dictada en un proceso en el que no habia tenido la posibilidad efectiva de
participar (considerando 20 de la mayoria).
Por ello, considerd:

La admisién formal de toda accién colectiva requiere la verificacion de cier-
tos recaudos elementales que hacen a su viabilidad tales como la precisa identi-
ficacidn del grupo o colectivo afectado, la idoneidad de quien pretenda asumir
su representacion y la existencia de un planteo que involucre, por sobre los
aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y
homogéneas a todo el colectivo. Es esencial, asimismo, que se arbitre en cada
caso un procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacion de todas
aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de
manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito
como la de comparecer en él como parte o contraparte. Es menester, por lo de-
mads, que se implementen adecuadas medidas de publicidad orientadas a evitar
la multiplicacién o superposiciéon de procesos colectivos con un mismo objeto
a fin de aventar el peligro de que se dicten sentencias disimiles o contradicto-
rias sobre idénticos puntos.*

3.3.Sucinto repaso de algunos aspectos relevantes del recorrido
jurisprudencial

Un retrato simplificado del recorrido jurisprudencial de la CSJN nos permite insinuar
los siguientes trazos salientes de cada uno de los fallos examinados:

3.3.1. En Bonorino Peré (caso resuelto por conjueces) ejercié control de constitu-
cionalidad con sentido institucional sobre una omision inconstitucional violatoria de
una garantia constitucionalmente fijada consistente en la necesaria preservacion de la
“intangibilidad de las remuneraciones de los magistrados” (como uno de los soportes
de la independencia judicial), menester para el cual resalto su papel de intérprete final
de la Constitucion.

3.3.2. En Ekmekdjian c/ Sofovich dejo6 en claro que la obligacion del derecho interno
respecto de la CADH puede también ser abastecida por una sentencia judicial, y que
la inaccidn legislativa en perfilar la normativa reglamentaria del articulo 14 de dicha
convencion podia suscitar la violacion de esta al no hacer posible su cumplimiento.
Desde una mirada profunda de la cuestién puede intuirse una interesante (aunque
embrionaria) muestra de retroalimentacion de los controles de constitucionalidad y
convencionalidad respecto de omisiones.

3.3.3. En Mignone, por medio de una especie de sentencia exhortativa multilate-
ral, declard inconstitucional el articulo 3, inciso d, del Codigo Electoral Nacional, y

4 Mario Ackerman: “La modificacion de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn sobre la constitucionalidad del tope indemnizatorio por despido y sus consecuencias’, en
La Ley, t. 2004-F, Buenos Aires, p. 196.
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dispuso urgir al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo para que adoptaran las medidas
necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos no condenados, para
lo cual establecié a aquellos poderes politicos un plazo de seis meses.

3.3.4. En Vizzoti desactivo por irrazonable (y, por ende, inconstitucional) el limite
a la base salarial para cuantificar la indemnizacién por despido sin causa y, en una
decision catalogada de “cuasi legislativa™ y con contenido aditivo, elaboré una pauta
normativa sustitutiva de la descalificada por anticonstitucional.

3.3.5. En Verbitsky también disei6 una sentencia exhortativa multilateral, invo-
lucrando en sus requerimientos a los tres poderes del Estado provincial (Ejecutivo,
Legislativo y la Suprema Corte de Justicia local) y, a su vez, mantuvo su propio com-
promiso en la supervision del cumplimiento de los requerimientos diagramados en el
decisorio.

En algun punto, el fallo revela la deteccion de omisiones contrarias a la Constitucion
y a los tratados internacionales con valencia homoéloga en que incurren las autorida-
des provinciales competentes en materia de ejecucion penal, y dispuso exhortar a los
Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legisla-
cion procesal penal en materia de prision preventiva y excarcelacion, y su legislacion
de ejecucion penal y penitenciaria, a los estandares constitucionales e internacionales,
sin imponer un parametro temporal para concretarlo.

3.3.6. En Badaro I descubrid y declar¢ la existencia de una omision legislativa in-
constitucional lesiva de la pauta de movilidad previsional estipulada en el articulo
14 bis de la Ley Fundamental y, por medio de una sentencia exhortativa multilateral,
decidié comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacion el conteni-
do de la decision para que, en un plazo razonable, adoptaran las medidas pertinentes
para efectivizar las correcciones necesarias.

Otro elemento remarcable del pronunciamiento radica en que el tribunal difiri6 el
tratamiento de la pretension del actor hasta tanto el problema central de la movilidad
de haberes fuera definido en la normativa por dictar.

En definitiva, desde el prisma procesal constitucional se aprecia una bifurcacion
temporal del thema decidendum: a) por un lado, detecta la omisién inconstitucional;
constata, self-restraint mediante, que la determinacion de la movilidad previsional pre-
terida es una cuestion legislativa que excede su marco competencial, por lo que se abs-
tiene de dictar la decision supletoria de la omision, y comunica su decision a los otros
poderes del Estado para que tomen debida nota y en un plazo razonable emanen la
normativa pertinente, y b) por el otro, pospone la solucién concreta de la postulacién
del actor hasta tanto se dicte el dispositivo legal pertinente que determine el como y el
cuanto de la movilidad previsional soslayada, para entonces someter la pretension al
nuevo parametro normativo.

Ya en Badaro II, ante el transcurso de un lapso prolongado sin obtener satisfaccion
especifica en los términos de la exhortacion que formulara, y frente a la persistencia de

4 Entre otros trabajos de Victor Bazan sobre el tema, véase “De jueces subrogantes, casos difi-
ciles y sentencias atipicas’, en Jurisprudencia Argentina, LexisNexis, Buenos Aires, 15 de agosto de
2007, pp. 23-33
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la inaccion legislativa, establecié aditivamente en el caso una regla de ajuste actualiza-
torio de la prestacion previsional del accionante.

3.3.7. La sentencia recaida en Halabi resulta relevante desde el punto de vista de la
consolidacion de los procesos colectivos, al adherir el tribunal a una posiciéon amplia
que cataloga también como derechos de incidencia colectiva a los derechos indivi-
duales homogéneos, considerados como derechos individuales, divisibles, sean o no
patrimoniales, en supuestos en que su defensa individual fuera inviable.

Por su parte, interpretéd que medi6 mora legislativa en la regulacion de las “acciones
de clase” y fij6 determinados lineamientos que regularian la tramitacion de estas hasta
tanto el Congreso emanara la reglamentacion general pertinente al efecto.

Sea como fuera, queda en un cono de dudas descifrar si en puridad del articulo 43
de la Ley Fundamental corresponde derivar la existencia de un mandato constitucio-
nal dirigido al legislador para positivar las class actions.

3.4.Acerca de las sentencias atipicas
3.4.1. Aproximacion referencial

La insuficiencia del paradigma kelseniano del legislador negativo¥ para responder a
las crecientemente complejas funciones y operaciones que el Estado constitucional de
derecho demanda a los 6rganos de justicia constitucional (modelo, el de Kelsen, que en
su version original diagramaba una suerte de molde habitado por la alternativa que ali-
menta las opciones, obviamente bindmicas, entre constitucionalidad —rechazo— e in-
constitucionalidad —admision—) explica la circunstancia empiricamente constatable
de la tendencia de la magistratura constitucional a superar semejante corsé adjudicado
primigeniamente, moverse hacia posiciones tefiidas de cierto activismo y, asi, acudir a
diversas formulaciones sentenciales que reflejan la funcion normativa que puede llevar
a cabo en los planos legal y constitucional mediante su labor hermenéutica.

Sobre ese piso de marcha, basicamente en Europa (por ejemplo, en los tribunales
constitucionales de Alemania,*® Austria, Espana y la Corte Constitucional de Italia),
aunque con reflejos hacia Latinoamérica (verbigracia, en la Corte Constitucional de
Colombia, los tribunales constitucionales de Peru y Chile y las salas constitucionales
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela), fue evolucionando la edificacion jurisprudencial de sentencias atipicas o
intermedias pronunciadas por la jurisdiccién constitucional, que reconocen una raiz
primordialmente pragmatica.

7 Entre otros trabajos de Victor Bazan sobre el tema, véase “De jueces subrogantes, casos difi-
ciles y sentencias atipicas’, en Jurisprudencia Argentina, LexisNexis, Buenos Aires, 15 de agosto de
2007, pp. 23-33.

# Sobre la inconstitucionalidad por omisién en la percepcion del Tribunal Constitucional
Federal aleman, puede verse el interesante trabajo de Francisco Ferndndez Segado: “El control
de las omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht”, en Victor Bazan (coord.): Derecho
procesal constitucional americano y europeo, t. 2, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010, pp. 999-1035.
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Ellas vienen a ubicarse en el espacio existente entre los dos anunciados extremos
tradicionales y originariamente solitarios del segmento de posibilidades decisorias de
la jurisdiccién constitucional: constitucionalidad (rechazo) e inconstitucionalidad
(acogimiento) puras y simples, y en no pocas ocasiones logran quebrar la automatici-
dad de la secuencia inconstitucionalidad-nulidad.

Dentro del vasto catalogo sentencial que la praxis de la jurisdicciéon constitucional
comparada exhibe, e inmersas en el paradigma de las sentencias interpretativas, existen
por ejemplo las sentencias manipulativas, una de cuyas subcategorias esta constituida
por las aditivas, que justamente suponen la viabilidad de corregir las omisiones inconsti-
tucionales. Descritas de modo primario, estas consisten en una interpretacion extensi-
va del radio de accion del precepto legal objetado, para conformarlo a la Constitucion,
de resultas de lo cual y tras la interpretacion, la regla es aplicable a mds supuestos de los
comprendidos en abstracto por el enunciado legal.*

3.4.2. La praxis de la Corte Suprema argentina en el particular

Principalmente con su renovada composicion, y con tono activista, el tribunal ha inten-
sificado su proclividad a incursionar en nuevas técnicas sentenciales y a modular el efec-
to de sus pronunciamientos en materia de control de constitucionalidad, dando forma
a un escenario pretoriano al que probablemente se iran afadiendo nuevos ingredientes
para configurar una sistematica propia de herramientas decisorias para fortalecer la la-
bor de defensa juridica y axioldgica de la Constitucion. Es que, como se ha apuntado,
cada sistema de justicia constitucional tiende a configurarse como un modelo particular
en funcidn de sus relaciones con el ordenamiento constitucional en el que opera.*

Solo por utilizar la terminologia empleada en el derecho y la jurisprudencia com-
parados y, claro esta, mutatis mutandi, en el campo correctivo de las pretericiones
legislativas inconstitucionales y otros espacios relativos al despliegue de la fiscaliza-
cion constitucional, podria decirse que el maximo tribunal ha recurrido a una variante
—autdctona— de sentencias atipicas.

En esa dindmica, y sin animo de taxatividad, pueden mencionarse:

« resoluciones exhortativas multilaterales sin o con fijacion de plazo especifico
(en este ultimo caso, determinando cuantitativamente tal parametro tem-
poral o limitandose a emplear la difusa expresion “en un plazo razonable”),
dando tiempo en algin caso, luego de detectada la omision legislativa in-
constitucional, a la intervencidn correctiva del legislador antes de un analisis
final de la pretension actora (Badaro I);

o sentencias en las que ha descartado previsiones normativas por anticonstitu-
cionales y, haciendo gala de su funcién creadora de derecho, ha construido

4 Cf. Marina Gascon Abellan: Voz “Interpretacion conforme (con la Constitucién)”, en
Miguel Carbonell (coord.): Diccionario de derecho constitucional, México: Porrua e Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2002, p. 318.

° Cf. Augusto Martin de la Vega: La sentencia constitucional en Italia, Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 402.
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criterios normativos operables en las respectivas causas para dirimir las
cuestiones sometidas a su conocimiento (Vizzoti y Badaro II);

« algln decisorio en el que constatd la omision legislativa inconstitucional
absoluta y, ante la ausencia de pautas adjetivas minimas regulatorias de la
materia (acciones de clase), disefid ciertos perfiles que las regirian procedi-
mentalmente hasta tanto se emitiera la reglamentacion general pertinente
por el 6rgano legisferante (Halabi);

o cierto pronunciamiento en el que desactivd una norma por inconstitucionalidad
(irrazonabilidad) sobreviviente, elaborando un razonamiento que deja algtin es-
pacio para intuir un acercamiento al plano de la prognosis del legislador y la
omision de adecuar (en el caso, derogar) una regla legal desfasada y disvaliosa
nada menos que atributiva de competencia apelada ordinaria del tribunal en
materia previsional (Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios®), y

» sentencias en las que modula temporalmente los efectos del control de cons-
titucionalidad que realiza; asi por ejemplo, para evitar la retrogradacion de
innumerables juicios, en una importante causa descalificé por inconstitucio-
nal la resolucion 76/2004 del Consejo de la Magistratura de la Nacion sobre
la controvertida cuestion de los jueces subrogantes, aunque para sortear una
eventual regresién de numerosisimos procesos y evitar una situacion caética
en el ambito de la administracion de justicia diagramo una sentencia atipica
de mera inconstitucionalidad con efectos pro futuro, o sea, los articul crono-
légicamente para dejar espacio a los poderes Ejecutivo y Legislativo en orden
a que desplegaran sus competencias y fijaran un sistema definitivo sobre la
materia en discusion que respetara los lineamientos exigidos constitucional-
mente (Rosza, Carlos Alberto y otro s/ recurso de casacion).>

5' Fallos, 328:566, del 29 de marzo de 2005. En él declar6 por mayoria la invalidez constitu-
cional del articulo 19 de la ley 24.463 (BO del 30 de marzo de 1995), que habilitaba un recurso
ordinario de apelacion ante aquella respecto de las sentencias definitivas de la Camara Federal de
la Seguridad Social. Los efectos inductores del fallo se patentizan claramente porque (ademas de
haber sido este publicado en el Boletin Oficial de la Nacion) pocos dias después de su dictado el
Congreso de la Nacion sancion6 la ley 26.025 (BO del 22 de abril de 2005.), por la cual derogé el
citado articulo 19 de la ley 24.463.

Elvoto que encabeza la sentencia recaida en Itzcovich fue suscrito por los ministros Petracchi,
Fayt y Highton de Nolasco. Por su parte, y seglin sus votos, se expidieron los doctores Maqueda y
Zaffaroni, en forma conjunta, y Lorenzetti, de manera individual (todos estos concurrentemente
con la decisién mayoritaria). Finalmente, en sendas disidencias parciales, se pronunciaron los jue-
ces Belluscio, Boggiano y Argibay.

Para un anilisis del pronunciamiento reenviamos a Victor Bazadn: “La Corte Suprema de
Justicia argentina y la depuracion de su competencia apelada por medio del control de constitu-
cionalidad”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n.° 5, enero-junio 2006,
México: Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional y Porrua, pp. 257-287.

52 Fallos, 330:2361, del 23 de mayo de 2007. La mayoria quedé conformada por los doctores
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda; concurrentemente voto el ministro Fayt y, por tltimo
y en disidencia conjunta, se pronunciaron los doctores Zaffaroni y Argibay.
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4. Reflexiones finales

1. La Constitucion ha pasado de ser percibida (o de pasar desapercibida) como nor-
ma meramente organizativa o emplazada en un pardmetro casi metajuridico desde
una Optica material, a ser visualizada como norma directamente eficaz tanto en sus
mandatos organizativos o institucionales como en aquellos de naturaleza material y
sustantiva.>

Ello nos conecta con el relevante asunto de la fuerza normativa de la Ley
Fundamental, que sin duda depende de la posibilidad de realizacion de los contenidos
constitucionales* o, dicho en otros términos, de la concrecién de las premisas prescrip-
tivas que aloja su texto.

En este espacio operativo, la labor de la magistratura constitucional u ordinaria,
segun la adscripcion al respectivo sistema de fiscalizacion constitucional que tipifique
al escenario juridico en cuestion, adquiere una importancia vital.

Y precisamente uno de los propdsitos centrales del control jurisdiccional en torno a
las omisiones inconstitucionales se ubica en la necesidad de recomponer el imperio de
la Ley Fundamental, cuya supremacia y vigor normativo quedaron momentaneamente
bloqueados por la agresion negativa del érgano omitente.

2. Inmersa en esa légica, y con mayor o menor dosis de contundencia léxica y
juridica, la Corte Suprema viene transitando un camino que abre un horizonte con
potencialidades evolutivas en el que cabe imaginar que reserva un sitio importante
al ejercicio prudente pero decidido del control jurisdiccional sobre las pretericiones
anticonstitucionales.

Como factor analitico significativo para comprender semejante comportamiento
del maximo tribunal, no puede dejar de ponderarse que el escenario juridico argenti-
no, a partir del remozamiento que le brindé la modificacion constitucional operada en
1994, pareceria haber moldeado una plataforma de legitimacion suficiente para habili-
tar su competencia en el ambito de la lucha contra las inacciones inconstitucionales de
las autoridades publicas insumisas frente a los mandatos de la Norma Basica.

3. Principalmente desde de su renovada composicion, puede apreciarse que la Corte
Suprema ha comenzado a recurrir mas asiduamente a modalidades sentenciales atipi-
cas; amodular temporalmente los efectos del control de constitucionalidad que realiza;
a tender lazos dialdgicos con otros poderes u 6rganos de los estados nacional o provin-
ciales; a avanzar en terrenos incémodos del control de constitucionalidad, como el del

Un comentario del fallo puede verse en Victor Bazan: “La reconfiguracion del rol institu-
cional de la Corte Suprema de Justicia argentina y el camino hacia su consolidacién como un tri-
bunal constitucional”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2008, Montevideo:
Fundacién Konrad Adenauer, 2008, pp. 25-61, en particular pp. 45 ss.

% Cf., mutatis mutandi, Pablo Pérez Tremps: “La justicia constitucional en la actualidad.
Especial referencia a América Latina’, en Foro Constitucional Iberoamericano, n.° 2, abril-junio
2003, Madrid: Universidad Carlos III, Instituto de Derecho Publico Comparado (disponible en
www.uczm.es/uc3m/inst/ MGP/JClI/revista-o2art-ppti.htmy).

s¢ Konrad Hesse: Escritos de Derecho constitucional, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2.* ed., 1992, p. 26.
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contralor respecto de las omisiones inconstitucionales (objeto central del presente tra-
bajo); a examinar cuestiones altri tempi no justiciables; a acudir a nuevas herramientas
interpretativas en el marco constitucional; a depurar la competencia discernida por ley
del Congreso en el contexto de los recursos ordinarios de apelaciéon en materia previ-
sional; a deferir en la Camara Nacional de Casacion Penal y los respectivos tribunales
provinciales competentes la revision amplia de los casos en materia criminal; a disefiar
un estandar mds exigente para habilitar su competencia originaria; a abrir vias de par-
ticipacion popular que conduzcan a una mayor democratizacion y transparencia del
debate judicial en cuestiones dilematicas y de envergadura constitucional, generando
una atmosfera propicia para elaborar precedentes imbuidos de sustentable ejemplari-
dad; a insistir en calificar como “eminente” el ejercicio de la jurisdiccion constitucional
asu cargo y a predicar sobre la necesidad de fortalecerse institucionalmente y vigorizar
la independencia judicial.

4. En lo especificamente relacionado con la verificacién y la correccion de la in-
constitucionalidad por omisién, como hemos afirmado en otras ocasiones,* la Corte
debera conducirse movida y convencida de la utilidad del didlogo institucional cons-
tructivo y no desde la insularidad o el confinamiento a la hora de tomar decisiones
de trascendencia publica. Cuenta para ello con herramientas suficientes para tender
provechosas lineas de contacto con la ciudadania y también con el Congreso, el Poder
Ejecutivo y otros drganos constitucionales.

No parece superfluo tener presente que la independencia judicial en el ejercicio
del control de constitucionalidad —Nino dixit— no quiere decir aislamiento del pro-
ceso politico democratico, sino contar con fuerza independiente para intervenir en
él, en una interaccion discursiva, de modo de maximizar su valor epistémico y su
operatividad.”

Es preciso, entonces, que el alto tribunal se mueva guiado por un activismo pruden-
te, que al tiempo de asegurar el cumplimiento de su rol esencial de preservacion de
la supremacia constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales —como
o6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional en el orden interno— mantenga in-
demne la estructura del Estado, la division de poderes, la autoridad democratica del
legislador y su libertad de configuracion politica.

5. A esta altura del desarrollo del Estado constitucional de derecho en Argentina,
si bien es importante la tarea de defensa de la Constitucion que la Corte Suprema rea-
liza, se espera ademas de ella que —como cabeza de un poder del Estado— intensifi-
que su actitud proactiva en aras de realizar la Ley Basica, para garantizar su densidad

5 Sobre el particular, para ampliar véase Victor Bazdn: “La jurisdiccion constitucional en
Argentina: actualidad y prospectiva’, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 13,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 33-88.

¢ Puede consultarse, por ejemplo, Victor Bazan: “Las omisiones legislativas inconstitucio-
nales y su posible correccion: entre la tensién y el didlogo del Poder Judicial y el Congreso’, en
Jorge Gentile (coord.): El Poder Legislativo, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional y
Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2008, pp. 905-935.

57 Carlos S. Nino: Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politold-
gico de la practica constitucional, Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 705.
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normativa, tonificar su contenido axioldgico y potenciar su supremacia junto a la de
los instrumentos internacionales basicos en materia de derechos humanos.*

6. Las modestas y seguramente incompletas lineas que dan forma a este trabajo solo
buscaron enfatizar que el desideratum de que la Ley Fundamental supere definitiva-
mente la fase declamativa y alcance su vinculatoriedad juridica plena en la dindmica
de funcionamiento efectivo del Estado constitucional debe dejar de ser una utopia o
una candidamente vana expresion de deseos.

8 Mutatis mutandi, Ahumada Ruiz ha explicado sobre el particular que el papel de los tribuna-
les constitucionales en el periodo de asentamiento de un nuevo régimen constitucional patentiza
la necesidad de “defender” la Constitucion, “de afirmar su supremacia en una etapa en la que,
inevitablemente, por su falta de arraigo, estd mas expuesta al riesgo de interpretaciones interesa-
das o, directamente, por rechazo o por desconocimiento, de incumplimiento, es més acuciante.
Pero cuando la oposicién a la Constitucion deja de ser un peligro inmediato, su garantia puede
—por fin— plantearse en otros términos: no se trata simplemente de preservar la integridad de la
Constitucion, se trata mas alld de esto de asegurar su eficacia, su cumplimiento activo, en definiti-
va, su ‘realizacion’ (implementation, fulfilment)” (Marian Ahumada Ruiz: La jurisdiccién constitu-
cional en Europa. Bases tebricas y politicas, Navarra: Universidad de Navarra, Garrigues Citedra y
Thomson-Civitas, 2005, p. 51).
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RESUMO

A consolidacao de uma nova forma de conflituosidade ambiental, decorrente dos efeitos colaterais do éxito
técnico-cientifico da Sociedade Industrial, acarreta a necessidade e, consequentemente, a institucionali-
zacéo do futuro como um tempo a ser levado em consideracéo pelo Direito em suas decisdes (presentes). 0
sistema constitucional brasileiro e sua textura normativa mostram um comprometimento com a tutela das
futuras geragdes, exigindo, para tanto, a gestdo dos riscos ambientais. O presente trabalho visa ndo apenas
descrever o contetido e os parametros constitucionais para esta gestao do risco ambiental e sua declaragdo
de ilicitude, como também oferecer uma descricdo das esferas estruturais competentes para a realizacao
desta filtragem seletiva no Estado Democratico Ambiental.

Palavras-chave: gestao do risco ambiental, interesses coletivos, dano ambiental, responsabili-
dade do Estado, administracao publica, controle jurisdicional, Brasil

ZUSAMENFASSUNG

Die Konsolidierung einer Umweltkonfliktivitat neuer Art als Folge der Nebenwirkungen des wissenschaft-
lich-technischen Erfolgs der Industriegesellschaft macht es erforderlich, die Zukunftsdimension in die
(gegenwartigen) Rechtsentscheidungen einzubeziehen und dementsprechend zu institutionalisieren. Das
brasilianische Verfassungssystem und sein Normengeflecht sind dem Schutz der kiinftigen Generationen
verpflichtet und bestehen deshalb auf dem Management von Umweltrisiken. Der vorliegende Beitrag be-
absichtigt, iiber die Beschreibung der Inhalte und verfassungsmabigen Vorgaben fiir das genannte Ma-
nagement der Umweltrisiken und der in ihrem Rahmen ausgesprochener Verbote hinaus eine Beschreibung
der fiir die Durchfiihrung dieses Auswahlverfahrens in einem demokratischen Umweltstaat zusténdigen
Strukturbereiche anzubieten.

* Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Mestre em
Direito Publico pela UNISINOS. Advogado e consultor juridico. «deltonwc@via-rs.net>
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Schlagworter: Management des Umweltrisikos, Kollektivinteressen, Umweltschadigung,
Verantwortung des Staates, 6ffentliche Verwaltung, gerichtliche Kontrolle, Brasilien

ABSTRACT

The collateral effects of the technical and scientific success of the industrial society have led to the consoli-
dation of a new form of environmental conflict. In consequence, the law must make provision for the future
and current court rulings must take it into account. The Brazilian constitutional system and its normative
texture show a commitment to the protection of future generations and therefore the management of
environmental risks is required. This paper describes the constitutional standards for managing environ-
mental risks and declaring them unlawful and also the structural spheres with authority to implement this
selective screening in the Environmental Democratic State.

Keywords: environmental risk management, collective interests, environmental damage, State
liability, public administration, jurisdictional control, Brazil

1. Introducao

O risco é a culpa do nosso tempo! Trata-se de uma culpa assumida e gerida ante-
cipadamente. O risco comega a ocupar o espago que outrora era composto apenas
pela culpa e pelo dano na dogmatica juridica moderna. Assim como a culpa, o ris-
co, na Sociedade Contemporinea, permite a andlise reflexiva acerca dos critérios
para a responsabilizagdo por condutas e frustragdes de expectativas asseguradas pelo
Direito.

No entanto, enquanto a culpa (reflexo de uma sociedade burguesa e da tradigao
candnica herdada da idade média) e o dano nos remetem ao passado, o risco nos lanca
ao futuro. O risco nos obriga a refletir sobre a nossa responsabilidade em assegurar e
garantir o interesse das futuras geragoes a ter acesso aos recursos naturais e a gozarem
de uma qualidade ambiental assegurada constitucionalmente.

Portanto, ndo deixa de ser o risco, paradoxalmente, a culpa dos nossos tempos, al-
ternando entre uma tentativa de gerir a nossa responsabilidade pelo comprometimen-
to do futuro e a institucionaliza¢io de um compromisso com este. Neste péndulo de
construcdo de observagdes, e, portanto, de vinculos com o futuro, o risco consiste na
face construtiva de uma Sociedade que se propde refletir sobre as decisdes presentes e
suas repercussoes em curto, médio e longo prazo. O risco ¢, assim, a forma de despara-
doxizar e lidar com a culpa de nossa Sociedade de comprometer (ou nao) o futuro com
novas ameagas, tais como o aquecimento global, poluicao dos oceanos, biotecnologia,
comprometimento dos solos, florestas e recursos hidricos, entre outros exemplos con-
temporaneos de riscos globais.

O presente trabalho, portanto, se propde percorrer e descrever a estruturagdo e a
sustenta¢ao constitucional para a formagdo de um sistema de dimensao deciséria nao
apenas consolidada no passado, mas, sobretudo, no futuro (riscos). Nesse sentido, nao
podem ser olvidadas a imprecisdo e a indetermina¢ao de qualquer expectativa lancada
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sobre o futuro, que é sempre incerto. Imprecisdo esta que nio é alheia ao termo e aos
interesses a serem atribuidos as futuras geragoes.

A partir dessa perspectiva, o papel da Constituigdo na gestao dos riscos ambientais
consiste, precisamente, em delimitar sua institucionalizagdo (ordem de preventivida-
de) e consolidar os aportes operacionais primarios para a consolidagdo de uma justica
intergeracional.

No primeiro ponto deste estudo, enfrentar-se-4 a institucionaliza¢do constitucional
da comunica¢ao juridica do risco ecoldgico e sua abrangéncia semantica e funcional.
Em seguida, descrever-se-a a capacidade estrutural para a operacionalizagdo de um
sistema de gerenciamento de riscos ambientais pelo Direito Ambiental Constitucional
brasileiro.

A impossibilidade de previsio do futuro deve ser, contudo, racionalizada, no
Estado Democratico de Direito, a partir de um sentido constitucional. O presente tex-
to se propde, por tudo isso, revelar o processo construtivo e constitutivo da “visdo” do
Direito acerca dos interesses a serem resguardados sob a textura axioldgica da norma-
tividade constitucional.

2. Ainsercao da gestao dos riscos ambientais
como ressonancia constitucional as alteracoes
estruturais havidas na Sociedade de Risco

Em nitida reacgdo as altera¢des havidas na nova sociedade industrial, ha a inser¢do da
gestdo dos riscos ambientais como ordem constitucional, a partir da institucionali-
zagdo do direito das futuras geragdes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituigao Federal atribui ao direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado a forma e a condi¢do institucional de um novo direito fundamental, descrito
como uma nova necessidade social de “preservacdo da Natureza em todos os seus
elementos essenciais a vida humana e @ manuten¢ao do equilibrio ecolégico”? Trata-se
da tutela da qualidade ambiental como condi¢ao para a qualidade de vida.

O direito fundamental ao meio ambiente detém uma racionalidade duplice na posi-
tivagdo juridico-constitucional quanto a natureza e ambito deste direito, desdobrando-
se em (i) um direito subjetivo ao ambiente, sem se desvincular da sua condi¢ao de
(ii) bem juridico coletivo.* Ha, assim, um direito fundamental ao meio ambiente que se
configura subjetiva (direito individual ao ambiente) e objetivamente (transindividual),
a um s6 tempo.

' Termo adotado por Niklas Luhmann em seu artigo: “The Third Question: The Creative Use of
Paradoxes in Law and Legal History”. In: Journal of Law and Society, v. 15. n. 2, 1988, sendo assim
possivel uma aproximagao com a Sociedade de Risco (Pds-Industrial) proposta por Ulrich Beck
em sua obra: Risk Society: Towards a New Modernity, London: Sage, 1992.

>Nesse sentido, cf.: Silva J.A.: Direito Ambiental Constitucional. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 58.

3 Canotilho J.J.G. (coord.): Introdugdo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Universidade Aberta,
1998, pp. 27-29.
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O direito ao meio ambiente, como um direito subjetivo, leva a uma primeira ge-
ragdo de problemas ecoldgicos que tem como objeto a protecao de seus elementos
constitutivos (tais como polui¢do das dguas, ar, solo).* Estes problemas de primeira
geragdo encontram-se ligados a “prevengdo e controlo da poluigcdo, das suas causas e
dos seus efeitos [...], e a subjetivagdo do direito ao ambiente como direito fundamental
ambiental”s

Ja numa segunda gerac¢ao, os problemas ecolégicos extravasam a consideragao iso-
lada dos seus elementos constituintes, passando a formar uma nogao global dos efei-
tos combinados e duradouros da degrada¢ao ambiental. Esta geracao decorre de uma
maior “sensitividade ecoldgica mais sistémica e cientificamente ancorada’, necessaria
para lidar com problemas ambientais decorrentes dos efeitos combinados dos varios fa-
tores de poluicdo e das suas implicagoes globais e duradouras, bem como da relevancia
do comportamento das geracoes atuais e sua capacidade de comprometer “os interesses
das geragoes futuras”.® Aqui o sujeito relevante ja nao é apenas a pessoa ou 0s grupos,
passando a ser também o “sujeito gera¢ao”’

Acompanhando tal evolugao histdrica, o texto constitucional brasileiro estabelece
que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”
(art. 225). Assim, a Constituicdo brasileira mostra-se orientada por uma dupla dimen-
sionalidade juridico-normativa, fortemente comprometida, ndo apenas com uma pri-
meira dimensao dos problemas ambientais, mas, acima de tudo, dando grande énfase
a tutela dos problemas ecoldgicos de segunda geragao.

Diante de tais descri¢cdes acerca da existéncia de duas dimensdes de direitos ambien-
tais fundamentais, pode ser dito que o texto constitucional do art. 225 da Constituicao
Federal do Brasil apresenta-se comprometido tanto com a tutela das situagdes de pre-
vengao e repressao a poluicao (caput, § 2° e § 3°) — primeira geragao de problemas eco-
légicos e ambientais — como com os “efeitos combinados e duradouros da degradagao’,
numa segunda geragdo de interesses ambientais [caput - “futuras geragées”, § 1°, I -
“preservar [...] processos ecoldgicos essenciais’, V — “controlar a produ¢io, comercia-
lizagao e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”, VII - “[...] vedadas [...] as praticas que
coloquem em risco sua fungdo ecoldgica’] (grifos nossos).

Esses problemas ecoldgicos de segunda geragao detém uma constitui¢ao fundada
na globalidade e na transtemporalidade dos efeitos colaterais ambientais colocados em
causa pelo surgimento da formatagao social especifica da Sociedade de Risco.

+Canotilho: “O Direito ao ambiente como direito subjetivo” In: Estudos sobre direitos funda-
mentais. 2* ed. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 177.

5 Idem: “Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensao de 30 anos das
geragdes ambientais no direito constitucional portugués” In: Canotilho, J.J.G; Leite J.R.M. (orgs.):
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007. pp. 01-03.

¢ Ibidem, pp. 01-03.

7 Canotilho: “O Direito ao ambiente como direito subjetivo.” In: Estudos sobre direitos funda-
mentais. 2* ed. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 177.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 183

Observa-se que, em razao de magnitude e constante irreversibilidade das degra-
dagdes produzidas pela Sociedade de Risco, faz-se necessaria a antecipacio aos da-
nos ambientais por meio de um sistema de gerenciamento dos riscos ambientais pelo
Direito Ambiental. Esta atribuicdo de uma tutela juridica das futuras geragoes, a fim
de evitar a concretizagao futura de danos ambientais, ¢ guiada pela trilogia estrutural
do Direito Ambiental Contempordneo, ou seja, por uma interagao entre os principios
da equidade intergeracional, da prevengdo e da precaugdo.

Ha, dessa forma, uma imposigdo constitucional para que os riscos ambientais sejam
geridos com o escopo de que sejam prevenidos os danos ambientais futuros, considera-
dos estes todos os riscos que, por sua probabilidade e magnitude, venham a ser declarados
ilicitos por atingir os interesses ambientais das futuras geragoes.®

Assim, tomando em consideragdo a impossibilidade de imunizag¢do aos riscos na
Sociedade Contemporéinea, tem-se a necessidade de ponderacio decisoria para esta
declaracgdo de aceitabilidade ou ndo. Apesar da imprecisdo semantica quanto aos des-
tinatarios da locucdo futuras geragoes, a utilizagao desta locugao se revela em uma
técnica retérica muito apropriada para fins de incrementar o 4mbito comunicacional
das catastrofes e para a tomada de consciéncia ambiental, servindo de critério para a
aceitagdo ou nao dos riscos® ambientais pelo Direito Ambiental.

Nesse sentido, a consolidagao da tutela dos interesses das futuras geragdes como
imposigdo constitucional de vinculos obrigacionais intergeracionais passa a depender
da estruturacdo de processos seletivos e da filtragem do risco ambiental, atribuindo
profundo destaque as organizagdes que detém competéncia para este gerenciamento.

3. As esferas institucionais competentes para o gerenciamento
dos riscos ambientais no Estado Democratico de Direito

3.1.Gerenciamento administrativo dos riscos ambientais:

Apds assentar a institucionalizagdo do meio ambiente como um direito fundamental
em suas duas geragdes, necessario se faz langar nossa analise sobre as estruturas com-
petentes para a tarefa de nao apenas reparar e controlar danos, mas também gerenciar
riscos que tenham a capacidade de atingir os interesses juridicamente tutelados das
futuras geragdes. Assim, a formagdo de uma comunica¢ao do risco ambiental, assumi-
da constitucionalmente, se trata de um processo de racionalizagdo das incertezas™ em
dire¢do a formagdo de uma cultura das incertezas" no Direito.

8 Carvalho: Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008.

° Luhmann: Risk: a sociological theory. New Jersey: Aldine Transactions, 2002, p. 31.

' Giorgi: Direito, Tempo e Memdéria. Sao Paulo: Quartin Latin, 2006, p. 234.

u Beck: Incertezas Fabricadas: entrevista com Ulrich Beck. In: IHU online, cwww.unisinos.br/
ihw(22.05.2008), p. 12.



184 LEGITIMACAO E INSTANCIAS CONSTITUCIONAIS... / DELTON WINTER DE CARVALHO

O sistema constitucional para gerenciamento dos riscos ambientais organiza-se
numa dupla dimensao da filtragem seletiva dos riscos, ou seja, numa dupla dimen-
sao de estruturas seletivas capazes de analisar, avaliar e gerir os riscos ambientais. As
organizagOes envolvidas nesta seletividade duplice dos riscos ambientais consistem
na Administragdo Publica e no Judicidrio. Essas organiza¢des detém uma relevante
func¢do de fomentar o acoplamento estrutural e a integragdo co-evolutiva dos diversos
didlogos policontextuais que marcam os aspectos economicos, politicos, juridicos e
técnico-cientificos da gestao dos riscos ambientais.

Assim, pode ser dito que “a Politica é sempre mais a destinataria de prevengdes
de minimizac¢des do risco, de reducio do risco a niveis toleraveis”. No entanto, nao
apenas as decisoes politicas assumem forma juridica, como a prépria Politica, agora,
descarrega sobre o Direito “o risco de suas decisdes™* As organiza¢oes administrativas
tém grande relevancia na gestdo preliminar dos riscos ambientais, uma vez que se
apresentam como esferas de decisdo mais sensiveis as questdes multidisciplinares que
envolvem estes riscos.

Na dogmatica do Direito Administrativo se diz que “o ato administrativo repre-
senta a primeira manifestacdo da vontade estatal”® Por isso mesmo podemos afirmar
que, em regra, a primeira esfera para o gerenciamento dos riscos ambientais consiste
na Administragdo Publica, que, por meio dos seus 6rgaos ambientais componentes do
Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA,* tem condi¢ao de atuar na linha
de frente para a regulacdo do risco ambiental. E este gerenciamento administrativo
dos riscos ambientais se da por meio de mecanismos e instrumentos, tais como as
regula¢des administrativas, o licenciamento ambiental, autoriza¢des administrativas,
o Estudo de Impacto Ambiental - EIA, Relatério de Impacto ao Meio Ambiente -
RIMA, exercicio do poder de policia administrativa, responsabilidade administrativa,
celebragao de Termos de Compromisso Ambiental - TCA e Termos de Ajustamento
de Conduta - TAC, entre outros.

Dentre esses, destacam-se o Estudo de Impacto Ambiental — EIA - e a avalia¢ao
de riscos ambientais. Enquanto o primeiro consiste em um instrumento da Politica
Nacional do Meio Ambiente de natureza constitucional (art. 225, § 1°, IV, da CF;®

» Giorgi: op. cit., p. 235.

s Cirne: Principios de Direito Administrativo. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 222.

4 O SISNAMA - Sistema Nacional do Meio Ambiente foi criado pela Lei n° 6.938/81 e con-
siste nos “6rgaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios, bem como as fundagoes instituidas pelo Poder Publico, responséveis pela protegao
e melhoria da qualidade ambiental’, sendo, nos termos do art. 6° da referida lei, estrutura no
Conselho de Governo (6rgao superior), no Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA
(6rgao consultivo e deliberativo), na Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da Republica
(6rgao central), no Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
- IBAMA (6rgdo executor), nos orgaos ou entidades estaduais (6rgaos seccionais), 6rgaos ou enti-
dades municipais (6rgaos locais). Tal estrutura administrativa tem a fungao, portanto, de defini¢ao
e execugdo da Politica Nacional do Meio Ambiente, em conformidade com a competéncia federa-
tiva e Poder de Policia administrativa.

5 “§ 1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (omissis) IV —
exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significa-
tiva degradagao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade.”
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art. 9°, III, da Lei n° 6.938/81;* art. 5° e 6°, da Resolu¢do do CONAMA n° 01/86Y)
dotado de uma abrangéncia interdisciplinar ampla da avaliagao dos impactos de um
empreendimento, o segundo consiste em estudo de abrangéncia menor, podendo ou
nao integrar este na andlise (publica e transparente) dos riscos ambientais da ativida-
de.”® As regulagdes administrativas também desempenham um papel de destaque na
Politica Nacional do Meio Ambiente, uma vez que correspondem a um importante
instrumento de orientacdo ao Poder de Policia Ambiental, sobretudo no que tange ao
controle dos riscos ambientais, seja pela maior preventividade da esfera administrati-
va, pela maior especificidade das matérias regulamentadas, pela maior especialidade
técnica destas normatizagdes ou por se tratar de um meio mais dindmico de regulagio.
Nesse sentido, destacam-se as resolucdes emanadas do Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA.»

A atribuicdo da responsabilidade e competéncia primaria da Administra¢ao Publica
para a gestao administrativa dos riscos ambientais, segundo Richard B. Stewart, se da
pela sua maior capacidade de centralizagdo e de especializagao, quando comparada
com o Judiciario e com o Legislativo.>

Nesse conduto de exposi¢do, enquanto o sistema judicial atua de forma descentrali-
zada, decidindo caso a caso as questdes que lhe sdo colocadas (e, por isso, carecendo de

16 <«

art. 9°. Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: (omissis) III - a avaliacdo
de impactos ambientais.”

v “Art. 5°. O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislagdo, em especial os princi-
pios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera as seguintes
diretrizes gerais: [...] II — Identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambientais gerados
nas fases de implantag¢do e operagdo da atividade; III — Definir os limites da drea geografica a ser
direta ou indiretamente afetada pelos impactos, denominada drea de influéncia do projeto, consi-
derando, em todos os casos, a bacia hidrografica na qual se localiza [...]”

“Art. 6°. O estudo de impacto ambiental desenvolverd, no minimo, as seguintes atividades
técnicas:

I - Diagndstico ambiental da area de influéncia do projeto, completa descricao e analise dos
recursos ambientais e suas intera¢des, tal como existem, de modo a caracterizar a situagido ambien-
tal da drea, antes da implantagdo do projeto [...].

II - Anilise dos impactos ambientais do projeto e de suas alternativas, através de identifi-
cagdo, previsdo da magnitude e interpretagdo da importancia dos provaveis impactos relevantes,
discriminando: os impactos positivos e negativos (benéficos e adversos), diretos e indiretos, ime-
diatos e a médio e longo prazos, temporarios e permanentes; seu grau de reversibilidade; suas
propriedades cumulativas e sinérgicas; a distribui¢ao dos dnus e beneficios sociais.

III - Definicdo das medidas mitigadoras dos impactos negativos, entre elas os equipamentos
de controle e sistemas de tratamento de despejos, avaliando a eficiéncia de cada uma delas.

IV - Elaboragdo do programa de acompanhamento e monitoramento dos impactos positi-
vos e negativos, indicando os fatores e parametros a serem considerados.”

¥ Paulo Affonso Leme Machado: “O Principio da Precaugdo e a Avaliagdo de Riscos” In:
Direito e Ambiente: Revista do ILDA. Lisboa: Universidade Lusiada Editora, 2008.

¥ O CONAMA consiste no 6rgao consultivo e deliberativo que constitui o SISNAMA (art. 6°,
11, da Lei n. 6.938/81) e retine, entre as suas competéncias, “estabelecer normas, critérios e padroes
relativos ao controle e & manutengdo da qualidade do meio ambiente com vistas ao uso racional
dos recursos ambientais, principalmente os hidricos”, conforme dispde o inciso VII, do art. 8°, da
Lein. 6.938/81.

2 Stewart: “The role of the Courts in Risk Management.” In: Law and Environment: a multidis-
ciplinary reader. Percival, R.V;; Alevizatos, D.C. (coord.). Philadelphia: Temple University Press,
1997. P. 350.
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uma maior consisténcia e coordena¢io necessarias para uma efetiva regulagdo preli-
minar mais difusa), a gestdo administrativa dos riscos ambientais, ao contrario, faz-se
eminentemente mais centralizada, capaz de estabelecer, desde logo, uma efetividade
regulatoria por um tratamento igualitario.” Em outras palavras, esta primariedade da
gestao administrativa dos riscos ambientais decorre do fato de esta esfera ser, eminen-
temente, mais preventiva e difusa, atuando a partir da prética de seus atos e da emis-
sao de regulamentos administrativos, os quais condicionam o exercicio das atividades
econdmicas.

A segunda caracteristica apontada pelo autor para constatar a primariedade da se-
letividade administrativa dos riscos, em detrimento das cortes judiciais, consiste na
alta capacidade de especializagdo das esferas administrativas. Assim, enquanto que
tal especializagdo pode se tornar excessivamente onerosa e de alto custo a estrutura
judicidria,” as esferas da Administracao Publica sao dotadas de uma maior diversi-
dade de conhecimentos integrados por sua propria natureza. Em termos sistémicos,
pode ser dito que os drgaos administrativos tém uma maior capacidade de promover
acoplamentos estruturais em seu ambito entre os diversos didlogos policontextuais que
caracterizam os riscos ambientais (econdémico, politico, juridico e cientifico), diante
da propria multidisciplinaridade dos seus membros constituintes (administradores,
politicos, advogados e cientistas).

O gerenciamento administrativo dos riscos ambientais decorre da crescente
“atencdo dada ao risco e a sua institucionalizacio no Estado de Direito’, trazendo a
necessidade de uma elevagdo cultural para permitir uma reflexao critica diante da
constata¢do de que a ignoréncia e a incerteza passam a compor as decisdes politicas.”
Isso se da ndo apenas em razao da complexidade ambiental e das incertezas cientificas
presentes, mas, também, de a necessidade imposta pelo risco, cada vez mais premente,
dos sistemas Politico (Estado, ONGs, partidos politicos, sindicatos, etc.) e do Direito
em determinarem o presente muito mais pelo futuro do que pelo passado.>

A atuagdo da Administracdo Publica no Estado de Direito e sua limitagdo pelo
Direito (controle jurisdicional) envolvem tradicionalmente uma dinamica de agao en-
tre discricionaridade e legalidade administrativa. Na atua¢ao administrativa de gestao
dos riscos ambientais, no entanto, ha um incremento na complexidade inerente aos
atos administrativos e seu controle jurisdicional, que pode ser descrito tanto sob um
angulo funcional como estrutural. Isto é: o acréscimo da complexidade destes pro-
cessos decisorios administrativos se da tanto em razdo da nova fungdo que lhe ¢é atri-
buida constitucionalmente no sentido de tutelar os interesses das futuras geragoes,
como estruturalmente, do que decorre a necessidade de estes processos contarem com
a inser¢do e ajuda prestada por elementos e informagdes provenientes da ciéncia e da
técnica, a orientar/irritar as acdes do Estado, em face da importancia cada vez maior

2 Ibidem, p. 350.
> Ibidem, p. 351.

3 Garcia: O Lugar do Direito na Prote¢dao Ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 286.

> Luhmann: “The Third Question: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History”.
In: Journal of Law and Society, v. 15. 1. 2, 1988, e Maria da Gléria EP.D. Garcia: op. cit., p. 288.

N
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das agOes preventivas em contextos de incerteza cientifica relativamente as relacdes
causais.”

3.2.Gerenciamento jurisdicional dos riscos ambientais:

Ja o papel dos Tribunais na gestio dos riscos consiste no controle (jurisdicional) des-
tes na medida em que “os remédios administrativos ndo estdo disponiveis ou sdo
inadequados”*® Quando os instrumentos administrativos ndo existam ou nao tenham
sido utilizados satisfatoriamente para tais fins (controle de riscos), em viola¢ao aos
principios constitucionais da prevencédo e da precaugao, tem-se, ainda, o exercicio ju-
risdicional da fun¢do de gerenciamento e controle dos riscos ambientais no Estado
Democrdtico Ambiental” O desenvolvimento dessa fungao pelo Judiciario se da por
meio de mecanismos tais como o controle e a revisdo judicial dos atos administrativos,
a responsabilidade ambiental, as medidas liminares de urgéncia (previstas, no ordena-
mento brasileiro, no art. 273 do Cdédigo de Processo Civil - CPC), medidas preventivas
(obrigacoes de fazer e nao fazer, previstas no art. 3° da Lei n° 7.347/85), cumprimento
de obrigacao de fazer e ndo fazer (art. 461 do CPC), poder geral de cautela (arts. 798 e
799 do CPC), etc.

A tutela ambiental (regulacao dos danos e o controle dos riscos pelo Judiciario) e o
incremento dos conflitos envolvendo bens e interesses ambientais passaram a estimu-
lar um movimento no sentido de especializagao das estruturas judiciarias com a cons-
tituicao de 6rgaos de primeiro e segundo grau especializados em Direito Ambiental.?®

A filtragem e a gestao administrativa dos riscos ambientais ndo impedem, por isso,
a avaliagdo e o controle do Judicidrio acerca da adequagiao das medidas preventivas
impostas e o dever de preventividade previsto no art. 225 da Constituigdo Federal do
Brasil e seus principios, como condigdo para a garantia da tutela dos interesses das
futuras geragdes.

A revisdo judicial das decisoes prolatadas pelo 6rgao técnico encontra guarida, ain-
da, no Principio da Inafastabilidade do Controle Judicial em casos de lesdo ou ameaga
a direito (inciso XXXV do art. 5°, e art. 225, ambos da Constitui¢do do Brasil). Ou

» Garcia: op. cit., pp. 296-297.

*6 Stewart: op. cit., p. 351.

7 Canotilho: “Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada”. In: José Rubens
Morato Leite; Heline Sivini Ferreira (Orgs.). Estado de Direito Ambiental: tendéncias. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004; Severo Rocha, L.; Winter de Carvalho,D: “Policontextualidade
Juridica e Estado Ambiental” In: Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de
pds-graduacio em Direito da UNISINOS, v. 3. Copetti Santos A.L.; Streck, L.L.; Severo Rocha, L.
(Orgs.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 129-146.

» Nesse sentido, hd um processo de especializagdo do Judicidrio brasileiro no sentido de
criar espagos de decisdo especializados em matéria de Direito Ambiental, conforme demonstram,
exemplificativamente, os casos das Varas Federais Ambiental, Agraria e Residual no ambito do
primeiro grau da Justiga Federal da 4* Regidao em Porto Alegre, Florian6polis e Curitiba (criadas
pelas Resolugdes n. 54, 55 € 39 do TRF da 4° Regido, respectivamente). Em nivel de Justiga estadual,
tém-se os casos da Camara Especial de Meio Ambiente do TJSP - Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo e a Vara Especializada do Meio Ambiente e Questdes Agrarias -VEMAQA da Justiga
Estadual do Estado do Amazonas.
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seja, sempre que houver a demonstragdo de que as atividades autorizadas pelo érgao
administrativo produzam riscos intolerdveis ou que as medidas preventivas por este
impostas nao sejam suficientes para conter os riscos gerados pelas respectivas ativi-
dades ou produtos, o Poder Judiciario podera impor a revogacdo destas autorizagdes
ou o acréscimo das medidas preventivas. Para tanto, deve haver a avaliagdo da tole-
rabilidade ou intolerabilidade/aceitabilidade ou inaceitabilidade destes riscos (danos
ambientais futuros).

Por essa razdo, a gestdo dos riscos ambientais encontra-se, outrossim, sujeita a ava-
liagdo judicial, quando provocado o Poder Judicidrio pelos instrumentos competentes
(entre os quais temos, no ordenamento juridico brasileiro, a A¢ao Civil Publica, a Agao
Popular Ambiental e o Mandado de Seguranca Coletivo) e desde que comprovada a
manutengdo da intolerabilidade dos riscos mesmo ap6s a decisao tomada em instancia
administrativa (seja pela ineficiéncia da medida adotada em sede administrativa, seja
pela total auséncia de medida).

O papel dos Tribunais no gerenciamento dos riscos ambientais esta diretamente
relacionado a capacidade do judicidrio de analisar provas técnicas® e as decisdes técni-
cas tomadas em 4mbito administrativo, cujo conteudo versa sobre novas tecnologias,
metodologias e conceitos cientificos. O seu papel, revisando decisdes administrativas,
nao ¢ o de fornecer a resposta correta, mas o de garantir a adequagao procedimental
e substancial da fundamentagao técnica em que a decisdo se baseou. Isto é: assegurar
que a administracao faga uso de todos os meios de que dispoe para gerar registros do-
tados de profundidade técnica, sem agdes “arbitrarias ou caprichosas” e com a garantia
do devido processo legal as partes envolvidas.

A exemplo da dificuldade e da impossibilidade do Sistema Juridico de determi-
nar os riscos ambientais existentes, pois se trata de informagdes técnico-cientificas,
o Supremo Tribunal Federal - STF, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADIn
n° 2.396/MS, constatou que “Nao cabe a esta Corte dar a tltima palavra a respeito das
propriedades técnico-cientificas do elemento em questdo e dos riscos de sua utilizagao
para a saide da populagdo. Os estudos nesta seara prosseguem e suas conclusoes de-
verdo nortear as acdes das autoridades sanitarias. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal circunscrita a verificagdo da ocorréncia de contraste inadmissivel entre a lei
em exame e 0 parametro constitucional”? No entanto, tal constatagdo nao significa que
os Tribunais ndo possam designar a tolerabilidade ou intolerabilidade (ilicitude) dos
riscos ambientais frente aos valores constitucionalmente assegurados (interesses das
futuras geragdes), ou como a propria decisio menciona, “o parametro constitucional”.

Assim, ja se alinham diversos julgados no sentido de impor medidas preventi-
vas a partir da expectativa de comprometimento dos interesses das futuras geragdes

» Jasanoff; Nelkin: “Science, Technology, and the Limits of Judicial Competence” In: Science.
v. 214, 11 december, 1981, pp. 1.211-1.215.

° Ibidem, p. 1.213.

3 ADIn n. 2.396/MS, Tribunal Pleno - Supremo Tribunal Federal, rel. Min. Ellen Gracie, D.J.
de 08.05.2003.
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(probabilidade) e da andlise da possivel irreversibilidade dos danos ambientais ou da
magnitude dos riscos ambientais envolvidos. A ver-se:

Agravo de Instrumento. A¢ao Civil Publica. Licengas Ambientais concedidas
pela FATMA. Riscos ao Meio Ambiente. Previsibilidade.

1. O licenciamento ambiental estd fundado no principio da protegdo, da
precaucdo ou da cautela, basilar do direito ambiental, que veio estampado na
Declarag¢do do Rio, de 1992 (principio 15). Faz parte da tutela administrativa pre-
ventiva. Visa a preservagdo seja prevenindo a ocorréncia de impactos negativos
ao meio ambiente, seja mitigando-os a0 maximo com a imposi¢do de condicio-
nantes ao exercicio da atividade ou a constru¢do do empreendimento, de molde
a atingir o primeiro objetivo da Politica Nacional do Meio Ambiente, ou seja,
conciliar o desenvolvimento econdémico com a preservagao.

2. A necessidade de profissionais habilitados para o licenciamento ambiental
¢ medida que se impde em casos que tais, ante a importancia de ser resguarda-
dos os potenciais naturais. O mero risco de dano ao meio ambiente é suficiente
para que sejam tomadas todas as medidas necessdrias a evitar sua concretizagdo.
Isso decorre tanto da importancia que o meio ambiente adquiriu no ordenamento
constitucional inaugurado com a Constituigdo de 1988 quanto da irreversibilidade
e gravidade dos danos em questdo, e envolve inclusive a paralisagio de empreendi-
mentos que, pela sua magnitude, possam implicar em significativo dano ambiental,
ainda que este ndo esteja minuciosamente comprovado pelos orgdos protetivos.>
(grifamos)

Para tanto, hd a necessidade de ser incrementada a capacidade técnica dos Tribunais,
lancando mao de corpos multidisciplinares de peritos (expertises) a fim de orientar
os julgadores quanto aos problemas de ordem técnico-cientifica, bem como facili-
tar o diagndstico das questdes e informagdes substanciais.®® Assim, as informagoes
e descobertas cientificas sobre avaliacio dos riscos ambientais devem servir de base
para as decisoes judiciais.** No entanto, a credibilidade cientifica das informagdes que
compdem os pareceres técnicos, necessaria para sua validagdo e valoragdo juridico-
probatoria,® dependera do atendimento aos principios da exceléncia, da independéncia
e da transparéncia® (destes pareceres e seus peritos).

2 Agravo de Instrumento n. 2007.04.00.020136-0/SC, Tribunal Regional Federal da 4° Regiao,
Relator Alcides Vettorazzi, julgado em 18.02.2009.

% Jasanoff; Nelkin: op. cit., p. 1.214.

34 Ibidem.

% Sobre a relagdo entre credibilidade cientifica e validade probatéria para o Direito, ver o nos-
so: Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2008. pp. 106-108.

3 Nesse sentido aponta o paragrafo 159 da decisao prolatada pela primeira instancia da Corte
Europeia de Justica — CEJ, sediada em Luxemburgo, processo T 131/99 — Pfizer Health S.A. vs.
Conselho da Uniao Europeia, julgamento de 11.09.2002. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/
jurisps.
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Os litigios envolvendo riscos a saide humana e ao ambiente, cada vez mais presen-
tes nas cortes judiciais, demonstram uma clara dificuldade dos Tribunais de analisar
informagdes técnicas. Isso pode ser visto em litigios que envolvam a analise de provas
e controvérsias cientificas e sobre novas tecnologias. As constantes divergéncias que
atingem o Judicidrio, sob a perspectiva da incerteza cientifica, aumentam a complexi-
dade da prestagdo jurisdicional na analise da magnitude dos riscos, da aptiddo de de-
terminadas metodologias de analise, da credibilidade de determinadas informagdes,
etc. Este contexto de hipercomplexidade da regula¢ao jurisdicional dos riscos ambien-
tais se da pela necessidade, enfrentada pelos Tribunais, de analisar e decidir a partir
das “melhores informacoes cientificas existentes”™ ou, ao menos, informacdes cienti-
ficamente ancoradas. Para tanto, a intolerabilidade dos riscos depende da andlise das
circunstancias particulares de cada caso individual, tomando em consideragio a gra-
vidade do impacto na saide humana (ou ao meio ambiente) onde o risco tenha lugar,
incluindo a extensdo dos possiveis efeitos adversos, a persisténcia e a reversibilidade
destes efeitos, a possibilidade de efeitos retardados tanto quanto a percepgao (de maior
ou menor concretude) do risco, baseando-se no conhecimento cientifico disponivel.3®

Tais lides ndo demonstram apenas uma necessidade de sensibilizagdo do Judiciario
ao conhecimento cientifico, como constata o fracasso dos processos politicos em
(i) reconhecer os personagens envolvidos na ciéncia moderna e no desenvolvimento
tecnologico, (ii) formar uma politica de controle dos riscos e (iii) estabelecer priorida-
des e avaliar a demanda coletiva, levando a uma sobrecarga do Judiciario num proces-
so “artificial” de decisdes baseadas na litigancia bipolar.® Isso mostra a relevancia de
uma integragao policontextual da gestao politica e jurisdicional dos riscos ambientais.

4. Consideracoes finais

Por conseguinte, as necessidades impostas ao Direito por uma nova onda de confli-
tuosidade social que atinge os Tribunais, formada a partir da necessidade de contro-
lar as ameacas decorrentes do éxito tecnoldgico, cientifico e econdmico da Sociedade
Contemporanea, langam luzes sobre as condi¢des estruturais e a capacidade funcional
do Direito para a gestdao dos riscos ambientais.

As alteragOes estruturais decorrentes da passagem de uma Sociedade de matriz in-
dustrial para uma nova formatagdo de Sociedade Pds-Industrial ressaltam a producao
e distribuicdo de riscos, cada vez mais globais, transtemporais e invisiveis. Nessa dina-
mica evolutiva, o Direito institucionaliza um sentido constitucional as futuras geragdes
como destinatarias (juntamente com a presente geragdo) do direito ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado, diante de sua essencialidade a qualidade de vida. A

37 TJasanoff; Nelkin: op. cit., p. 1.211.

% Conforme nos serve de pardmetro o contetido do pardgrafo 153 da decisdo no caso T 131/99
- Pfizer Health S.A. vs. Conselho da Unido Europeia, julgamento de 11.09.2002. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jurisp.

» TJasanoff; Nelkin: op. cit., p. 1.215.
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operacionalizagdo dessa missdo constitucionalmente imposta depende, por evidente,
da formagao de um sistema de gerenciamento de riscos ambientais, a fim de contro-
lar as ameacas apresentadas por uma explosividade no desenvolvimento tecnologico e
cientifico contemporéaneo.

O sistema juridico brasileiro, ante a ordem de preventividade apresentada pelo arti-
go 225 da Constitui¢do, estrutura-se em um sistema diiplice de filtragem dos riscos am-
bientais, com a esfera administrativa e a jurisdicional interagindo numa dindmica mul-
tidimensional de gerenciamento dos riscos ambientais. As especificidades inerentes a
atuagdo da Administra¢ao Publica e do Judiciario demonstram uma importante com-
plementariedade nas fun¢des desenvolvidas pela Politica e pelo Direito na promogao
de uma justica intergeracional estabelecida pela textura semantica constitucional.

A formagao, no texto constitucional brasileiro, de uma comunicagao de risco a par-
tir da insercao da locugdo futuras geragbes como técnica retérica construtivista, de-
monstra os elementos basilares desse sistema jurisdicional de gerenciamento de riscos.
Todas as condutas que tiverem o condao de comprometer o direito de acesso das futu-
ras geragOes a um ambiente ecologicamente sadio deverdo ser submetidas ao parame-
tro constitucional para que tais riscos sejam analisados, avaliados e geridos. Apesar de
altamente imprecisa a terminologia futuras geragdes, tem-se nesta a formagao de um
importante parametro constitucional para decisdes em contextos de risco. Em outras
palavras, tudo que puder colocar em risco a qualidade de vida das futuras geragoes e
seu direito de acesso aos recursos naturais deve ser objeto de gerenciamento a fim de
evitar tal concretizacdo lesiva futura.

A anilise dos riscos ambientais e o seu gerenciamento devem desencadear uma
maior sensibilizagdo juridica para a interagdo deste sistema com os diversos didlogos
policontextuais (Economia, Politica, Ciéncia), sob uma legitimagao processual (a ga-
rantia procedimental de espacos para a analise dos riscos nas esferas administrativa ou
jurisdicional) e substancial (andlise juridica da sustentagdo e credibilidade cientifica
dos procedimentos, metodologias e critérios adotados na analise dos riscos, permitindo
a bifurcacdo decisdria entre riscos licitos ou ilicitos).

Eis, enfim, a for¢a e a fungdo da textura constitucional: formar a devida compre-
ensdo sistémica acerca da imposi¢do constitucional em combate a irresistivel invisibi-
lidade dos riscos ambientais pos-industriais, os quais insistem em nos remeter a uma
cegueira operacional do Direito em seu gerenciamento.
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ABSTRACT

This study deals with the unconstitutionality of using criminological examinations as a requisite for pro-
gressing through the stages of the prison regime. It looks at the reasons that gave rise to this type of exami-
nation, the way it is being carried out and if it can be endowed with the scientific character hailed by those
who defend its place in the legal system. We shall also try to show its unconstitutionality, whether due to
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of the principles of legality, the full right of defence and of a contradictory procedure on occasion of its
performance.

Keywords: criminal procedure, criminological examination, legal regulation, State liability,
constitutional guarantees, criminal law, Brazil.

1. Introducao

Com a alteracdo da Lei de Execugdo Penal, promovida pela Lei 10.792/03, que ndo mais
dispos expressamente acerca da realizagdo do exame criminologico para a progressao
de regime durante o cumprimento de uma pena privativa de liberdade, varias foram
as discussdes que surgiram acerca do assunto. Assim sendo, pergunta-se: diante do
siléncio do legislador, estaria ou ndo o preso vinculado ao resultado de um exame cri-
minoldgico para que a seu favor seja concedida uma progressao de regime?

De acordo com o atual artigo 112 da Lei de Execugao Penal (LEP), para que seja
dado ao preso o direito da progressdo torna-se necessaria a comprovagao de dois re-
quisitos, a saber: o cumprimento de 1/6 da pena e a comprovagao de um bom compor-
tamento carcerario, abonada pelo diretor do estabelecimento.

A titulo de ilustracao, vale apenas ressaltar que antes do advento da citada Lei que
modificou a LEP em 2003 o antigo artigo 112 continha expressamente em seu paragra-
fo unico a possibilidade de realizagao do exame criminoldgico para comprovagao da
cessagdo da periculosidade do condenado, apenas quando necessario.

Embora ndo mais exista tal previsao legal, vale-nos aqui destacar que ja existe atual-
mente projeto de Lei — PL 1294/2007 — em tramita¢do no Congresso Nacional para que
haja o retorno da obrigatoriedade da realizagdo do exame para a concessao do direito
a progressao. Ocorre, contudo, que, apesar de a LEP ndo exigir mais a realizagdao do
exame criminoldgico, este vem sendo realizado em alguns casos como requisito para
que uma possivel progressao de regime prisional seja concedida.

O que nos cabe aqui analisar é a forma em que tal exame vem sendo realizado,
bem como a sua validade cientifica, se é que podemos dar a ele tal carater. Seria tal
exame constitucional? Seria tal exame capaz de nos dar uma resposta segura acer-
ca de uma futura e possivel reincidéncia por parte daquele que esta cumprindo uma
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pena privativa de liberdade, ou seria ele apenas um instrumento de poder capaz de ex-
cluir por um tempo ainda maior do meio social pessoas previamente rotuladas como
inadaptaveis ou perigosas para viver neste meio? Tais perguntas se pautam nas hipote-
ses que buscaremos discutir a partir de entao.

2, O exame criminoldgico e os requisitos para progressao
de regime exigidos pela lei de execuc¢ao penal

O surgimento do exame criminoldgico remonta ao final do século XIX, quando Cesare
Lombroso, pela primeira vez, afirmou sua necessidade como instrumento capaz de
detectar o grau de periculosidade de determinados individuos tidos como criminosos
potenciais, ou que possuiam uma “personalidade voltada para o crime”

Assim sendo, a Criminologia passou a se utilizar de métodos cientificos para ana-
lisar a conduta de determinados delinquentes e, através de saberes como a Psiquiatria,
a Psicanalise e a Psicologia, comecou a estudar a personalidade do individuo, esta-
belecendo com isso o seu quadro clinico para a provavel (re)incidéncia ou ndo em
condutas criminosas, momento este em que o fato criminoso praticado perdeu sua
relevancia face a detectagdo de uma suposta periculosidade do agente.

Atualmente previsto no art. 8° da Lei de Execugao Penal, o exame criminoldgico re-
presenta, num primeiro momento, uma das etapas consistentes na individualizagao da
execucdo da pena privativa de liberdade, decretada anteriormente em senten¢a penal
condenatoria irrecorrivel. A partir dele, busca-se conhecer o individuo, recolhendo o
maior numero de dados possiveis sobre sua personalidade.

De acordo com estudos organizados na Europa pela ONU, no ano de 1951, o exame
em apreco deve conter:

[...] () um exame biologico (fisico em geral, que permitira conhecer a opor-
tunidade de exames especializados, os quais poderdo ser o exame fisico com-
plementar praticado por um neurologista, o exame radiolégico, o de radiologia
clinica, o endocrinoldgico e o eletroencefalografico); (b) um exame psicoldgico,
que permite medir as faculdades, as aptiddes e as realizagdes mentais, e descrever
as caracteristicas da personalidade; (c) um exame psiquidgtrico, que néo aspira a
resolver as questdes de enfermidade mental e responsabilidade criminal, sendo
aclarar os matizes da personalidade e do comportamento, que s6 o psiquiatra
pode compreender, e, finalmente; (d) um exame social, realizado por um assis-
tente social, cuja missdo é conhecer a vida social do delinquente, participar de
sua integragdo e contribuir para o tratamento.’

Como podemos perceber, o exame é realizado por meio de um trabalho conjunto,
desenvolvido por uma Comissao Técnica de Classificagdo, mais conhecida como CTC.

' Thompson. Quem sdo os criminosos? 2* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p.29.
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Ocorre, contudo, que embora exista este exame criminoldgico, propriamente dito e
previsto no art. 8° da LEP, por qual passam todos aqueles condenados a pena privativa
de liberdade no inicio de seu cumprimento, poderd o mesmo também ser realizado
em momento posterior para se analisar, por meio de um parecer denominado “parecer
criminoldgico’, a possibilidade ou ndo de uma progressdo de regime prisional, que tera
por base a suposta cessagdo ou nao da periculosidade do agente.

Temos, assim, a possibilidade de realizagao de dois exames criminolédgicos no de-
correr da execu¢do de uma pena. Uma no inicio do seu cumprimento, para individu-
alizar a execu¢ao penal, e outra, sobre a qual neste traballho nos deteremos, para a
concessao da progressao de regime, que devera estabelecer se o condenado voltard ou
nao a praticar um novo crime.

O que vale aqui dispor é que a LEP, dentre seus dispositivos, elenca a possibilidade
de progressao de regime para o preso, desde que sejam atendidos dois pressupostos
expressamente instituidos, que sdo: o cumprimento de 1/6 da pena — desde que nao
se trate daqueles crimes tidos como hediondos*> — e a comprova¢ao de um bom com-
portamento carcerdrio por parte do agente.

Ocorre, contudo, que desde o ano de 2003, em que houve a supressao legal do exa-
me criminolégico como requisito para a concessdo da progressao de regime, a juris-
prudéncia tem se manifestado no sentido de que embora tenha o legislador, numa
alteracdo, suprimido a obrigatoriedade do exame criminoldgico do texto da lei, sua
analise pelo juizo da execugdo é facultativa, devendo o mesmo se utilizar de seus re-
sultados — desde que o faga de forma fundamentada — para impedir a progressao de
regime do preso. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica pacificou tal entendi-
mento com a elaboracao da Simula de nimero 439, que apesenta a seguinte redagéo:
“Admite-se o exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisiao
motivada”.

Assim, é-nos apresentada a seguinte hipotese: mesmo ja tendo cumprido 1/6 ou,
dependendo do caso, 2/5 ou 3/5 de sua pena e nao tendo praticado nenhuma falta grave
no decorrer do seu cumprimento, apresentando portanto um 6timo comportamento
carcerario, ndo tera o preso direito & progressao, devendo permanecer todo o tempo
referente a sua condena¢ao dentro do sistema prisional, se 0 mesmo for considerado
perigoso aos olhos dos que sobre ele exercem o poder da investigagao.

O primeiro ponto que nos cabe indagar ¢ a legalidade de uma decisdo que nega a
progressao de regime para o preso com base em um exame criminologico, uma vez
preenchidos os requisitos legais para sua concessao, quando a LEP nada diz a respeito
de sua realizacao, nem sequer acerca de uma faculdade de realizagdo do mesmo.

O novo entendimento do STJ se atém ao fato de que, desde que motivada a decisao,
o exame pode ser exigido. Ou seja, mesmo que nao previsto em lei, o preso pode ser,
e na maioiria dos casos sera, submetido a uma avaliacao de sua personalidade, ava-
liagdo esta que, dependendo dos resultados, pode impedi-lo de exercer o seu direito a

> Costa. Exame Criminoldgico. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.89.
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progressao. Temos com isso a nova maxima dos Tribunais: desde que fundamentado,
tudo ¢ valido e legal.

Vale dispor, contudo, que a Constitui¢ao da Republica elenca entre as garantias do
cidadio, em seu art. 5°, II, o direito de ninguém ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei, tendo recepcionado de forma geral o principio
da legalidade.

A partir disso, ja temos uma total incongruéncia face a Constituicdo em relagdo a
exigibilidade da realizagdo do exame criminoldgico e a vinculagao do seu resultado a
uma possivel decisdao de progressao de regime. Deve ficar claro que pelo principio da le-
galidade ninguém pode ter um direito restringido sem que exista uma lei possibilitando
tal restrigdo, sob pena de convivermos sob o manto de uma total inseguranca juridica.
Ninguém pode ter o cumprimento de uma pena agravada, mesmo que a decisdo para tal
seja fundamentada, sem que haja um dispositivo legal que assim o permita.

Ora, apesar de alguns afirmarem que a inteng¢do do legislador ao nao mais dispor
expressamente acerca da realizacdo do exame criminolédgico para a progressao de re-
gime, ndo foi a de acabar com a possibilidade de sua realiza¢do, assim ndo pensamos.
Caso esta fosse sua vontade, teria mantido a antiga redagdo do paragrafo tnico do
antigo art. 112 da LEP, que possibilitava a realizagdo do mesmo nos casos em que este
se apresentasse como necessario. Assim ndo o fez, havendo, portanto, uma flagrante
ilegalidade e inconstitucionalidade quando o mesmo ¢ realizado e vinculado o seu
resultado a negagao do direito a progressao.

Além disso, como veremos a seguir, por mais que ainda fosse prevista a faculdade
de realizagao do exame, em alguns casos, seu resultado ainda assim nao poderia ser to-
mado como algo absoluto, por nio estar envolto pelo caratér da cientificidade, embora
no discurso se afirme o contrario. O que temos com o exame criminoldgico ndo passa,
na verdade, da utilizacdo de um discurso de saber-poder, que faz com que a “ciéncia”
dite os rumos de um futuro que, embora no discurso se diga cientificamente previsivel,
jamais podera ser, a0 menos para o conhecimento humano.

3. Osaber psiquiatrico e o poder que advém desse saber

O exame criminoldgico para progressio de regime representa atualmente um dos
pontos nevralgicos da relagdo que pode existir entre o saber juridico e o saber psi. A
elaboragdo de laudos acerca da personalidade do condenado, visando-se estabelecer
um conhecimento cientifico a seu respeito e acerca de seus futuros atos, ultrapassa os
limites da ciéncia para engendrar no mundo do desconhecido no momento em que
se busca ditar a capacidade de alguém voltar ou nao a delinquir, o que, dependendo
dos resultados, pode garantir o retorno do preso a sociedade, ou mais propriamente
dito, uma progressdao do regime fechado para o semi-aberto, ou ainda, quem sabe, a
concessdo de uma possivel liberdade condicional.

Os rumos da execu¢ao da pena, portanto, encontram-se absolutamente vinculados
a Psiquiatria ou a Psicologia. Essa fusao entre o saber juridico e o saber psiquiatrico
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remonta ao século XIX, quando do surgimento de movimentos que buscavam explicar
o crime através da analise de fatos pregressos da vida do individuo. Assim sendo, suas
atitudes passadas, sua hereditariedade, seus vinculos sociais, suas supostas enfermida-
des, passaram a ser julgadas como critério determinante para a pratica de um delito.
Investiga-se a causa que teria levado o individuo a delinquir, e a partir disso os meios
para controld-lo.}

A medicina passou, portanto, a ser o brago direito do Direito Penal, na medida em
que é a grande responsavel por diagnosticar todo o passado de um individuo e, a partir
disso, o “perigo” existente dentro dele. A medicina passou a construir uma “verdade
cientifica” e, a partir dessa “verdade”, a vincular a Execugdo Penal, pois se é cientifico,
¢ confiavel. Diagnostica-se a periculosidade do condenado que, por ainda ser consi-
derado perigoso aos olhos de alguns, provavelmente voltara a delinquir, sendo assim
afastado por um tempo ainda maior da sociedade sob a justificativa, é claro, do tdo
famigerado discurso da defesa social. Salo de Carvalho, nesse sentido, nos atenta para
o fato de que:

Nao se deve olvidar que sob o signo da seguranga, adjetivada por expressoes
abstratas como coletiva, nacional ou publica, ergueram-se os principais regimes
autoritarios. Em prol da Defesa Social, nota-se a tolerancia institucional as ilega-
lidades contra os direitos do cidadio. A falsa dicotomia entre o social e o indivi-
dual sustentou Estados de terror e legitimou guetos totalitarios de exclusdo como
as instituicoes prisionais.

O que nos interessa aqui é discutir até que ponto seria valido um diagndstico cujo
fim precipuo ¢é estabelecer a possibilidade de reincidéncia de um condenado. Seria ao
menos plausivel, para ndo dizermos possivel, falarmos em “instrumento técnico-cien-
tifico” ao nos referirmos ao exame criminoldgico, como muitos o denominam, quando
com ele se busca prever um futuro? Uma mera previsdo poderia tomar contornos de
cientificidade para garantir uma progressao de regime ou, quem sabe, a expedigdo de
um alvard de soltura?

Assim dizemos porque o que se busca com o denominado exame criminoldgico
para progressdo de regime é justamente isso. Por meio de critérios absolutamente sub-
jetivos, uma equipe formada por psicélogos, psiquiatras e assistentes sociais, avaliam
a personalidade do preso, se ele estd ou ndo arrependido do fato criminoso que pra-
ticou e se poderd ou nao pratica-lo novamente, passando a ditar assim todo o rumo
de uma execugdo penal com base em uma mera probabilidade, em uma possibilidade
de um comportamento futuro. Temos, porém, que ciéncia alguma ¢ capaz de afirmar
qual sera o comportamento de alguém num determinado momento do tempo. Ciéncia

3 Para os crimes considerados hediondos, previstos na Lei 8.072/90, a progressao de regime s6
serd permitida quando o agente cumprir 2/5 da pena aplicada, se primario, ou 3/5, se reincidente,
conforme dispde o art.2°, $2° da referida lei.

+ Foucault. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 35.ed. Petropolis, R]: Vozes, 2008, p.19.
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alguma é capaz de dizer que determinado individuo, ao retornar a sociedade, voltara a
praticar um novo crime, ou a reincidir em sua conduta anterior.

Este ndo parece ser, porém, o pensamento atual e um tanto quanto famigerado dos
nossos Tribunais, que insistem em se utilizar do selo de verdade absoluta atribuido ao
saber psi para ditar o destino de um condenado com base em um exercicio de mera
futurologia, ja que uma vez solicitada a realizagdo do exame para averiguar a possi-
bilidade de progressao de regime do preso, seu resultado devera obrigatoriamente ser
acatado pelo juizo da Execugdo.’

Temos que o que se busca com tais exames, na verdade, é justamente dota-los do ca-
rater de “cientificos”, pois uma vez assim considerados paira sobre os mesmos a ilusao
de uma neutralidade que na maioria dos casos nao existe.

3.1.0 exame criminolégico como mecanismo de exclusao e o
preconceito escondido entre as linhas dos laudos

O que nos vale neste instante examinar é até que ponto tal exame pode ser considerado
neutro. Sera que a partir do momento em que se dd a ele o carater de “cientifico” seus
resultados sdo capazes de demonstrar apenas a real periculosidade de alguém, se é
que isso seja possivel, ou por tras dele podem existir julgamentos éticos ou de valores
arraigados na vivéncia dos profissionais responsaveis por sua elabora¢ao?

Como sabemos, nossa sociedade é dividida em classes, mostrando-se o Direito
Penal como um dos grandes instrumentos capazes de proteger os interesses daqueles
que detém um determinado poder econdmico. As classes inferiores sdo sempre sub-
julgadas e punidas por seu modo de ser, de pensar, de agir. Estabelece-se um modelo
padrio, ao qual se encaixam os detentores do poder econdmico, e todos aqueles que
nio se encontram padronizados sob este enfoque sdo considerados como diferentes,
como inimigos, como seres perigosos. Tem-se no diferente uma ameaga, e para esta
ameagca deve existir sempre algo que a neutralize. Podemos observar, desse modo, a
utilizacdo de dois tipos diferenciados de tratamento penal “(a) um para os infratores
que pertencem as camadas socialmente aptas para a convivéncia e (b) outro para aque-
les que ndo pertencem a elas”*

Desse modo, a existéncia de um esteredtipo criado pela sociedade como um todo,
com a massiva participa¢do da midia, é capaz de orientar e conduzir a aplicagdo da lei
penal que, via de regra, recai apenas sobre aquele setor mais desfavorecido socialmente.

Augusto Thompson, ao tratar do assunto, nos alerta para o fato de que noventa e
cinco por cento dos presos integram a classe menos favorecida da sociedade.” A partir
desses dados, costuma-se chegar a “légica” conclusdo de que ser pobre significa ser

5 Carvalho. Pena e Garantia. 3*ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juirs, 2008, p.191.

¢ De acordo com as orientagdes do STJ, o exame criminoldgico ¢é facultativo, porém, uma vez
realizado, seu resultado deverd vincular a decisdao do juiz em relagdo a concessdo ou nao da pro-
gressdo de regime. Vale aqui ressaltar, contudo, que, embora este seja um posicionamento adotado
pelo STJ, ndo hd nenhum dispositivo legal que obrigue o juiz a acatar o resultado do laudo.

7 Zaffaroni. O inimigo no direito penal. Tradugao de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.101.
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também criminoso, de que o crime nada mais é do que uma manifestacdo direta das
classes sociais mais baixas. Assim, uma vez estabelecidos os modelos dos possiveis
cometedores de atos delituosos, a maquina repressiva ¢ ajustada de modo a atacar e
excluir esses possiveis descumpridores da lei da sociedade; porém agora se vale de um
instrumento muito mais seguro, eficaz e “humano’, por ser dotado do carater da cien-
tificidade — cientificidade essa capaz de prever até mesmo o imprevisivel.

Vale-nos indagar, porém, se os técnicos responsaveis pela elaboragao destes laudos
que atestam a periculosidade ou ndo do condenado estdo ilesos a todos estes tipos de
julgamentos e preconceitos existentes em relagio a uma determinada classe social.
Podem estes laudos emitir um parecer confiavel acerca do caso, ou seriam eles apenas
instrumentos de arbitrariedade e estigmatizagdo? Analisa-se o condenado, mas quem
analisa o “analisador”?

Cristina Rauter, ao abordar alguns casos em que foi requerido o exame para com-
provagao da cessagdo da periculosidade de alguns condenados, nos atenta para o fato
de que, na maior parte deles, o técnico responsavel por sua elaboragdo leva sempre em
consideracao a condi¢do social do agente, nele engrendando o perigo simplesmente
por fazer parte de um setor menos privilegiado da sociedade. Sob esse ponto de vista,
varios sdo os momentos em que vemos expressos nestes laudos expressoes tidas como
sindnimos de uma periculosidade latente, tais como “pessoa pobre globamente”, “o
agente viveu no submundo da favela’, “possui falas com erros gramaticais”, “incapaz
de boas respostas”.

Além desta base utilizada por alguns técnicos para afirmagdo da periculosidade
do agente, nao raras sdo as vezes em que o proprio delito praticado, e em virtude do
qual foi condenado, é levado em consideragao para atestar ou nao o seu perigo.® Nesse
sentido, se praticou um crime de natureza grave, certamente possui um personalidade
altamente desvirtuada e perigosa. Valora-se sua condigdo social e, como se nao bas-
tasse, valora-se mais uma vez o ato praticado, que deveria ser levado em consideragao
apenas no momento da aplicagdo da pena e ndo mais como condigdo de possibilitar ou
nao a progressao de regime. Desse modo, explicito esta o carater estigmatizante
e excludente do exame criminoldgico, que muito longe esta de se encontrar a mercé
de impressoes subjetivas dos profissionais que o realizam, apresentando-se o mesmo
apenas como uma forma mais justificivel e menos desumana, por ter em si o selo da
cientificidade, de manter fora da sociedade pelo maior tempo possivel os indesejaveis
de sempre.

4. A periculosidade como critério de conceito indeterminado

Como exposto no decorrer do texto, o exame criminologico para o fim de concessao
da progressao de regime tem por fim fornecer ao juizo da execugdo um retrato fiel da
personalidade do preso, o que indicara a possibilidade deste voltar ou nao a delinquir.

¢ Thompson. Quem sdo os criminosos?. 2*ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p.32.
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O que queremos demonstrar, contudo, é que embora o Direito Penal se utilize do
critério da periculosidade para fazer recair sobre algumas pessoas as suas consequén-
cias, este é um critério absolutamente vago e impreciso.

Dizemos conceito vago e impreciso, porque ao realizar o exame criminologico,
psicdlogos, psiquiatras e assistentes sociais precisam afirmar se a periculosidade do
condenado cessou ou ndo; ou seja: os técnicos cientistas estabelecerdo por meio de um
laudo a possibilidade de o preso voltar a delinquir se a ele for concedida a progressao
de um regime mais severo para um regime mais brando.

Assim temos que no discurso o que se afirma ¢ a cientificidade do exame, porém
nao podemos jamais chamar de cientifico algo que néo passa de uma previsao, de uma
probabilidade, de um exercicio de futurologia, pois ninguém ¢ capaz de analisar com
alguma certeza a possibilidade de quem quer que seja praticar um delito, ou voltar
a reincidir em uma conduta anterior. O que temos que perceber, como bem destaca
Virgilio Mattos, é que:

A lei infraconstitucional denuncia, a0 mesmo tempo, a nogao de periculosida-
de como um conceito inoperavel juridicamente, pois a exigéncia de um atestado
qualquer, em forma de laudo de auséncia de periculosidade, de que qualquer um
de nds jamais representara risco para a sociedade é absurda. O risco ¢ inerente a
sociedade e ndo pode nunca ser eliminado.

O que vemos estampado neste exame, portanto, ¢ a utilizacao de um Direito Penal
de autor, de um Direito Penal do inimigo, em substitui¢do ao Direito Penal de ato*
que, ao prever de anteméo a periculosidade de alguns agentes, possibilita 0 aumento
do tempo de cumprimento de uma pena em regime integralmente fechado em razao
simplesmente de um progndstico feito acerca da personalidade do condenado, ou seja,
suprime-se um direito em razdo de um modo de ser ou de pensar do individuo.

Ocorre, contudo, que todo e qualquer exame, em especial o criminoldgico, que
tenha por objetivo medir a capacidade de alguém voltar a delinquir é absolutamente
inconstitucional. Inconstitucional porque, em razio de sua subjetividade, nao é passi-
vel de contestagdo em juizo. Se o saber psi é o grande responsavel pela elaboragdo dos
laudos, tendo seus técnicos o conhecimento cientifico necessario para avaliar tais ca-
sos, como aqueles que ndo possuem tal conhecimento poderdo negar seus resultados?

Uma vez constatada a personalidade ainda perigosa do condenado no exame crimi-
noldgico, cabe ao juiz apenas acata-lo com o fim de negar a0 mesmo uma progressao
de regime. Dificilmente outro saber podera ir contra os resultados obtidos e, ocorren-
do isso, temos uma ofensa flagrante aos principios constitucionais da ampla defesa e
do contraditdrio. Uma vez dado o resultado, ninguém mais contra ele podera se impor,
mesmo que o preso tenha um 6timo comportamento carcerario e ja tenha cumprido o

o Ibrahim. Previsibilidade de Comportamento do Apenado: uma missdo totalmente impossivel.
Anais do III Congresso Ibero-Americano de Psicologia Juridica, 1999, p.136.

© Mattos. Crime e psiquiatria: uma saida: preliminares para a desconstrugdo das medidas de
seguranga. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.153.
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quantum necessario de sua pena para ter direito a progressao. Temos assim que, mes-
mo se tal exame fosse capaz de prever um acontecimento futuro, como alguns afirmam
ser, ainda assim seria inconstitucional por ndo possibilitar, dado seu carater subjetivo,
refutagdo sob o aspecto probatdrio.”

Além disso, pode-se observar que:

A situagdo ¢ mais grave na medida em que os juizes adotam os laudos como
fundamento das decisdes negatorias, violando ainda a garantia da fundamen-
tacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, da CF e também no art. 59, paragrafo
unico, da LEP). A fun¢io do juiz fica reduzida a acolher os laudos e, com isso, ha
a perigosa fundi¢do do modelo juridico com o discurso da psiquiatria. E o perigo
esta no excesso de subjetivismo, pois o discurso juridico é refutavel, mas o da
psiquiatria ndo. E a ditadura do modelo clinico.*

Outro ponto que nao podemos deixar de expor é a forma como tais exames sao
realizados. Na maioria das vezes, naqueles locais em que nédo existe uma equipe mul-
tidisciplinar formada para realizar o exame o condenado é levado a unidade prisional
mais proxima para que tal realizacao seja possivel, sendo o condenado com isso sub-
metido a uma avaliagdo por pessoas que o veem pela primeira vez.* Ora, temos aqui
algo absolutamente ilogico. Como avaliar se alguém deixou ou ndo de ser perigoso,
se isso realmente é possivel, sem nunca ter tido nenhum tipo de contato anterior com
esse alguém? Seria isso possivel?

Além disso, temos que no momento da realiza¢do do exame o preso é submetido a
uma situagdo absolutamente desconhecida, em que suas respostas, embora ele acredite
serem as certas para o momento, podem levar a constru¢édo de um parecer totalmente
desfavoravel a sua condicdo. Como salienta Rauter, “[...] um nao em psicanalise pode
ser entendido como um sim, uma discordancia como mera resisténcia’*

Ainda devemos alertar para o fato de que o preso tem o direito constitucional de
ndo produzir prova contra si mesmo, e de permanecer em siléncio quando assim o
desejar, sem que isso seja utilizado em seu desfavor.” O que ocorre, contudo, é que tal
siléncio costuma ser interpretado pelos técnicos como algo negativo, como um nao
arrependimento em relagdo ao delito praticado pelo agente.

" Como bem destacam Zaffaroni e outros: “Este direito penal supde que o delito seja sintoma
de um estado do autor, sempre inferior ao das demais pessoas consideradas normais. Tal inferio-
ridade é para uns de natureza moral e, por conseguinte, trata-se de uma versdo secularizada de
um estado de pecado juridico; para outros de natureza mecanica e, portanto, trata-se de um estado
perigoso”. (Zaffaronil et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal.
2%d. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.131).

2 Carvalho. Pena e Garantia. 3*ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juirs, 2008, p.132.

13 Lopes Junior. “A (im)prestabilidade juridica dos laudos técnicos na execugao penal”. Boletim
IBCCRIM, <http//: www.ibccrim.com.br> (25/08/2010).

4 Tbrahim. Previsibilidade de Comportamento do Apenado: uma missao totalmente impossivel.
Anais do III Congresso Ibero-Americano de Psicologia Juridica, 1999, p.135.

s Rauter. Criminologia e Subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.99.
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Outra questdo a ser colocada, e ndo menos importante, ¢ a considera¢ao daquilo
que se encontra nos autos do processo como uma verdade absoulta acerca dos fatos.
Se o condenado apresenta quando da realizagdo do exame uma versao distinta daquela
formulada em juizo e na qual se baseou sua condenagio, isto sera considerado em seu
desfavor.”

Como ja tivemos a possibilidade de expressar, as pessoas que hoje se encontram
submetidas a uma pena privativa de liberdade pertencem em sua maioria esmagadora
ao setor menos privilegiado da sociedade, o que raramente lhes torna possivel contra-
tar profissionais que possam realizar uma defesa efetiva de seus direitos em juizo. Se
esse quadro é o que geralmente encontramos, como tomar os autos do processo como
uma verdade absoluta, quando ndo podemos falar nem sequer na garantia de uma
defesa efetiva?

A logica é, portanto, além de excludente, extremamente perversa, pois além de o
avaliado ndo ter sequer a possibilidade de conhecer os métodos cientificos de ava-
liagdo aos quais serd submetido, ainda precisa confirmar todas as versdes dos autos,
independentemente do modo como estas foram obtidas. Arma-se, assim, a armadilha,
cujo objetivo é sempre pegar os mais desavisados e, por 6bvio, menos favorecidos.

5. Ainconstitucionalidade decorrente
da funcao atribuida a prevencao especial positiva

Como sabemos, a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, incisos IV, VI e VIII, garante a
todos a liberdade de consciéncia e de pensamento, o que abrange, portanto, a liberdade
referente a valores éticos, morais e religiosos de qualquer individuo. Se isso é garanti-
do a cada um como um direito, por que restringi-lo em rela¢ao ao preso até que nele
sejam infiltrados determinados valores tidos por alguns como corretos? Seria legitimo
dar a prisdo a fungdo de provocar uma transformagao na personalidade do condenado,
se 0 mesmo tem direito a uma autonomia moral?

Dizemos isso porque o que se busca com a realiza¢ao do exame criminoldgico para
progressao de regime ¢ a comprovagdo de que o preso ja absorveu os valores da insti-
tuicao, mostrando-se assim ressocializado. Temos a prisao como o local destinado a
realizar uma legitima “lavagem cerebral” de forma a construir no condenado uma per-
sonalidade adequada ou similar aquela anunciada pela classe hegemonica. Os valores
éticos e morais precisam ser aqueles seguidos pelo “homem modelo’, pelos represen-
tantes da classe dominante.

Assim sendo, a manutengdo do condenado por um tempo ainda maior no carcere,
sem que a ele seja possibilitado o direito de cumprir um regime menos severo, passa
a ser justificada por sua nao regeneragao, por ainda nao ter se arrependido de seu ato.

® Lopes Junior. “A (im)prestabilidade juridica dos laudos técnicos na execugéo penal”. Boletim
IBCCRIM, <http//: www.ibccrim.com.br> (25/08/2010).
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Ocorre, contudo, que nao cabe ao Direito, e muito menos ao Direito Penal, impor
determinados tipos de condutas ou comportamentos a ninguém. Cada um tem o di-
reito constitucional de ser aquilo que quer, de pensar o que deseja, de ser mau ou bom
por exceléncia, sob pena de cairmos numa grande armadilha que confunde Direito e
Moral. Desse modo, como relata Luigi Ferrajoli:

O Estado, além de nio ter o direito de obrigar os cidaddos a ndo serem ruins,
podendo somente impedir que se destruam entre si, ndo possui, igualmente, o di-
reito de alterar - reeducar, redimir, recuperar, ressocializar etc. — a personalidade
dos réus. O cidadao tem o dever de ndo cometer fatos delituosos e o direito de ser
internamente ruim e de permanecer aquilo que é.”

Embora esta seja uma regra clara, e que deve ser observada por um Estado que se
diga Democratico e de Direito, ndo parece ser esse o entendimento atualmente defen-
dido. Isso porque ainda hoje se tem permitido negar a progressao de regime a con-
denados pelo simples fato de eles nao se mostrarem recuperados, sendo la o que isso
signifique. Assim sendo, por se mostrarem fora dos padrées éticos e, portanto, serem
“diferentes”, ainda ndo podem se juntar aos “iguais”

O que temos que perceber é que o Direito Penal nada mais é do que uma ordem
reguladora de condutas e ndo de personalidades humanas, ndo podendo, portanto,
se utilizar de determinados instrumentos de poder, como é o exame criminoldgico,
para restringir direitos elementares dos cidaddos. Nao cabe ao Direito Penal impor
determinados pensamentos éticos ou morais a ninguém, sob pena de ferir o 4&mbito de
autodeterminacdo do individuo. Como bem nos lembra Zaffaroni:

O argumento é claro e convincente, dentro do esquema em que ¢ oferecido,
isto é, para uma teoria moral, mas ocorre que o direito ndo é uma teoria moral, e
sim juridica. A analise ética (no sentido aristotélico) tem contetido e nao é facil-
mente retorquivel, e, se o for, ndo é tarefa dos penalistas”*®

Destarte, temos por inconstitucional qualquer tipo de exame que tenha por fim
analisar a interioridade do individuo com o objetivo de introjetar no mesmo valores
predeterminados. A utilizagdo de toda esta politica de “corre¢ao” ou de “regeneracgao’,
decorrente da fungdo de prevencéo especial positiva atribuida a pena, nao se coaduna
com a liberdade moral e ética dada como direito a todo e qualquer cidaddo. Nao po-
demos mais considerar o crime como um mal que deve ser curado a todo e qualquer
custo, sob pena de limitarmos totalmente e de forma direta garantias e direitos do
condenado previstos em ambito constitucional.

7 Rauter. Criminologia e Subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.99.
*® Ferrajoli. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 208.
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6. Conclusao

Diante de todo o exposto, temos que o exame criminoldgico nada mais é do que um
jogo de previsoes futurologicas que da vazao a decisdes que, embora no discurso se
digam pautadas em um saber cientifico, ndo passam de meras dedug¢des ou suposigoes
que se unem a maquina repressiva estatal para excluir por um tempo ainda maior
do meio social todos aqueles rotulados como inadaptaveis e incorrigiveis pelos que
exercem o poder. Esses exames ndo passam de instrumentos que visam conter todos
aqueles tidos como inimigos fora da sociedade, pelo maior tempo possivel.

Ocorre, contudo, que a manuten¢ao da possibilidade de realizagdo deste exame,
sendo ela facultativa ou ndo, ndo pode prosperar em razao de sua clara inconstitucio-
nalidade. A exigéncia do exame crimindlogico para progressao de regime ¢ incons-
titucional por agravar a situa¢do do condenado, suprimindo-lhe direitos, sem que
exista nenhuma previsdo legal para sua realiza¢ao, o que como ja abordamos, viola o
principio da legalidade. Inconstitucional, ainda, porque nao pode ser contestado em
juizo, ja que representa uma verdade absoluta atestada pelo saber psi, o que contraria
o principio da ampla defesa e do contraditério. Por derradeiro, o exame também é
inconstitucional por ter a finalidade de investigar a personalidade do preso, impedin-
do-o de progredir de regime simplesmente por ndo pensar e nao agir de acordo com
um modelo ético e moral imposto por uma minoria, o que fere o direito a autonomia
moral e ética do condenado.

Nao podemos permitir, portanto, a utilizagdo num Estado de Direito de critérios
indenifidos, vagos e, sob o ponto de vista probatorio, incontestaveis, para agravar a si-
tua¢do do cumprimento de pena de qualquer condenado. Nao podemos deixar de lado
todas as suas garantias em prol de progndsticos teoricamente cientificos que na reali-
dade se expressam apenas como meros instrumentos de estigmatizacao e de exclusao.
Nao podemos nos conformar com a ideia, por fim, de que decisdes sejam tomadas sob
o amparo de avaliagdes cuja cientificidade é absolutamente duvidosa, no sentido de
negar uma progressao de regime para o preso quando ja cumpridos os requisitos legais
expressos em lei de cunho temporal e comportamental, sob pena de agirmos, com isso,
em flagrante inconstitucionalidade.
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RESUMEN

El amparo es un proceso que sirve para proteger los derechos fundamentales cuando son violados y consti-
tuye un aporte de América Latina al desarrollo del derecho procesal constitucional. Sin embargo, su judicia-
lizacion a través de las instancias del Poder Judicial o mediante los tribunales constitucionales ha puesto en
evidencia que el amparo puede ser concebido como un noble suefio o una pesadilla. Un noble suefio en el
entendido de que reposa en una concepcion liberal y privatista del proceso, vinculada al quehacer de la jus-
ticia ordinaria, llevada a cabo en principio por los tribunales o cortes supremas que remontan a duras penas
las ineficiencias e injusticias del proceso privado. Una pesadilla cuando se funda en una concepcion objetiva
y garantista del proceso, que desarrollan sobre todo —y muchas veces pretorianamente— los tribunales
constitucionales, los cuales en general vienen cumpliendo un papel protagénico en la tutela efectiva de los
derechos fundamentales y en la defensa de la supremacia constitucional.

Palabras clave: proteccion de los derechos fundamentales, proceso constitucional, amparo,
control constitucional, legitimacion, jurisprudencia, América Latina.

ZUSAMENFASSUNG

Das Verfassungsschutzverfahren dient dem Schutz der Grundrechte, wenn diese verletzt werden, und stellt
einen lateinamerikanischen Beitrag zur Weiterentwicklung des Verfassungsprozessrechts dar. Seine Judi-
zialisierung durch die gerichtlichen Instanzen oder die Verfassungsgerichtsbarkeit hat jedoch deutlich ge-
macht, dass die Verfassungsbheschwerde ein edler Traum, aber auch ein Alptraum sein kann. Ein edler Traum
ist sie aus der Uberlegung heraus, dass sie auf einer liberalen, privatrechtlichen Prozesskonzeption beruht,
die mit der Tatigkeit der ordentlichen Gerichtsharkeit verbunden ist und normalerweise von den obersten
Gerichten oder Gerichtshafen wahrgenommen wird, welche dann mit Miihe und Not die Unvollkommenhei-
ten und Ungerechtigkeiten des Privatverfahrens ausgleichen. Dagegen ist sie ein Alptraum, wenn sie auf
einer objektiven und garantiezentrierten Prozesskonzeption beruht, wie sie vor allem — haufig mit prato-
rianischer Strenge — von Verfassungsgerichten entwickelt wird, denen in der Regel eine Vorreiterrolle beim
effektiven Schutz der Grundrechte und der Verteidigung der Verfassungssuprematie zukommt.

* Expresidente del Tribunal Constitucional del Peru. Profesor de Derecho Constitucional en
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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Normenkontrolle, Legitimation, Rechtsprechung, Lateinamerika.

ABSTRACT

“Amparo” is a proceeding for the protection of fundamental rights in case of violations and it is a Latin
American contribution to constitutional procedural law. Nonetheless, its practical application through the
judiciary or the constitutional courts has revealed that it can be understood as a noble dream or as a night-
mare. A noble dream in that it is based on a liberal and private law conception of the process, linked to
the work of ordinary justice and carried out basically by supreme courts that have a hard time overcoming
the inefficiencies and injustices of private law proceedings. A nightmare when it is based on the objective
conception of a process for the protection of constitutional rights, carried out mainly —and sometimes in
a praetorian manner — by constitutional courts, which have been playing a leading role in the effective
protection of fundamental rights and the defence of constitutional supremacy.

Keywords: protection of fundamental rights, constitutional procedure, amparo, constitutional
control, legal standing, jurisprudence, Latin America.

1. Premisas

El amparo constitucional es una institucion procesal producto del transito del Estado
de derecho basado en la ley hacia un Estado de derecho basado en la Constitucion.
Esta innovacién aparece modernamente cuando la vieja nocién de los derechos pu-
blicos subjetivos de creacion legislativa, que reconocia los derechos y libertades en
los cédigos y otorgaba al Poder Judicial su tutela, se transformé en la nocién de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, los cuales requieren defensa
y proteccion a través de procesos constitucionales como el amparo, que deben ser re-
sueltos por tribunales constitucionales (Espaia 1931, Alemania 1949)." Ello sin perjui-
cio de que en sus antecedentes europeos existiera un recurso de queja (por ejemplo, en
la Constitucién Suiza de 1848).

No obstante, fue recién en las postrimerias de la segunda guerra mundial que el
Estado constitucional de derecho se afirmo en un conjunto de valores y principios
democraticos que otorgan a los derechos fundamentales una naturaleza no solo sub-
jetiva e individual, sino también un caracter objetivo como garante de la persona hu-
mana y de su dignidad. Asi, el proceso de amparo cumple tanto con tutelar el derecho
individual como también los valores institucionales en que se asienta dicho proceso
constitucional; tareas que cumplen los tribunales constitucionales o quedan reserva-
das para las cortes supremas, en tltima instancia, como intérpretes supremas de la
Constitucion y guardianas de los derechos fundamentales.

' Gerhard Leibholz: Problemas fundamentales de la democracia moderna, Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1971, pp. 145-174; asimismo, Pedro De Vega: Estudios politico-constitucionales,
México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1987, pp. 283-309.
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En América Latina, el amparo, entendido como proceso constitucional, no es de
larga data. Se incardina en los procesos de modernizaciéon democraticos a través de
las nuevas constituciones o reformas constitucionales del siglo XX (México 1917, Brasil
1934, Perti 1979, Colombia 1992, Argentina 1994).> No obstante, es del caso precisar que
desde la época de los imperios espafol y portugués existieron el amparo colonial y la
seguridad real, respectivamente. Pero una vez asentada la vida republicana, durante
el siglo XIX, bajo la influencia sajona, se fue incorporando el interdicto del habeas
corpus en nuestra region, desde donde luego se fue consagrando el juicio o recurso de
amparo; sin perjuicio del amparo mexicano de la Constitucion de 1857 o la de Yucatan
de 1840.

Sin embargo, el desarrollo contemporaneo de la justicia constitucional en torno a
los tribunales constitucionales o cortes supremas ha hecho del proceso de amparo el
mejor indicador para caracterizar el estado de la tutela de los derechos fundamentales
en la region latinoamericana. Si bien el amparo ha surgido como un instrumento pro-
cesal de fortalecimiento de dichos derechos, también es cierto que en la actual hora
democratica existen déficits de institucionalidad estatal y social que llevan a concebir
al amparo como un noble suefio 0 como una pesadilla.?

Es un noble suefo en la medida en que los jueces deben aplicar el derecho existente
y no crear nuevas normas, aun cuando la Constitucion y las layes no ofrezcan una re-
gla determinada para resolver un amparo. Ello supone partir de una nocién positivista
y normativista del proceso de amparo, que se encuentra regulado por la norma cons-
titucional y legal, las cuales delimitan la funcion interpretativa del juez constitucional
y los alcances de sus sentencias. Usualmente esto se corresponde con una concepcion
individualista de los derechos que protege el amparo y, en consecuencia, obliga al juez
a pronunciarse exclusivamente sobre el petitorio de la demanda —principio de con-
gruencia—, lo que convierte al amparo en un proceso formalista y subjetivo.*

Pero, el amparo también se convierte en una pesadilla cuando los jueces y tribu-
nales constitucionales, para declarar el derecho fundamental demandado, crean una
norma juridica que permite resolver la pretension planteada; aunque no se trate de in-
ventar una norma compatible con la Constitucion, sino mas bien de identificar la que
razonablemente se derive de una disposicion constitucional. Ello supone que la norma
constitucional sea concebida también como norma histérica y social, lo que permite
una labor interpretativa y argumentativa del juez en aras de la tutela del derecho viola-
do, de acuerdo con la realidad de la que emana; asi como también reconocer derechos

* César Landa: “La vigencia de la Constituciéon en América Latina’, en César Landa y Julio
Faindez: Desafios constitucionales contempordneos, Lima: Pontificia Universidad Catolica del
Peru, 1996, pp. 13-23.

3 Herbert Hart: “Una mirada inglesa a la teorfa del derecho americana: la pesadilla y el noble
suelo’, en VV. AA. El dmbito de lo juridico, Barcelona: Critica, 1994, pp. 327-350.

¢ Ignacio Diez-Picazo: “Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional en recursos de amparo’, en Ignacio Diez-Picazo, Juan Xiol Rios et
al.: La sentencia de amparo constitucional. Actas de las I Jornadas de la Asociacion de Letrados del
Tribunal Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1996, pp. 17-74; asimismo,
Juan Montero Aroca (coord.): Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006.
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colectivos, ampliando la legitimidad de las partes y desarrollando diversos tipos de
sentencias y mandatos, incluso con efectos generales o normativos, con alcances no
solo para las partes sino también para todos. Ello configura un estatus del juez que
lo convierte en una suerte de juez pretoriano, y al amparo, en un proceso garantista y
objetivo.s

Esto se debe a que “cada concepcién de la Constitucion lleva consigo una concep-
cién del procedimiento, como toda concepcion del procedimiento lleva consigo una
concepcion de Constitucion. No existe un prius ni un posterius, sino una reciproca
implicacion [...]”¢ Por ello, estas dos concepciones juridicas del proceso constitucio-
nal nos recuerdan que la Constitucion y el derecho procesal se colocan en una linea
de tension en funcion de la tutela subjetiva de los derechos fundamentales y la tutela
objetiva de la Constitucion; tension en la cual el juez constitucional adopta diversas
posturas, a partir de la aplicacion y/o la interpretacién normativa,” que se pone en
evidencia en la praxis jurisprudencial y los desafios de algunos temas centrales del
amparo en Argentina, Brasil, Colombia, México y Peru, entre otros paises, que presen-
tamos a continuacion.

2. Objeto de proteccion (tutela de los derechos fundamentales)

El amparo tiene como finalidad tutelar los derechos fundamentales violados, pero “los
derechos fundamentales se presentan con su ‘doble caracter: como derechos subje-
tivos y como elementos de un ordenamiento objetivo’® lo cual hace que el objeto de
proteccion constitucional asuma diferentes formas de concebir los derechos materia
de proteccion. Es precisamente la jurisprudencia la que ha ido sistematizando los de-
rechos fundamentales de tutela constitucional; asi, se reconocen derechos fundamen-
tales no solo constitucionales, sino también de configuracion internacional, legal e
incluso jurisprudencial.®

5 Juan Antonio Xiol-Rios: “Algunas reflexiones al hilo de la ponencia de Ignacio Diez-Picazo
‘Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas en procesos constitucionales
de amparo”, en Ignacio Diez-Picazo, Juan Xiol Rios et al.: o. cit., pp. 75-107; asimismo, Jania Maria
Lopes Saldanha y Angela Aratjo Espindola: “A jurisdi¢do constitucional e o caso da ADI 35107,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2009, Montevideo: Fundacion Konrad
Adenauer, 2009, pp. 311-328.

¢ Gustavo Zagrebelsky: ;Derecho procesal constitucional? y otros ensayos de justicia constitu-
cional, México: FUNDAP, 2004, p. 18.

7 Gustavo Zagrebelsky: La giustizia costituzionale, Milan: Il Mulino, 1977, pp. 39-69.

§ Peter Haberle: “El recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccién consti-
tucional”, en Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccién
constitucional en Iberoamérica, Madrid: Dykinson, 1997, p. 256.

° Francisco Rubio Llorente: “La configuracion de los derechos fundamentales en Espafia’, en
Liber Amicorum Héctor Fix Zamudio, San José (CR): Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1998, vol. I, pp. 1329-1343.
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2.1.Protecciéon amplia

En Argentina se concibe que todo derecho distinto de los que tutelan el habeas cor-
pus y el habeas data puede ser amparado, con prescindencia de su fuente normativa
constitucional, lo que supone que cualquier derecho de origen legal, administrativo o
internacional que pueda ser reconducido a la Constitucion es materia de tutela del am-
paro.”* Mads aun, la proteccion alcanza a derechos individuales y colectivos —como en
el caso del Corralito financiero, que tutelé derechos de los consumidores y usuarios—,
como también a derechos explicitos o implicitos.”

En el Pert, todo derecho distinto de los que tutelan el hdbeas corpus, el habeas data
y el proceso de cumplimiento es protegido por el amparo. Pueden ser derechos civiles,
politicos, econdmicos y sociales, de origen constitucional —nominados o innomina-
dos, como el derecho a la verdad de un detenido desaparecido, en el caso Villegas
Namuche—,” o de configuracion legal o administrativa, y en todo caso derivados de
los tratados internacionales.

En la nueva Constitucion de la Republica Dominicana, del 2010, se reconoce al
amparo en términos similares al modelo argentino y peruano. No obstante, mediante
el proceso de amparo en el Pert se tutela solo el contenido constitucional directamente
protegido del derecho invocado.

2.2.Proteccion intermedia

En Colombia, la accién de tutela protege los derechos fundamentales de manera
residual y subsidiaria,” frente a la acciéon u omisién de autoridad o particular. Del
mismo modo, en Venezuela y Ecuador protege derechos que la Constitucion y los
tratados consagran, pero no los creados por una norma legal. Por su parte, la Corte
Constitucional colombiana ha establecido:

[La revision de las sentencias de tutela provenientes del Poder Judicial] es una
atribucion libre y discrecional de la Corporacion para revisar los fallos de tutela
que sean remitidos por los diferentes despachos judiciales, con el fin de unificar
la jurisprudencia sobre la materia y de sentar bases sélidas sobre las que los de-
mas administradores de justicia se puedan inspirar al momento de pronunciarse
sobre los derechos fundamentales.*

' Néstor Sagiiés: “El amparo argentino y su reforma’, en Samuel Abad Yupanqui y Pablo Pérez
Tremps (coords.): La reforma del proceso de amparo: la experiencia comparada, Lima: Palestra,
2009, pp. 24-26.

* Corte Suprema de Justicia de la Nacion: Emergencia econémica II, Buenos Aires: Secretaria
de Jurisprudencia, 2009, pp. 28-32.

= Expediente n.° 2488-2002-HC/TC.

% Sentencias T-001-97, T-441/93 y T-003/92.

' Alexei Julio Estrada: “Corte Constitucional (Colombia)”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(coord.): Crénica de tribunales constitucionales..., o. cit., p. 135.
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Asimismo, la Corte ha delimitado seis tipos de derechos fundamentales a tutelar
mediante la accién de tutela: a) los derechos civiles y politicos de aplicacion inmedia-
ta; b) los derechos fundamentales del titulo II, capitulo I; c) los derechos de los nifios,
vida, integridad, salud, seguridad social, alimentacion equilibrada, nombre, naciona-
lidad, a tener familia, al cuidado y amor, educacién, cultura, entre otros, que estén
establecidos en las leyes y los tratados internacionales; d) los derechos fundamentales
innominados, como el minimo vital; e) los derechos fundamentales conexos, como a
la verdad, la justicia y la reparacion;” f) los derechos fundamentales provenientes de
los tratados de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.*

2.3.Proteccion limitada

En Brasil el mandado de seguran¢a individual protege los derechos constitucionales
liquidos y ciertos” cuando son violados por acto u omision ilegal o proveniente del
abuso del poder, tal como lo dispone la Ley Federal n.° 12016, del 7 de agosto de 2009.
Antes, ademds, los derechos tutelados debian ser incontrastables, es decir, no inter-
pretables; ahora, si bien pueden ser objeto de interpretacion, en cambio, deben estar
acompanados de prueba documental preconstituida.”®

En definitiva, el derecho debe estar previsto en una norma legal y debe ser pro-
bado de forma indubitable; salvo en materia tributaria, en la que se dejan margenes
de apreciacion judicial; en efecto, no existen en esa circunstancia actos discrecionales
absolutamente inmunes al control jurisdiccional.” ** Asimismo, la Constitucion reco-
noce el mandado de seguranga colectivo para tutelar derechos difusos y colectivos que
puedan ser vulnerados por actos y leyes. No obstante, existe una fuerte polémica sobre
la exigibilidad judicial de los derechos sociales y el papel del Poder Judicial en su tutela.

En México, en cambio, las llamadas garantias individuales de igualdad, libertad,
seguridad juridica y propiedad, que se basan en la dignidad del hombre, son protegi-
das en el juicio de amparo; por eso existen amparo de la libertad —habeas corpus—,
amparo contra resoluciones judiciales —recurso de casaciéon—, amparo contra leyes
—declara la inconstitucionalidad de una norma legal—, amparo como un proceso
contencioso-administrativo, y amparo social para proteger derechos agrarios, que in-
cluye la proteccion de garantias sociales, pero no de derechos de caracter colectivo o
difuso, ni implicitos ni derivados de tratados internacionales, proscritos en el clasi-
co juicio de amparo mexicano. En todos estos casos, el juicio de amparo cumple la

5 Sentencia T-821-2207.

16 Catalina Botero: “La accion de tutela en Colombia: Ajustes necesarios y cautelas indispensa-
bles”, en Samuel Abad Yupanqui y Pablo Pérez Tremps (coords.): o. cit., pp. 133-140.

7 Gisele Goes Fernandes: “El abuso del ‘mandato de seguridad’ en la experiencia brasileiia’, en
Samuel Abad Yupanqui y Pablo Pérez Tremps (coords.): o. cit., pp. 46-49.

8 Stimula 625 STE.

¥ ST, Mandado de seguranga 6.166-DE.

2 José Afonso da Silva: “El mandamiento de seguridad en Brasil’, en Héctor Fix-Zamudio y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords.): El derecho de amparo en el mundo, México: Porrua, 2006,

pp. 129-132.
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funcioén principal de control de la constitucionalidad, en la medida en que se tutela a
la persona como individuo de las relaciones juridicas entre el gobernado y el Estado y
las autoridades.”

3. Objeto del control (acto lesivo)

En todo proceso de amparo se debe delimitar no solo el derecho fundamental violado,
sino también determinar el acto lesivo materia de control constitucional, lo cual lleva a
identificar quién y con qué se puede agraviar los derechos fundamentales del afectado.
Al respecto, clasicamente, como los derechos son oponibles al poder, solo cabe que
se demanden a la autoridad publica —eficacia vertical—; sin embargo, contempora-
neamente también son oponibles a otro particular —eficacia horizontal—, solo que la
eficacia puede ser inmediata, dada la fuerza normativa constitucional, o mediata, en
la medida en que las normas intermedias hayan precisado su naturaleza juridica y los
actos lesivos materia de proteccion. Por ello, aqui también se pueden clasificar los
tipos de control.

3.1.Control amplio

En Argentina abarca todo acto u omision de autoridad publica o particular. Se en-
tienden como acto la via de hecho, actos propiamente, acciones, decisiones, 6rdenes y
actos juridicos, por ejemplo. La omision genera una orden judicial para que se resta-
blezca el derecho en un plazo, o en la ejecucion del hecho omitido. El acto lesivo puede
ser emitido por los siguientes:

a. Autoridad publica, entendida como la autoridad, un funcionario o un parti-
cular en ejercicio de funcién publica.

b. Poder Legislativo, al dictar actos administrativos, dictdimenes de comisio-
nes parlamentarias, leyes autoaplicativas —es decir, que afectan un derecho
directamente sin requerir norma o acto intermedio, aunque con la reforma
constitucional de 1994 también cabe contra leyes no autoaplicativas de cum-
plimiento obligatorio o discrecional—, y cuando hay amenaza de emision de
norma programatica simple, es decir, proyectos de ley y ante la omision legi-
ferante inconstitucional (casos de la Pesificacion y del Corralito financiero, en
los fallos Rinaldi, Massa, Smith, Bustos y Galli, entre otros).”

2 Héctor Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor: “El derecho de amparo en México’, en
Héctor Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords.): o. cit., pp. 472-478.

2 Pedro De Vega Garcia: “La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de la
Drittwirkung der Grundrechte’”, en Derecho, n.° 46, Lima: Pontificia Universidad Catolica del Per,
diciembre de 1992, pp. 357-375.

3 Pablo Luis Manili: “Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina)”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (coord.): Crénica de tribunales constitucionales..., o. cit., pp. 38-44, donde se da cuen-
ta de los fallos relativos a las medidas gubernamentales financieras y bancarias, que han generado
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c. Poder Judicial, respecto al cual cabe el control de los actos jurisdiccionales
cuando no hay otro remedio procesal.* Corresponde sefialar que en el pro-
ceso de amparo cabe solicitar una medida cautelar y también cabe el amparo
contra el amparo.

En el Peru también procede el amparo contra el hecho u omision de cualquier auto-
ridad, funcionario o persona que viole derechos fundamentales —distintos a los prote-
gidos por el habeas corpus, el habeas data y el de cumplimiento—; sin embargo, prima
facie no cabe contra normas legales ni resoluciones judiciales emanadas de un proceso
regular. De manera extraordinaria, el Cddigo Procesal Constitucional y la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional han precisado que si procede contra:

a. Actos jurisdiccionales, en particular contra resoluciones firmes y en la medi-
da en que el hecho y el petitorio se refieran a un derecho con contenido di-
rectamente protegido en la Constitucion, y que no haya una via igualmente
satisfactoria. En este aspecto, es similar a Venezuela, Guatemala, Honduras y
Panama, con la salvedad de que en estos paises el control de las resoluciones
judiciales excluye las decisiones de las cortes supremas.”

b. Actos del gobierno y de la administracién publica, incluso contra actos dis-
crecionales como el indulto® o cuestiones politicas como la declaratoria de
un estado de excepcion.

c. Actos parlamentarios, como las leyes autoaplicativas y los actos no legislati-
vos que afecten derechos fundamentales, como fue el caso de los magistra-
dos constitucionales destituidos arbitrariamente por el Congreso al declarar
inconstitucional la ley de la reelecciéon del presidente Fujimori en 1997.”

d. Actos particulares, por cuanto también las relaciones juridicas entre los par-
ticulares estan sujetas a la Constitucién y no solo a la ley, sobre todo si son
vinculos asimétricos entre las partes, en materia laboral, de salud, del con-
sumidor, etcétera. En el amparo es procedente solicitar una medida cautelar
y también es factible, aunque infrecuente, que se produzca un proceso de
amparo contra otro amparo, siempre que el primero no haya sido expedido
por el Tribunal Constitucional.

mas de cien mil amparos contra dichas medidas; motivo por el cual la Corte Suprema ha tenido
defensores pero mds detractores de sus fallos, por estimar el derecho de los justiciable dentro
de los marcos de la estabilidad econémico-financiera antes que de la estabilidad juridica de los
agraviados.

24 Néstor Sagliés: Compendio de derecho procesal constitucional, Buenos Aires: Astrea, 2009,
PP- 425-436; asimismo, revisar en Corte Suprema de Justicia de la Nacion: Emergencia econdmica
II..., o. cit., pp. 28-32, 39-73, 83-94, 129-144, 230-243.

» Allan Brewer-Carifas: “Ensayo de sintesis comparativa sobre el régimen del amparo en la
legislacion latinoamericana’, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional n.° 9,
Buenos Aires: Porrua, pp. 311-321.

26 Caso Jaililie Awapara, expediente n.° 4053-2007-PHC/TC.

7 Expedientes n.* 0340-1998-AA/TC y 358-1998-AA/TC. Véase César Landa: Tribunal
Constitucional y estado democrdtico, Lima: Palestra, 3.* ed., 2007, pp. 796-804.
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Asimismo, en Colombia procede la accion de tutela contra cualquier actuacion u
omision de cualquier autoridad publica o de particulares. En consecuencia, se puede
interponer contra: 1) autoridad administrativa, tal es el frecuente caso en materia de
pensiones de jubilacion y de salud; 2) actos judiciales, lo que ha generado muchas ve-
ces el rechazo de la Corte Suprema y del Consejo de Estado y el consiguiente choque
de trenes; 3) particulares, respecto a los cuales la jurisprudencia ha distinguido entre:
a) quien presta funcion publica; b) cuando quien demanda esta en situacion de subor-
dinacioén; ¢) cuando el demandado es un medio de comunicacién social, y d) cuando
la conducta del particular afecta grave y directamente el interés colectivo.?

3.2. Control intermedio

En México cualquier hecho voluntario y consciente, negativo o positivo, desarrollado
por un organo del Estado, consistente en una decision, en una ejecuciéon o en ambas
conjuntamente, que produzca una afectacion de situaciones juridicas o facticas dadas
y que se imponga imperativamente, da lugar al juicio de amparo. Asi, cabe el amparo
contra:

a. leyes inconstitucionales que se inaplican al caso concreto sin declaracion ni
efecto general de invalidez de la ley;

b. resoluciones judiciales, previo examen de legalidad solo de las decisiones
firmes o de ultima instancia, con el limite de las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia; también procede contra procesos extraordinarios por vio-
laciones durante el juicio, cuando se afecte el derecho de defensa del quejoso
y contra resoluciones de fondo de sentencias y laudos arbitrales;

c. actosyresolucionesadministrativos que sean definitivos dela Administracion
Publica, cuando afecten derechos de un particular; no obstante, no cabe un
juicio de amparo en materia electoral.

Las personas privadas no pueden pedir amparo contra actos de otros particulares,
salvo que puedan verse perjudicadas en su calidad de terceros —sujeto pasivo indi-
recto—; el juicio de amparo prevé la posibilidad de dictar medidas cautelares y asi
suspender los actos reclamados.”

8 Julio César Ortiz: “La accion de tutela en la Carta Politica de 1991. El derecho de amparo y
su influencia en el ordenamiento constitucional de Colombia’, en Héctor Fix-Zamudio y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (coords.): o. cit., pp. 237-240; asimismo, Catalina Botero: o. cit., pp. 142-145.

» Jorge Carpizo, José Cossio y Héctor Fix-Zamudio: “La jurisdiccién constitucional en
México”, en Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado (coords.): o. cit., pp. 762-771
Y 779-785.
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3.3.Control limitado

En Brasil el mandado de seguranga se incoa contra actos de la autoridad publica y no
cabe contra actos de un particular,* pero no puede demandarse contra actos adminis-
trativos si existe un recurso administrativo con efecto suspensivo, independiente de la
caucién. Tampoco procede contra decisiones judiciales, salvo en el caso de una sen-
tencia judicial cuya eficacia sea viable suspender —en tanto afecte un derecho liquido
y concreto—, que ademas sea promotora de abusos, desmanes o ilegalidades, siempre
que no haya otro recurso ordinario disponible. El mandado de seguran¢a no procede
contra leyes, proyectos de leyes ni actos administrativos, salvo que por abuso de poder
tengan efectos concretos, aunque contra los actos administrativos de origen judicial
se discute su procedencia. Cabe sefialar también que del total de la carga procesal del
Supremo Tribunal Federal los mandatos de seguridad solo fueron el 0,69% en el afio
2007, pese a su incremento en los tribunales inferiores.”

4, Sujetos del proceso (legitimacion)

Clasicamente se han identificado el derecho subjetivo y la accién, de aqui que solo
podia ejercitar la accién quien habia sido vulnerado en un derecho. Asi, el proceso
de amparo en principio ordinariamente ha supuesto que el titular del derecho fun-
damental violado es el titular de la accidn; sin embargo, extraordinariamente el juez
constitucional —como esta orientado, con base en la norma, a proteger los derechos
fundamentales de la victima en un sentido subjetivo del particular, pero también a
asegurar el derecho objetivo del orden constitucional— puede otorgar legitimacién a
quien no es necesariamente el titular del derecho subjetivo,”* como se puede apreciar
a continuacion:

4.1.Legitimaciéon amplia

En Colombia la accién de tutela expresa una relacion juridica procesal abierta:

a.  Legitimacion activa. Cualquier persona natural o persona juridica afectada en
sus derechos directa o indirectamente en sus integrantes® puede interponer la accién
de tutela, directamente o mediante apoderado judicial. Cabe entender que la titula-
ridad alcanza a los menores de edad y a los extranjeros en tanto sujetos de derechos
fundamentales violados 0 amenazados (en el caso de los menores, cualquier persona
también puede demandar para proteger sus derechos). Las comunidades indigenas

3 Luiz Pinto Ferreira: “Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil’, en
Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado (coords.): o. cit., pp. 427-429.

3 Virgilio Afonso da Silva: “Supremo Tribunal Federal (Brasil)”, en Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coord.): Cronica de tribunales constitucionales..., o. cit., p. 95.

2 Juan Montero Aroca, Juan Gomez Colomer, Alberto Montdn Redondo y Silvia Barona Vilar:
Derecho jurisdiccional II. Proceso civil. Valencia: Tirant lo Blanch, 9.% ed., 2000, pp. 53-79.

3 Sentencia T-411-99.
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también son titulares de la accion de tutela en defensa de sus derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion. La accidn de tutela se puede demandar directamente o
mediante abogado; también tienen legitimidad para demandar el defensor del Pueblo,
los personeros municipales, y la ley autoriza a la agencia oficiosa la defensa judicial
cuando el afectado no pueda promover su propia defensa. Se reconoce el rol de apoyo
procesal a los amigos de la corte (amici curiae).

b. Legitimacion pasiva. Se interpone contra cualquier autoridad publica o
particulares.’

Cabe también el amparo contra particulares en Bolivia, Chile, Reptiblica Dominicana,
Paraguay, Uruguay y Venezuela, entre otros paises.

En Peru, la relacion de los sujetos procesales proviene no solo de quien es el agra-
viado y de quien es el agraviante, sino que también gozan de legitimacion para obrar
terceras personas e instituciones, dado el caracter flexible del amparo, sobre todo en la
tutela de derechos difusos; ello por cuanto opera la presuncion procesal iuris tantum
favorable a la victima:

a. Legitimacion activa. La ejerce la persona natural, peruana o extranjera, asimismo,
las personas juridicas privadas, peruanas o extranjeras, en los derechos constitucio-
nales que les sean afectados o amenazados. Sin embargo, surge la cuestion de si la
legitimidad alcanza a las personas juridicas de derecho publico. Al respecto la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha establecido que si les corresponde accionar
el amparo, pero solo en relacién con los derechos fundamentales referidos al debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva. Asimismo, la Defensoria del Pueblo tiene
una legitimacion institucional, pues esta habilitada para la defensa de derechos indi-
viduales y sociales, asi como puede interponer la accién de amparo cualquier perso-
na cuando se trate de amenazas o violacién del derecho al medio ambiente* u otros
derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi como las entidades
sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos. Por ultimo,
cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene representacion
procesal, cuando esté imposibilitado de incoar la demanda, pero una vez superado el
impasse debera ratificar la actuacién del procurador de oficio; cabe recibir informes
del amicus curiae y escucharlo en la audiencia oral.

b.  Legitimacion pasiva. La ejerce la autoridad, el funcionario o la persona parti-
cular que viola 0 amenaza un derecho fundamental. Sin perjuicio de ello, la defensa de
los intereses del Estado en un juicio se realiza a través de los procuradores publicos,
pero tanto el afectado como el demandado pueden comparecer mediante representan-
te procesal. No es necesaria la inscripcion de la representacion otorgada.

En Argentina se asume el amparo como un proceso bilateral, antes que unilateral
de la victima, frente al Estado y a los particulares, de modo que se regula a los sujetos
procesales mediante su calidad de partes procesales, para lo cual requieren:*

34 Julio César Ortiz: o. cit.
% Caso Doe Run, expediente n.° 2002-2006-PC/TC.
36 Néstor Sagiiés: Compendio. .., o. cit., pp. 507-524.
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a.  Legitimacion activa. La demanda de amparo puede interponerla cualquier
persona titular de un derecho violado —legitimatio ad causam—, pero les corresponde
al defensor del pueblo y a determinadas asociaciones cuando se afecten derechos como
producto de la discriminacidn, para tutelar a los usuarios y consumidores, garantizar
la competencia, proteger el medio ambiente y los derechos de incidencia colectiva.
No obstante, en estos casos se asume que el promotor del amparo colectivo deber ser
“afectado” de manera mediata o inmediata. El defensor del pueblo interviene no solo
a favor de los derechos sociales, econdmicos o ambientales violados, sino también en
defensa de los derechos individuales. Asimismo, un legislador esta habilitado para ac-
tuar contra una norma legal siempre que acredite la afectacion concreta de un derecho.
Los demandantes, sean personas juridicas de derecho privado o publico, requieren de
representacion legal para actuar, y las personas naturales, cuando lo requieran —por
ejemplo, por incapacidad (legitimatio ad procesum). Cabe la participacion de los amici
curie.

b.  Legitimacion pasiva. El recurso de amparo se postula contra la autoridad pu-
blica o persona particular, sea el autor y/o el responsable del acto lesivo, esto tltimo
por cuanto no siempre el autor material o ejecutor del agravio es quien decidié dicho
acto lesivo (caso Kot, de 1958, con el que ademas se asentd jurisprudencialmente el
recurso de amparo, iniciado con el caso Siri, de 1957). En todo caso interviene el fiscal,
al menos cuando se debatan derechos y garantias constitucionales y temas vinculados
al orden publico y asuntos de interés general, como los ambientales. Si bien los terceros
no son parte del proceso, podrian incorporarse cuando los efectos de la sentencia los
perjudiquen o beneficien.

4.2.Legitimacion intermedia

En México se puede calificar a las partes de la siguiente manera:?”

a.  Sujeto activo. Es la parte actora, denominada quejoso o agraviado. Lo constitu-
yen las personas naturales nacionales y extranjeras; los menores de edad y los sujetos
a interdiccion, pero mediante representante; el ofendido por un delito o las personas
que tengan derecho a la reparacion del dafio o a exigir reparacion civil; los ejidatarios
—beneficiarios de la reforma agraria—, comuneros —pueblos indigenas— y campe-
sinos; los nucleos de poblacién ejidal o comunal; las personas juridicas privadas legal-
mente constituidas; las sociedades extranjeras legalmente constituidas; las personas
juridicas de derecho ptblico cuando se encuentren en el mismo plano del particular y
que el acto o la ley objeto de la controversia afecte sus intereses patrimoniales.

b.  Sujeto pasivo. Es la parte demandada, aquella que lesiona o pretende vulnerar
las garantias individuales. Lo conforman las personas fisicas; la contraparte del agra-
viado en un proceso —en materia distinta a la penal— o persona extrafa al proceso;
el ofendido de un delito o las personas que tengan derecho a la reparacion del dafio o

7 Eduardo Ferrer Mac-Gregor: La accién constitucional de amparo en México y Esparia,
México: Porrta, 2000, pp. 228-261.
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a la responsabilidad civil; la persona que haya gestionado en su favor el acto adminis-
trativo impugnado; personas juridicas privadas en su calidad de terceros perjudicados,
pero nunca como sujetos pasivos directos debido a que el juicio de amparo solo pro-
cede contra actos de autoridad; personas juridicas publicas, es decir, los 6rganos del
Estado y sus organismos descentralizados.

4.3.Legitimacion limitada

En Brasil el mandado de segquranga puede ser interpuesto por personas naturales —na-
cionales y extranjeras— o juridicas —privadas o publicas— en defensa de los derechos
constitucionales liquidos y ciertos, es decir, de caracter subjetivo, y no intereses o de-
rechos difusos ni colectivos, para cuya tutela existe el mandado de seguranga colectivo.
Sin embargo, en el caso de la titularidad de la accién por los organismos publicos,
se requiere que tengan prerrogativas o derechos propios que defender, lo que en la
practica supone una forma de resolver conflictos de atribuciones entre organismos
publicos, llenando asi una laguna normativa para pacificar las controversias entre estas
entidades.

Asimismo, la Constitucion de 1988 reconoce el derecho de los partidos politicos
con representacion en el Congreso Nacional, organizaciones sindicales, entidades de
grupos o asociaciones legalmente constituidos y en funcionamiento, a ser titulares del
mandado de seguranca colectivo en contra de leyes y actos que en determinados su-
puestos vulneren derechos colectivos y difusos.

Finalmente, el Ministerio Publico puede actuar como un sustituto procesal en la
defensa de derechos colectivos o individuales homogéneos; asimismo, se ha incorpo-
rado el rol del amicus curiae —tercero que expresa sus puntos de vista y los efectos
probables de un fallo—. No cabe contra actos de un particular, salvo que ejerza acti-
vidad delegada de la autoridad; tampoco contra particulares. Esto también sucede en
Nicaragua, Panama y El Salvador.®®

5. Sentencias (alcances del fallo)

La sentencia de amparo tiene como finalidad tutelar los derechos fundamentales vio-
lados. En esa medida, el pronunciamiento judicial final se orienta a dejar sin efecto
el acto lesivo. Sin embargo, “toda decisién judicial tiene una dimensién subjetiva, en
cuanto resuelve el caso concreto, y una dimension objetiva, en cuanto sienta un pre-
cedente que es susceptible de ser tenido en cuenta en el proceso argumentativo de
sucesivas resoluciones sobre idénticos o parecidos hechos’* materia dilemadtica que se
aborda en diversos grados de intensidad segun se presenta a continuacion:

3 Luiz Pinto Ferreira: “Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil’, en
Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado (coords.): o. cit., pp. 419-420.

» Juan Antonio Xiol Rios: “Alguna reflexiones al hilo de la ponencia de Ignacio Diez-Picazo
‘reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas en procesos constitucionales
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5.1.Protecciéon amplia

En el Pert, usualmente, la finalidad de la sentencia es la reposicion al estado anterior
de la violacion del derecho fundamental. La sentencia no tiene naturaleza indemniza-
toria, pero, cuando ello no es posible debido a que el dafno se ha convertido en irrepa-
rable, el juez constitucional, luego de apreciar el agravio producido, puede pronunciar-
se sobre el fondo, estimando la demanda a efectos de exhortar al demandado para que
no vuelva a afectar el derecho violado, pues de lo contrario se le aplicardn las medidas
coercitivas, que incluyen multas sucesivas y hasta la destitucidn, si se trata de un fun-
cionario. La sentencia de amparo genera cosa juzgada constitucional cuando ha sido
resuelta por el Tribunal Constitucional; por ello, jurisprudencial y excepcionalmente,
cabe un amparo contra amparo cuando este ultimo, resuelto por el Poder Judicial, haya
violado, por ejemplo, los precedentes constitucionales vinculantes.*

De otro lado, se puede solicitar la actuacion de una sentencia estimatoria de primer
grado, aunque haya sido recurrida; asimismo, si la sentencia de segundo grado fuera
desfavorable solo para la victima, esta puede recurrir al Tribunal Constitucional en
recurso de agravio, y si se la deniega el Poder Judicial puede acudir directamente en
queja al Tribunal. Si se reiterase el agravio declarado en una sentencia de amparo, el
afectado puede recurrir a la represion de los nuevos actos lesivos homogéneos, sin
necesidad de entablar un nuevo proceso de amparo.

Si bien como regla general las sentencias solo tienen efectos entre las partes de un
proceso, también el Codigo Procesal Constitucional ha previsto en el articulo VII que
a la sentencia constitucional que se pronuncie sobre el fondo de la controversia se le
pueda otorgar efecto normativo de caracter general —erga omnes—; esto sin perjuicio
de que los jueces ordinarios estan vinculados a la jurisprudencia constitucional en
casos similares —stare decisis— previstos en el articulo VI in fine del CPC.#* Con base
en la autonomia procesal desarrollada por la jurisprudencia constitucional,** por un
lado, el juez puede realizar de oficio el control difuso no solo de una norma legal, sino
también de una norma estatutaria privada, cuando sea necesario para resolver el caso,
o, por otro lado, ante la falta de certeza de una violacion, el juez puede disponer la su-
pervision periddica de una eventual afectacion a futuro, sobre todo cuando se trata de
los derechos a la salud por contaminacién del medio ambiente.*

5

de amparo”, en La sentencia de amparo constitucional. Actas de las I Jornadas de la Asociacion de
Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y
Debates n.° 63, 1996, p. 8.

4 STC expediente n.® 4853-2004-PA.

# César Landa: “Los precedentes constitucionales’, en Justicia Constitucional, afio III, n.° 5,
enero-junio 2007, Lima: Palestra, pp. 29-69; revisar también en ese mismo volumen, entre otros,
Victorhugo Montoya: “El stare decisis constitucional. Entre la vinculacion de las sentencias consti-
tucionales y las sentencias vinculantes constitucionales”, pp. 71-100.

4 César Landa: “Autonomia procesal del Tribunal Constitucional’, en Justicia Constitucional,
afno II, n.° 4, julio-diciembre, Lima: Palestra, 2006, pp. 63-95; también, en ese volumen, entre otros,
Jorge Ledn: “El Tribunal Constitucional y la configuracion de su derecho procesal’, pp. 29-61.

4 Caso Praxair, expediente n.° 3510-2003-AA/TC.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 221

En Colombia la sentencia del juez de tutela ordena que el demandado actte o se
abstenga de hacer algo de manera inmediata; la sentencia no tiene caracter indem-
nizatorio, salvo que el afectado no disponga de otro medio judicial y la violacion del
derecho sea manifiesta y consecuencia de una clara y arbitraria decision, en cuyo caso
el juez puede ordenar una indemnizacién en abstracto.

La Corte Constitucional ha establecido que existen tres tipos de sentencias: con
efectos solo interpartes; con iguales efectos, pero también aplicable la regla establecida
a casos futuros iguales, y con efectos intercomunis; por ejemplo, la tutela a favor de un
preso que, por las condiciones carcelarias, es extensible a los demas presos que estén
en ese estado de cosas inconstitucionales.** Adoptada la decision judicial en la Corte,
se remite la sentencia al juez de primera instancia para que se encargue de la ejecucion.
En caso de incumplimiento, el agraviado puede ordenar un incidente de desacato y el
juez puede incluso disponer el arresto del demandado.®

Pero en algunas declaraciones del estado de cosas inconstitucionales, la Corte se
ha reservado la competencia de la supervision de la ejecucion del fallo. Por ejemplo,
en el caso del desplazamiento forzoso de miles de personas debido al conflicto arma-
do interno, dispuso una serie de medidas de respeto de los derechos fundamentales
de los desplazados que debian ser asumidas por el gobierno y, en consecuencia, or-
dend que se llevasen a cabo una serie de audiencias publicas para verificar su real
cumplimiento.*® +

5.2.Proteccion intermedia

El complejo juicio de amparo mexicano consagra una clasificacion de dichas senten-
cias en funcién de dos criterios:

a. El sentido en que se resuelve: sentencias que conceden el amparo; sentencias que
niegan el amparo; sentencias que sobreseen el amparo; sentencias que conceden el
amparo respecto de alguno o algunos de los actos reclamados y que sobreseen respecto
de otro y otros actos reclamados.

b. La controversia resuelta: sobre violacion de garantias individuales; sobre viola-
cién a los derechos del quejoso, derivados de la invasién de la competencia de la au-
toridad estatal por autoridad federal; sentencias de amparo que resuelven sobre vio-
laciones de derechos del quejoso, derivados de la invasion de la competencia de la
autoridad federal por autoridades estatales; sentencias que resuelven sobre violaciones

4 T-153/98.

4 Catalina Botero: o. cit.

4 T-025 de 2004.

47 Alexei Julio Estrada: o. cit., p. 139. En efecto, el conflicto interno armado que existe en
Colombia desde hace mas de cuarenta afios ha producido mas de dos millones y medio de per-
sonas desplazadas internamente, creando un estado de cosas inconstitucional debido al reiterado
incumplimiento por las autoridades publicas de un conjunto de politicas publicas que la Corte
decidié monitorear en el marco de la ejecucion de su sentencia T-025.
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o garantias individuales y sobre violaciones a derechos derivados del sistema de distri-
bucién competencial entre federacion y Estados.*

Las sentencias de amparo solo protegen al caso particular demandado y producen
efectos que dependen de la clase de sentencia que se haya dictado:*

5.2.1. Sentencia concesoria del amparo

a. Siel acto reclamado es de caracter positivo, la sentencia que conceda el am-
paro tendrd por objeto restituir al agraviado en el pleno goce de la garan-
tia individual violada, restableciendo las cosas que guardaban antes de la
violacion.

b. Sielacto reclamado es de cardcter positivo y el amparo ha tenido por objeto
proteger al quejoso contra la invasion de facultades competenciales (articulo
103, fracciones II y III, Constitucion Federal), la sentencia que conceda el
amparo tendria por objeto restablecer las cosas al estado que guardaban an-
tes de la violacion de derechos derivados de la distribuciéon de competencias
entre federacion y estados, y restituir al quejoso en el goce de esos derechos.

c. Siel acto reclamado es de caracter negativo, el efecto del amparo seria obli-
gar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia
de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que esa garantia exija.

d. Siel acto reclamado era de inminente aplicacion y el quejoso logré impedir
que se llevara a cabo mediante la suspension, el efecto de la sentencia de am-
paro sera que la autoridad responsable quede definitivamente impedida de
consumar el acto reclamado.

e. Sise trata de una sentencia concesoria de amparo directo, que ha otorgado
el amparo contra una violacién de procedimiento, el efecto de la sentencia
de amparo consistird en anular la sentencia impugnada en el juicio seguido
ante la autoridad responsable y anular los actos del procedimiento violatorio,
por lo que debe reponerse el procedimiento a partir de la violacion procesal
y dictarse nueva sentencia por la autoridad responsable.

5.2.2. Sentencia de sobreseimiento

a. Da fin al juicio de amparo.

b. Se abstiene de emitir consideraciones sobre la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad del acto reclamado.

c. Deja el acto reclamado en las condiciones en que se encontraba al promover-
se el juicio de amparo.

# Héctor Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor. “El derecho de amparo en México’, o.
cit., pp.502-508.

# José Ramon Cossio: “Juicio de amparo. Diagnodstico de posibles soluciones’, en Samuel
Abad Yupanqui y Pablo Pérez Tremps (coords.): o. cit., pp. 219-220; asimismo, revisar <http//www.
Bibliojuridica.org/libros/libro.htm?!=911> (enero 2010).
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d. Cesa la suspension del acto reclamado.
e. La autoridad responsable recupera sus posibilidades de accion, de realiza-
cion del acto reclamado.

5.2.3. Sentencia denegatoria del amparo

Declara la constitucionalidad del acto reclamado.

Finaliza el juicio de amparo.

Le da validez juridica al acto reclamado.

Cesa la suspension del acto reclamado.

Deja el acto reclamado en las condiciones en que se encontraba al promover-
se el juicio de amparo.

Permite que la autoridad responsable esté en condiciones de llevar a efecto la
plena realizacién del acto reclamado.

opn e

-

En consecuencia, las sentencias de amparo solo se extienden a la parte que lo so-
licité (férmula Otero). No obstante, desde el afio 2001 existe un proyecto de reforma
constitucional cuyo propdsito es otorgar efectos generales a las resoluciones dictadas
en las sentencias de amparo contra leyes, cuando existan cuando menos tres ejecuto-
rias supremas uniformes.

5.3.Proteccion limitada

En Argentina la sentencia de amparo se limita a fallar concretamente sobre el petitorio
demandado, de modo que no resuelve cuestiones abstractas si ceso la lesion; por ello,
el fallo debe mencionar concretamente a la autoridad contra cuya decision o acto se
concede el amparo y determinar de forma precisa la conducta que se debe cumplir, con
las especificaciones necesarias para su debida ejecucion; aunque hay ejemplos, como
el del caso Massa, en los cuales la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “con tono
activista y en cierto punto aditivo, disefié un criterio normativo”

Asimismo, el fallo tiene efecto restitutorio del derecho violado, aunque en algin
caso la jurisprudencia le ha otorgado efectos a futuro, a fin de evitar la repeticion de
actos lesivos asi reputados en el fallo (caso Badaro Iy II, ante la falta de reglas sobre
movilidad jubilatoria, y caso Rio Negro, ante la discriminacion en la distribucion pe-
riodistica de la publicidad de la provincia de Neuquén).* Pero si la demanda repite los

> Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Alfonso Herrera Garcia: “Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (México)”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): Crénica de tribunales constituciona-
les..., o. cit., pp. 330-331.

' Victor Bazan: “La Corte Suprema de Justicia argentina se reinventa, presentandose
como un tribunal constitucional”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, n.° 20, enero-junio 2009, México: Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, p. 29.

52 Jbidem, pp. 25-29 y 36-38.
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actos lesivos y solo cambia la fundamentacion, parte de la doctrina argentina entiende
que se debera plantear un nuevo proceso de amparo.

El amparo no esta previsto para establecer sanciones o indemnizaciones por dafos
y perjuicios, pese a la determinacion del acto lesivo y del responsable. Tampoco existe
plazo para el cumplimiento de la sentencia, sino que queda librado a criterio discre-
cional del tribunal. Asimismo, los efectos del amparo concedido con interpartes, salvo
en materia ambiental y otras cuando tutelan intereses colectivos, pero no en perjuicio
de los no convocados al proceso, que de lo contrario verian afectado su derecho de
defensa.

Jurisprudencialmente cabe interponer un amparo contra otro amparo, en la me-
dida en que la sentencia firme declarativa de la existencia o inexistencia de la lesion,
restriccion, alteracion o amenaza arbitraria o manifiestamente ilegal de un derecho
o garantia constitucional hace cosa juzgada respecto del amparo, dejando subsisten-
te el ejercicio de las acciones o recursos que puedan corresponder a las partes, con
independencia del amparo. Finalmente, son procedentes las medidas precautorias o
cautelares, dado que dentro del proceso de amparo es viable decretar providencias que
dispongan medidas de no innovar o la suspension de los efectos del acto impugnado.

En Brasil la sentencia estimatoria de un mandado de seguranga es cosa juzgada in-
mutable, pero la decision del mandado de seguranga, si fuera denegatoria, no impedira
que el agraviado pueda accionar en tutela de sus derechos y respectivos efectos patri-
moniales. Por ello el Supremo Tribunal Federal ha sefialado que “la decisiéon denegato-
ria del mandado de seguranca no hace cosa juzgada contra el demandante, no impide
el uso de la accién propia”s

Asi, cuando el fallo rechaza la demanda por cuestiones previas o falta de certeza en
cuanto a los hechos, se podra demandar nuevamente por otra via procesal. Pero si los
hechos fueran probados y la sentencia denegara la medida porque el juez considera
que no hay un derecho liquido y cierto, se produciria la cosa juzgada material y no
podria ser reabierta en otro proceso.

Cabe una medida cautelar a favor del acto impugnado a través de una medida limi-
nar sustentatoria —fumus boni iuris e periculum in mora—, la que perdurara hasta la
sentencia de primer grado.>*

6. Conclusiones

El proceso constitucional de amparo cumple un papel protagénico en la proteccion de
los derechos de las personas, sobre todo en una regiéon como la latinoamericana, que se
caracteriza por contar con relativamente nuevos regimenes democraticos que buscan
consolidar los fundamentos del Estado constitucional: proteger los derechos humanos
como limite a los excesos del poder. Sin embargo, cabe senalar que los desafios del

53 Stimula, 304.
54 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho y Paulo Gonet Branco: Curso de Direito
Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 3.* ed., 2008, pp. 541-543.
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amparo en un proceso de transiciéon democratica son de naturaleza distinta, al estar
vinculado directamente con los problemas democraticos de origen de cada pais. En
efecto, la naturaleza procesal del amparo tiene en su configuracion constitucional, le-
gislativa o jurisprudencial una concepcién de la Constitucion y del proceso no exenta
de la tension permanente entre la politica y el derecho, como sucede en todo tipo de
procesos al afrontar casos dificiles, por cuanto detrds de un gran proceso de amparo
siempre existe una gran cuestion de poder.”

Por ello, en América Latina encontramos modelos del proceso de amparo que pue-
den ser un noble suefio para quienes encuentran al proceso de amparo y a la justicia
constitucional como mecanismos de obtener justicia, pero muchas veces con el peligro
de su abuso o incluso fraude unilateral de los valores de la Constitucién. Y pueden ser
también una pesadilla para las élites de siempre, que no han necesitado de la justicia
constitucional para proteger sus intereses y se preocupan por la inflacién de los valores
constitucionales y los institutos procesales que desarrollan los jueces del amparo para
tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos comunes.

En ese arcoiris de posibilidades, cada pais ha disehado normativamente su modelo
de amparo y, mas aun, lo viene judicializando de distintas formas, en funcién de la ten-
sion que produce la demanda por los derechos civiles, politicos, econémicos y sociales,
y la oferta, muchas veces limitada, mas aun en épocas de crisis, de escasez de oferta de
derechos por los poderes publicos y privados, aunque no siempre sea asi en las normas
constitucionales y legales.

Por ello, en unos paises el amparo puede ser concebido como un recurso procesal
dependiente de los procesos ordinarios y ultima ratio de los codigos procesales civiles,
mientras en otros es entendido como un proceso judicial auténomo, con normativi-
dad procesal especial o autonoma en principio. Asimismo, para unos su naturaleza
puede ser unilateral y de proteccion subjetiva del derecho fundamental, en tanto su fin
sea el favor libertatis o el pro homine, y para otros puede ser la de un proceso bilateral
y de caracter también objetivo, en tanto hay una relacion de interdependencia entre
los derechos de libertad y las competencias de la autoridad o de otros particulares, asi
como orientada a la proteccion de valores constitucionales.

De un lado, el amparo se agota en las normas constitucionales y legales, dejando
al juez la labor formalista de su aplicacion; de otro lado, se tiene una concepcion que
hace del amparo un medio de realizacion de dichas normas mediante la argumenta-
cién juridica, no exenta de establecer reglas procesales, a través de la autonomia pro-
cesal que desarrolla el juez creativamente. El amparo en algunos paises tutela derechos
preconstituidos cuando son violados, por ello se le reconoce un efecto meramente
reparador; pero en otros, ademas de ello, surge la tutela innovadora, mediante el am-
paro de derechos colectivos e implicitos que emanan de la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos.

Asimismo, en algunos paises una relacion juridica se traslada rigidamente a la re-
lacién juridica procesal, de donde emana la legitimacién activa y pasiva para actuar,

s Heinrich Triepel: Derecho publico y politica, Madrid: Civitas, 1986, pp. 33-78.
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salvo la incorporacion de terceros con legitimo interés; mientras que en otros paises el
modelo deja la relacion procesal abierta a la legitima intervencion de terceros —ami-
cus curiae— e incluso instituciones garantes de los derechos fundamentales —defen-
sorias del pueblo—. En unos casos, el amparo procede contra la autoridad en la me-
dida en que se concibe que la violacion de los derechos fundamentales solo proviene
de los poderes publicos —eficacia vertical—, mientras que en otros paises, ademas de
ello, se faculta a interponer el amparo contra particulares —eficacia horizontal—. En
consecuencia, mientras que en unos paises el amparo cabe contra sentencias judiciales
y actos de gobierno, en otros, ademads, se puede incoar contra normas legales de forma
directa cuando son normas autoaplicativas.

Por todo ello se puede sefialar que el noble suefio del modelo del amparo clasico
reposa en una concepcion liberal y privatista del proceso vinculada al quehacer de la
justicia ordinaria, llevada a cabo en principio por los tribunales o cortes supremas,
que remontan a duras penas los anclajes del proceso privado. En tanto, la pesadilla
del amparo moderno es una concepcion garantista del proceso, que desarrollan sobre
todo los tribunales constitucionales, los cuales en general vienen cumpliendo un pa-
pel protagoénico en la tutela efectiva de los derechos fundamentales y la defensa de la
supremacia constitucional.
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ABSTRACT
This paper provides an outline of life projects, existential damage and life project damage. Existential da-
mage is analysed according to Brazilian doctrine, which follows the Italian model and Portuguese judicial
precedents. Finally, it focuses on life project damage as the essence of existential damage and studies ju-
dicial precedents from the Inter-American Human Rights Court, the Court of Quebec and the Judiciary of
Brazil.
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1. Introducao

Este artigo enfeixa lineamentos sobre o projeto de vida, o dano existencial e o dano
ao projeto de vida. Traz a lume a perspectiva humanista e existencial do projeto de
vida. Analisa o dano existencial na concep¢do doutrindria brasileira de matriz italia-
na e em precedentes judiciais portugueses. Por derradeiro, enfoca o dano ao proje-
to de vida como nucleo do dano existencial e estuda precedentes judiciais da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do Tribunal do Quebec e do Poder Judicidrio
brasileiro.

2. O projeto de vida na perspectiva humanista e existencial

Consoante resplandece a perspectiva do “humanismo existencial’}' o individuo tem a
necessidade de se projetar “para fora de si mesmo para poder encontrar seu proprio
significado™ ao perseguir “metas transcendentes’;’ & propor¢ao que “procura realizar
seu projeto de vida™ no bojo da “eterna superagao de si mesmo’’ percurso em que,
dentro de sua dimensao histdrica, econémica, social, cultural e axioldgica, e diante do
leque de possibilidades que se apresentam no cotidiano, o ser humano se vé obrigado
a realizar escolhas, auténticas (“frutos da autocompreensao’,*” em linha de coeréncia
consigo mesmo, ao assumir que as proprias escolhas sdo frutos da sua liberdade e res-
ponsabilidade) ou pautadas pela md-fé (caso repila “a sua liberdade de escolha e a sua

' Erthal. Psicoterapia vivencial: uma abordagem existencial em psicoterapia. Campinas: Livro
Pleno, 2004, p. 57.

> Ibid., loc. cit.

3 Ibid., loc. cit.

4 Ibid., loc. cit.

5 Ibid., loc. cit.

¢ Ortografia adaptada ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa assinado em 16 de no-
vembro 1990, vigente, no Brasil, desde 1° de janeiro de 2009, por for¢a do art. 2°, caput, do Decreto
n° 6.583, de 29 de setembro de 2008. As normas ortograficas novas e pretéritas coexistirao durante
o periodo de transicdo (1° de janeiro de 2009 a 31 de dezembro de 2012), conforme determina o art.
2°, paragrafo unico, do precitado Decreto Presidencial.

7 Teixeira. Introdugdo a psicoterapia existencial. Andlise Psicolégica, Lisboa, v. 24, n° 3, jul.
2006, p. 294. Disponivel em: <http://www.scielo.oces.mctes.pt/pdf/aps/v24n3/v24n3ao3.pdb.
Acesso em: 10 mar. 2010.
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responsabilidade™ e, em consequéncia, negue “a possibilidade de escolher livremente
o seu futuro™).

Posto de outra forma: na optica da Psicologia Humanista-Existencial (matizando-
se conceitos humanistas e existenciais), em torno da angustia e da ansiedade que ante-
cede (e acompanha) o mosaico de possiveis modos de ser-no-mundo-com-os-outros,* a
pessoa humana se defronta com duas alternativas:

(a) A possibilidade de efetuar escolhas mediante a tomada de decisdes auténticas
(atos geradores de crescimento ao ser, fontes de amadurecimento pessoal, desenvolvi-
mento de suas potencialidades dormentes e, por conseguinte, autorrealizagdo”). Ao
assim proceder, aceita as perdas e ganhos resultantes e assume o risco de que, no fu-
turo, perceba eventual equivoco no juizo de prognose de agora (em momento poste-
rior, a escolha ora feita pode se revelar inapropriada ou nédo tao adequada quanto se
imaginava).

(b) Ou, ao contrério, a hipdtese de percorrer a senda da inautenticidade, a fim de se
desvencilhar do 6nus de decidir, por meio da md-fé de delegar a outrem (verbi gratia,
cdnjuge ou companheiro(a), familia, circulo de amigos préximos, colegas de trabalho,
partido politico, autoridade eclesiastica ou formadores de opinido da midia) o encar-
go de lhe apontar a escolha a ser feita. Trata-se de um ensejo a cristalizagdo: repete
o individuo comportamentos sociais (por vezes patologicos) que conflitam com os
anseios de sua alma, ao ceder, diria William J. Richardson, “a seducdo de ser-em com a
multidao” e se perder em meio aos projetos existenciais alheios® e as escolhas que os
demais fazem em seu lugar e para si. Da inautenticidade surge o mecanismo de auto-
punicao psicoldgica consubstanciado no sentimento de culpa.*

Sendo produto da “continuidade compreensivel das vivéncias, coeréncia interna
do mundo individual’® verdadeiro “fio condutor’ entre o passado™ (experiéncias
pretéritas), o presente (aqui-agora) e futuro (vir-a-ser), o projeto de vida e/ou existen-
cial (arcabougo de planos e movimentos cuja finalidade ¢é atribuir sentido concreto e

8

Ibid., p. 292.

o Ibid,, loc. cit.

' Expressao existencialista inspirada no pensamento do filésofo alemdo Martin Heidegger
(1889-1976) e adotada pela jusfilosofa Jeannette Antonios Maman, docente da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Cf. Maman, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial
do direito: critica do pensamento juridico brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2003, p. 84.

" Nesse aspecto, a Psicologia Humanista-Existencial conjuga os conceitos filosofico-existen-
ciais de existéncia auténtica e criagio de possibilidades (adotados por Heidegger) com os concei-
tos da Psicologia Humanista de crescimento, desenvolvimento de potencialidades e autorrealiza-
¢do. Para discernir os tragos marcantes das matrizes humanistas e existenciais, cf. Erthal, Tereza
Cristina Saldanha. Psicoterapia vivencial: uma abordagem existencial em psicoterapia. Campinas:
Livro Pleno, 2004, p. 56-62.

2 Richardson. Humanismo e Psicologia Existencial. In: Greening, T.C. (Org.). Psicologia
Existencial-Humanista. Rio de Janeiro: Zahar, 1975. p. 179.

s Erthal. Op. cit., p. 40-41.

4 Ibid., p. 39.

s Teixeira. Introdugdo & psicoterapia existencial. Andlise Psicoldgica, Lisboa, v. 24, n° 3, jul.
2006, p. 294. Disponivel em: <http://www.scielo.oces.mctes.pt/pdf/aps/v24n3/v24n3ao3.pdfs.
Acesso em: 10 mar. 2010.

6 Tbid., loc. cit.
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individual a cada experiéncia do ser) se concretiza por intermédio das escolhas reali-
zadas ao longo da existéncia do individuo (néo se trata, pois, de um processo estatico,
mas de uma construgao durante toda a sua caminhada), que “aparece em todas as suas
realizagoes significativas’,” no plano tanto “dos sentimentos™ quanto “das realizagoes
pessoais e profissionais”®

Se, por um lado, o ser humano “existe nao apenas em sua relagdo corporea ou
pelo lugar que ocupa no espago’* isto é, “existe em relacao a sua condicao de ser-no-
mundo’* a convivéncia com os demais membros do corpo social (ser-com) faz parte
dessa sua condi¢do de ser-no-mundo, ou seja, o “existir é originalmente ser-com o
outro” (ser-no-mundo-com-os-outros).

O projeto de vida espelha, em outros termos, as relagdes do ser com a sua ambién-
cia e seu lugar sociocultural (mundo circundante), as relagdes que estabelece, seja em
casa, junto aos familiares, seja nos espagos sociais (mundo humano), e a relagao peran-
te si mesmo (mundo proprio).>

Assim, compartilhando-se o cotidiano, as experiéncias, os projetos e os objetivos
comuns no respectivo contexto sociocultural, o individuo é chamado a construir, de
forma realista, sua propria histdria vivencial.

Portanto, mesmo diante de uma sociedade permeada de individualismo, de va-
lores utilitaristas e de exacerbado hedonismo, é preciso observar que toda projecio
de futuro em derredor do projeto de vida traz consigo a presenga dos outros e da
construgdo que essa presenca pode gerar para o ser em movimento, que se define e é
definido pelos outros, e, sensivel a esse olhar cambiante de outrem para si e a novos
aprendizados e circunstincias, sente-se impelida a se reinventar de tempos em tem-
pos (vir-a-ser).

O projeto de vida, em sintese, traduz as possibilidades de concretudes dentro do
existir humano em sociedade, o que vai permitir ao sujeito a realizagdo de escolhas
pertinentes as varias esferas em que atua (tais como a familiar, a profissional, a social,
areligiosa e a educacional) durante a sua vida, periodo em que sera instado a executar
tal projeto ndo apenas de maneira auténtica, planejada e realista,* como também de
modo adaptdvel a dindmica pessoal e social, flexivel ante as transformagoes de ambito
individual e coletivo.

7 Ibid., loc. cit.

¥ Ibid,, loc. cit.

v Ibid., loc. cit.

2> Angerami-Camon. Psicoterapia existencial. 4. ed. Thomson Learning Brasil: 2007, p. 25.

> Ibid., loc. cit.

2 Forghieri. Psicologia fenomenoldgica: fundamentos, métodos e pesquisas. Sio Paulo:
Cengage Learning, 1993, p. 31.

= Ibid,, loc. cit., p. 29, 31-32.

> Barduchi. Projeto de vida: um jeito de estar no mundo. In: id. (Org.). Desenvolvimento pes-
soal e profissional. 3. ed. Sao Paulo: Pearson Prentice Hall, 2009, p. 17.
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3. Odano ao projeto de vida
3.1.0 dano existencial

Voltado a “tutelar lesdao a um direito fundamental da pessoa humana™ atinente a si-
tuacdes descobertas do campo de incidéncia dos danos bioldgico e moral (este visto
como “sofrimento, resultado de uma grande dor interior, inexprimivel do ponto de
vista material*), o dano existencial “implica um ‘ndo fazer”.”

Concerne ao impedimento de a pessoa natural “continuar a desenvolver uma ativi-
dade que lhe dava prazer e realiza¢ao pessoal’*® pontua Marcia Novaes Guedes.

Recorda-se o escolio de Pierluigi Rausei, segundo o qual cuida-se do “conjunto
de repercussoes de tipo relacional marcando negativamente a existéncia mesma do
sujeito’,? forcado a renuncia das “especificas relagdes do proprio ser e da propria
personalidade”®

Em mesmo sentido, Flaviana Rampazzo Soares, igualmente firme no Direito ita-
liano, interpreta o dano existencial na qualidade de “dano juridicamente relevante™ a
respeito de ofensas que — ndo enquadraveis “em danos patrimoniais ou em danos bio-
légicos, em sentido estrito™ — desdguam na “rentincia involuntaria as atividades co-
tidianas de qualquer género™* (ad exemplum, “atividades bioldgicas de subsisténcia”
Exemplos: atividades “relacionadas a higiene, alimentagdo ou locomogio’,* bem
como atividades afetivo-familiares, sociais, culturais, religiosas, laborais, académicas
e recreativas®®).

Traduz o abandono a contragosto “de uma rotina incorporada a pessoa como mani-
festacdo de sua forma de ser e de agir’” e de “um meio que a pessoa escolheu como o
mais adequado ao atendimento de suas necessidades”* em face de “uma mudanga na
relacao da pessoa com o que a circunda” a prejudicar as “proprias esferas do desen-
volvimento pessoal”* e “social do ser humano”*

» Guedes. Terror psicolégico no trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 128.

*¢ Ibid., p. 129.

27 Ibid., loc. cit.

8 Tbid., loc. cit.

*» Pierluigi. Il mobbing del rapporto di lavoro. Diritto ¢ Pratica del Lavoro, v. 12, n° 3, mag.-
giug. 2002, p. 55. Apud ibid., p. 128. (Tradugao da autora.)

3 Ibid. loc. cit.

3 Soares. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 47.

= Ibid., p. 45.

3 Ibid., p. 46.

3+ Ibid., p. 47.

» Ibid., loc. cit.

3¢ Ibid., loc. cit.

7 Ibid., p. 45.

3 Ibid., loc. cit.

3 Ibid., loc. cit.

+ Ibid., p. 46.

# Ibid., p. 45.
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Obstaculiza “atividades realizadoras da pessoa, em todos os seus aspectos’,** “uma
afetagdo negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria”# alteradora do “padrao
usual de conduta da pessoa, na realizacao de seus interesses’,* sob os aspectos qualita-
tivo e quantitativo, aferiveis caso a caso.®

Vitima ndo apenas as pessoas humanas como também as pessoas juridicas e os entes
despersonalizados “(um condominio edilicio, por exemplo), no que for compativel”*

Na drea familiarista, Claudete Carvalho Canezin avista o abandono paterno-filial
como ato causador de dano existencial, a titulo de infragdo ao dever parental “de pos-
sibilitar o desenvolvimento humano do filho, ancorado no principio da dignidade da
pessoa humana™ (art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988+), norma que
“preside todas as relacoes juridicas’* sujeita a si “o ordenamento juridico nacional”°
e, “no campo das relagoes familiares”’" se desdobra no “principio da afetividade”s

Nessa vereda, o Supremo Tribunal de Justica®® portugués, em acérddo de 18 de ma-
r¢o de 2003 (Relator, Juiz-Conselheiro Lucas Coelho), resplendeu que a morte de geni-
tor, devido a acidente de transito, quando a filha mais nova era recém-nascida, “se trata
de um dano existencial de relevo na personalidade moral da crian¢a”>*

Todavia, o STJ lusitano reduziu o montante indenizatério de 3.500 contos, “coin-
cidente com a dos danos de sua mae e assaz superior a dos irmaos™ (“1.800 contos a
titulo de danos morais préoprios a cada um dos trés filhos do primeiro casamento do fa-
lecido, dissolvido por divdrcio™®), para o patamar de 3.000 contos, porquanto a apon-
tada infante “ndo padeceu os sofrimentos que todos eles [seus irmaos mais velhos, do

4 Tbid., p. 48.

# Ibid., p. 45.

4 Ibid., p. 46.

+ Ibid., p. 47.
¢ Ibid., p. 45.

+ Canezin. Da reparagdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Belo Horizonte, v. 8, n° 36, jun.-jul. 2006, p. 8s.

# Para maiores subsidios acerca da repercussdo do principio da dignidade da pessoa humana
no Direito Positivo do Brasil e do exterior, cf. Frota, H.A.. O principio da dignidade da pessoa
humana no direito brasileiro e comparado. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 8, n° 9, nov. 2005,
p. 95-123. Disponivel em: <http://www.uniube.br/publicacoes/unijus>. Acesso em: 09 abr. 2010.

4 Canezin. Da reparagdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Belo Horizonte, v. 8, n° 36, jun.-jul. 2006, p. 85.

o Ibid., loc. cit.

st Ibid., loc. cit.

> Ibid., loc. cit.

% O inteiro teor do indicado aresto, disponivel na Rede Mundial de Computadores, por inter-
médio do sitio do Instituto das Tecnologias de Informagao na Justiga, ndo esclarece de qual 6rgao
jurisidicional fraciondrio do STJ portugués promanou tal decisum. Cf. PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica. Acérddo de 3 de Junho de 2004 (Processo n. 04B3527 — JSTJooo). Relator:
Juiz-Conselheiro Lucas Coelho. Lisboa, 3 de Junho de 2004. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/
jstj.nsf/o/22bbafagcazfadfo80256ec20055bb19?OpenDocument>. Acesso em: 06 abr. 2010.

54 Portugal. Supremo Tribunal de Justi¢a. Acérdao de 3 de Junho de 2004 (Processo n. 04B3527
- JSTJooo0). Relator: Juiz-Conselheiro Lucas Coelho. Lisboa, 3 de Junho de 2004. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/o/22bbafagcazfadfo80256ec20055bb19?OpenDocuments. Acesso em:
06 abr. 2010.

5 Ibid., loc. cit.

¢ Ibid., loc. cit.

IS
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primeiro casamento de seu genitor] experimentaram por ser recém-nascida a morte
do pai”¥

Também no Poder Judicidrio de Portugal,*® nos autos do Processo Judicial n°
1152/04-2, em sede de recurso de apelacdo, o Tribunal da Rela¢ao de Guimaraes,*
de modo unanime, em 23 de maio de 2004, capitaneado pelo Relator, Juiz-
Desembargador José M. C. Vieira e Cunha, divisou dano existencial e psiquico
em jovem, em fungdo dos efeitos psicofisicos de acidente de transito (acidente
de viagdo®) terem ocasionado ao recorrido a dificuldade quer de “lidar com a
sua atual incapacidade”® quer de “realiza¢ao’,® haja vista sua condi¢do de “por-
tador de grande incapacidade, em todas as vertentes das respectivas relagdes so-
ciais, para futuro”® empecilho a expressao da “for¢a vital orientada para a reali-
zagdo do eu’* a inviabilizar o apelado “de se tornar protagonista da sua prépria
existéncia’,® tendo tal sinistro provocado sua “incapacidade permanente e parcial
para o trabalho™® de 50% (cinquenta por cento).

Agora oficiando no Tribunal da Relagdo do Porto, o Juiz-Desembargador José
Maria Cabrita Vieira e Cunha, ao alinhavar o posicionamento unanime da Segunda
Secdo Judicial (que é, a0 mesmo tempo, a Primeira Se¢ao Civel do TRP) exposto em
aresto de 31 de marco de 2009, também concernente a acidente de transito a acometer
a vitima de incapacidade geral para o trabalho (in casu, da ordem de 25%), planteou
na seara do dano existencial e psiquico “a incapacidade para o desempenho de ativida-

57 Ibid., loc. cit.

8 Em Portugal (Estado unitario), conforme a Constituigao nacional de 1976 (art. 210, n° 4), a
segunda instancia do Poder Judicidrio é exercida, em regra, pelos Tribunais da Relagio (compos-
tos por Juizes-Desembargadores), denominagdo que, no Brasil, ao longo do Império, possuiam os
atuais Tribunais de Justica dos Estados-membros (entdo Provincias). Cf. Portugal. Constitui¢ao da
Reptiblica Portuguesa. VII Revisio Constitucional (2005). Disponivel em: <http://www.parlamen-
to.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: o5 abr. 2010.

» O inteiro teor do susomencionado aresto, disponivel na Rede Mundial de Computadores,
por intermédio do sitio do Instituto das Tecnologias de Informagao na Justiga (vinculado ao
Ministério da Justica lusitano), ndo revela se emanou da Primeira ou da Segunda Se¢ao Civel do
TRG. Cf. Portugal. Tribunal da Rela¢do de Guimaraes. Acérdao de 23 de Maio de 2004 (Processo
n° 1152/04-2). Relator: Juiz-Desembargador José M. C. Vieira e Cunha. Guimaraes, 23 de Maio de
2004. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/c3tb530030ea1c61802568d9oo5cdsbb/osb2ddo1
2966b8e180256ed7003deaq7?OpenDocument>. Acesso em: o5 abr. 2010.

% Tbid., loc. cit.

¢ Portugal. Tribunal da Relagdo de Guimaraes. Acérdao de 23 de Maio de 2004 (Processo n°
1152/04-2). Relator: Juiz-Desembargador José M. C. Vieira e Cunha. Guimaraes, 23 de Maio de
2004. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/c3fbs30030ea1c61802568d9005cdsbb/osbaddo
12966b8e180256ed7003deas7?OpenDocuments. Acesso em: 05 abr. 2010.

% Tbid., loc. cit.

% Ibid., loc. cit.

64 Tbid., loc. cit.

¢ Ibid., loc. cit.

6 Tbid., loc. cit.
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de profissional de empregada doméstica que sempre [a autora da a¢ao indenizatoria]
desempenhou’,” assim como “o prejuizo sexual - fixavel num grau de 3 em 5.

3.2.0 dano ao projeto de vida como nucleo do dano existencial

Influenciado tanto pela construgdo juridica italiana do dano existencial quanto por
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos relativos a dano ao projeto
de vida, Julio César Bebber vé no cerne do dano existencial o dano ao projeto de vida.

Nao condiciona o dano existencial a presenga de efeitos deletérios de cunho econo-
mico-financeiro-patrimonial (seara do dano material).

Afasta de sua drbita o foco nas dores e nos sofrimentos psicolégicos desencadeados
pelo ilicito civil (campo de incidéncia do dano moral).

Distingue-o tanto do dano bioldgico - “toda lesdo, duradoura ou tempordria, a saa-
de da vitima, entendida esta como bem-estar fisico, psiquico e social da pessoa™® -
quanto do dano estético — “toda lesao (ainda que minima), duradoura ou temporaria,
a beleza fisica (basta haver transformacdo na aparéncia que deixa de ser a mesma),
causadora de enfeiamento””°

Bebber situa na esfera do dano existencial as ofensas a bens juridicos (ou seja, os
danos injustos™ e, portanto, indenizaveis) suscetiveis de “constata¢ao objetiva’’* pre-
judiciais a “liberdade de escolha®” e frustratérias ao “projeto de vida que a pessoa
elaborou para sua realizagdo como ser humano’* isto é, comprometedores “do des-
tino escolhido pela pessoa™” e do “que decidiu fazer com a sua vida™® (caso tenha se
esteado em um planejamento razoavel, pautado por um juizo de prognose plausivel,
“dentro de uma logica do presente e perspectiva de futuro’’” se existente no horizonte
do porvir a “possibilidade ou probabilidade™* de concretizar o almejado).

Obtempera que “o impacto gerado pelo dano provoca um vazio existencial””® no
individuo, o qual, obrigado “a resignar-se com o seu futuro’*® e submetido a “rentincias
didrias™® ao que se programara a executar, vé-se alijado da sua “fonte de gratificagdo

¢ Portugal. Tribunal da Relagdo do Porto. Acérddo de 31 de Mar¢o de 2009 (Processo n°
3138/06.7TBMTS.P1). Relator: Juiz-Desembargador José Manuel Cabrita Vieira e Cunha. Porto, 31
de Margo de 2009. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3tbs3o030ea1c61802568d9ooscds
bb/7dsd7974a6af84cd802575afo03ccbfd?OpenDocument>. Acesso em: o5 abr. 2010.

% Ibid., loc. cit.

% Bebber.. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves consideragdes.
Revista LTr: legislagao do trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

7 Ibid., loc. cit.

7 Ibid., p. 27.

72 Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)

7 Ibid., loc. cit.

74 Ibid., loc. cit.

75 Ibid., loc. cit.

76 Tbid., loc. cit.

77 1bid., loc. cit.

78 Tbid., loc. cit.

79 Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)

S Tbid., loc. cit.

& Ibid., p. 29.
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vital’,®> obice a “realizacdo pessoal”® pivod da “perda da qualidade de vida™+ e, em con-
sequéncia, catalisador da “modificagdo in pejus da personalidade”® a infligir a vitima
o replanejamento de sua vida e um “modo diferente”® de se relacionar “no contexto
social’® ante “as limitagdes™®® acarretadas pelo dano.

Nome de relevo nas pesquisas juridicas hispano-americanas relativas ao dano ao
projeto de vida, o jusfilésofo peruano Carlos Fernandez Sessarego,® docente da plu-
rissecular Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSN,*® associa o dano ao
projeto de vida a “colapso psicossomatico™ (com consequéncias que se protraem no
tempo) de “envergadura tal”* que suscita um vazio existencial, na esteira “da perda
do sentido que sofre a existéncia humana’® a anular a capacidade deciséria do sujeito
ou a prejudicar gravemente a possibilidade de uma tomada de decisdao “livre™* e de
executar um projeto de vida.

Aos olhos de Fernandez Sessarego, o dano ao projeto de vida advém de grave dano
psicossomatico a esvaziar os “proprios fins vitais”™s do ser humano, esfacelamento te-
leoldgico que lhe causa expressiva perda da identidade propria.

Desse modo, compromete-se, intensamente, o “nucleo existencial”*® da pessoa hu-
mana, a sua “peculiar e unica ‘maneira de ser”” e a liberdade individual de desenvol-
ver a propria personalidade, de ndo ser outrem, mas “ela mesma”®*

A nosso juizo, o dano existencial constitui espécie do género dano nao patrimonial
ou dano extrapatrimonial a impor & pessoa humana a rentincia compulséria e inde-

8 Tbid., p. 28. (Grifo nosso.)

8 Ibid., loc. cit.

8 Tbid., loc. cit. (Grifo nosso.)

% Ibid., loc. cit. (Grifo nosso.)

% Tbid., loc. cit. (Grifo nosso.)

% Ibid., loc. cit.

8 Tbid., p. 29.

% Para subsidios acendrados sobre o percurso académico de Fernandez Sessarego como civi-
lista, fildsofo e pesquisador de tematicas filosdficas e juridicas existenciais, cf. Urteaga Regal, C.A..
Vocacion ontoldgica de Carlos Fernandez Sessarego. Aproximacion al itinerario vital e intelectual
del maestro sanmarquino. Derecho y Cambio Social, Lima, v. 4, n° 11, ago. 2007. Disponivel em:
<http://www.derechoycambiosocial.com/revistao11/Fernandez%20Sessarego.htm>. Acesso em: 10
abr. 2010. Por meio do portal eletronico Diké, a Pontificia Universidade Catélica do Peru homena-
geou o renomado civilista andino, ao franquear aos usudrios da Rede Mundial de Computadores
trabalhos significativos de sua trajetoria intelectual. Cf. Peru. Biblioteca de Autor de DIKE: selec-
cion de diez articulos del doctor Carlos Fernandez Sessarego. Disponivel em: <http://www.pucp.
edu.pe/dike/?ba_fs.htm>. Acesso em: 10 abr. 2010.

% Fernandez Sessarego. El dafo al proyecto de vida. Disponivel em: <http://www.pucp.edu.
pe/dike/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_7.PDF>. Acesso em: 10 abr.
2010.

9 Ibid., loc. cit.

2 Tbid., loc. cit.

9 Ibid., loc. cit.

94 Ibid., loc. cit.

% Ibid., loc. cit.

9 Tbid., loc. cit.

97 Ibid., loc. cit.

9 Tbid., loc. cit.

b-d



238 O DANO AO PROJETO DE VIDA.../ HIDEMBERG ALVES DA FROTA - FERNANDA LEITE BIAO

sejada de atividades cotidianas e licitas cuja abstinéncia for¢ada prejudica, de forma
significativa, a liberdade de escolha da vitima.

(Enquanto os danos morais propriamente ditos dizem respeito a questdo subjetiva
do sofrimento psicoldgico de monta, o dano existencial se reporta a aspecto objetivo,”
pertinente ao cerceamento da liberdade do individuo de exercitar atividade relevante
a sua satisfacao pessoal como ser-no-mundo-com-os-outros.)

Seguindo-se essa linha de raciocinio, o dano ao projeto de vida consiste em ver-
tente do dano existencial relacionada ao impedimento de que determinado ser hu-
mano tenha a possibilidade fatica de praticar, baseado em seu livre-arbitrio, conjunto
de atos imprescindiveis a execu¢do de planejamento razoavel e adaptavel de metas e
aspiracoes pessoais (plausiveis e exequiveis) que ddo sentido a sua existéncia e repre-
sentam aspecto central de sua busca pela autorrealizacao.

3.2.1. Subsidios jurisprudenciais
3.2.1.1. Corte Interamericana de Direitos Humanos

No caso Gutiérrez Soler versus Colombia, em 12 de setembro de 2005, Anténio Augusto
Cangado Trindade, a época na qualidade de Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos*° (da qual fora Presidente no quadriénio 1999-2003 — atualmente é Juiz da
Corte Internacional de Justica, sediada em Haia, nos Paises Baixos), destacou a faceta
temporal e existencial do projeto de vida: ante o carater transitério do existir humano,
o projeto de vida serve de meio para o individuo anelar a “realizacao pessoal integral™
dentro do contexto temporal em que se insere e, assim, “dar sentido™°* a sua existéncia,
efetuando “as opgoes que lhe parecem acertadas”

No dizer de Sergio Garcia Ramirez, magistrado e ex-Presidente da Corte IDH, o dano
ao projeto de vida fulmina, no caso concreto, “uma expectativa razoavel e acessivel >

% Bebber. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves consideragdes.
Revista LTr: legislagao do trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

°° Institui¢do autdnoma, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tem
como desiderato “a aplicacio e interpretacao da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos”
(Pacto de San José da Costa Rica, 1969), consoante prevé o art. 1°, 1* parte, do seu Estatuto. Cf.
Organizagao dos Estados Americanos. Estatuto de la Corte Interamericana y Derechos Humanos.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm>. Acesso em: 09 abr. 2010.

! Organizagdo dos Estados Americanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de
2005. Serie C n° 132. Voto razonado del Juez A.A. Cangado Trindade. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_132_esp.doc>. Acesso em: 09 abr. 2010. (Tradugio
livre nossa para o portugués brasileiro das citagdes efetuadas no corpo do artigo.)

102 Thid., loc. cit.

193 Tbid., loc. cit.

04 “En otros términos, el dano al proyecto de vida, entendido como una expectativa razona-
ble y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades
de desarrollo, en forma irreparable o muy dificilmente reparable” Cf. Garcia Ramirez, S. Dos
temas de la jurisprudencia interamericana: “proyecto de vida” y amnistia. Revista de Derecho y
Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Santiago, v. 95, n° 2, may-ago. 1998, p. 361. Disponivel
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concernente a “perda ou grave menoscabo de oportunidades de desenvolvimento’,s
de forma “irreparavel ou de dificilima reparagdao”°°

O penalista mexicano rememora o acérdao de 27 de setembro de 1998 (caso Loayza
Tamayo versus Peru), em que aquele Tribunal Interamericano, pela primeira vez, “re-
conheceu a pertinéncia de tal categoria de dano, ainda que nao tenha fixado uma
indenizagdo correspondente™” (dissentiu parcialmente o Juiz colombiano Carlos
Vicente de Roux Rengifo, por defender a condenagdo do causador do ilicito, o Estado
peruano™®).

Naquele decisum, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (item 147 do aresto)

]

vislumbrou o projeto de vida como modo de “realizagdo integral da pessoa’,* levando-
se em conta “sua vocagdo, aptidoes, circunstincias, potencialidades e aspiracdes’,™ as
quais “lhe permitem fixar razoavelmente determinadas expectativas e aspirar a elas™™

Raquel Portugal Nunes, inspirada no supracitado caso Loayza Tamayo versus Peru,

\

relaciona o “dano ao projeto de vida”* as mudancas “de carater ndo pecunidrio nas

»

condi¢des de existéncia, no curso normal da vida da vitima e de sua familia’™ frutos
de “violacbes de direitos humanos™ a tolherem a vitima da “liberdade de escolher o
seu proprio destino”."s

Obstam-na “de desenvolver suas aspiragdes e vocagoes™ (no campo “pessoal, pro-
fissional e familiar”"”) e originam em si, dessarte, “uma série de frustragoes dificilmente
superadas com o decorrer do tempo”

em: «www.bibliojuridica.org/libros/1/49/17.pdf>. Acesso em: o9 abr. 2010. (Tradugao livre nossa
para o portugués brasileiro.)

5 Ibid., loc. cit.

196 Thid., loc. cit.

7 NUNES. Reparagdes no sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos. In:
Oliveira, M. L. (Org.). O sistema interamericano de protegao dos direitos humanos: interface com o
Direito Constitucional Contemporéaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. Cap. 9, p. 167.

'8 Organizagdo dos Estados Americanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Loayza Tamayo Vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 1998. Serie C n°
33. Voto parcialmente disidente del Juez Carlos Vicente de Roux Rengifo. Disponivel em: <http://
spij.minjus.gob.pe/informacion/coyuntura/Sentencias_ CIDH/LoayzaTamayo/SENTENCIA-
CORTE-REPARACIONES-LOAYZATAMAYO.pdf. Acesso em: o9 abr. 2010.

9 “[...] el denominado proyecto de vida atiende a la realizacion integral de la persona afec-
tada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas” Cf. AMERICAS.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C n° 33. Disponivel em: <ttp://spij.min-
jus.gob.pe/informacion/coyuntura/Sentencias_ CIDH/LoayzaTamayo/SENTENCIA-CORTE-
REPARACIONES-LOAYZATAMAYO.pdfs. Acesso em: 09 abr. 2010.

1o Ibid., loc. cit.

m Tbid., loc. cit.

"2 Nunes. Op. cit., p. 166. (Grifo nosso.)

1 Tbid., loc. cit. (Grifo nosso.)

14 Tbid., loc. cit.

5 Tbid., loc. cit. (Grifo nosso.)

16 Tbid., loc. cit. (Grifo nosso.)

" Ibid., loc. cit.

18 Tbid., loc. cit. (Grifo nosso.)
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A internacionalista mineira se reporta ao caso Benavides versus Peru, julgado em
3 de dezembro de 2001, em que a Corte IDH, sob a presidéncia de Cancado Trindade,
ao inferir “dano ao projeto de vida™ de Luis Alberto Cantoral Benavides, impos a
Republica peruana a concessdo a vitima de “uma bolsa de estudos™ e o custeio dos
“gastos de sua manuteng¢do durante o periodo de seus estudos”

Trata-se de consequéncia de prisdo realizada em seu domicilio pela Policia
Antiterrorista®* (Direccion Nacional contra el Terrorismo) do Peru (que, em verdade,
procurava pelo irmdo mais velho e, na auséncia deste, prendeu aquele),” encarce-
ramento que durou quatro anos, durante os quais Benavides sofreu abusos fisicos e
psicolégicos que ocasionaram problemas psiquidtricos perenes e o impeliram a se re-
fugiar no Brasil apds sua soltura, prejudicando a dimensdo académica do seu projeto
de vida anterior a deten¢do (entdo com vinte anos de idade, cursava graduagdo em
Biologia na mencionada Universidade Nacional Maior de Sao Marcos, instituigao uni-
versitaria sediada em Lima).»>+

Em suma, concretiza-se o dano ao projeto de vida, preleciona Cangado Trindade,
quando o projeto de vida resta “alterado e destruido de forma injusta e arbitraria’>
por “fatores alheios™° a vontade da vitima e derivados da a¢ao humana, a exemplo “da
violéncia, da injustica, da discrimina¢ao””

3.2.1.2 Tribunal do Quebec

Na Camara da Infincia e da Adolescéncia do Tribunal do Quebec?® (Chambre de la
jeunesse de la Cour du Québec), em D.M.H., Re, 2005 CanLlII 35037 (QC C.Q.), decisao
monocratica (item 23) proferida pelo Magistrado Richard Laflamme em 17 de agosto
de 2005 invocou o entendimento pretoriano quebequense de que o acolhimento no
seio de familia substituta consiste em medida extrema.

1 Tbid., p. 167

120 Thid., loc. cit.

2t Tbid., loc. cit.

22 Fundacién Ecuménica para el Desarrollo y la Paz. Informe resumido de la situacion juridica
de Luis Alberto Cantoral Benavides. Disponivel em: <http://www.derechos.org/nizkor/peru/fede-
paz/cantoral.htmb. Acesso em: 09 abr. 2010.

 Ibid.,, loc. cit.

24 Informagdes colhidas dos itens 35 e 54 do supracitado aresto. Cf. Organizacido dos Estados
Americanos. Inter-American Court of Human Rights. Cantoral Benavides Case, Judgment of
December 3, 2001, Inter-Am Ct. H.R. (Ser. C) No. 88 (2001). Disponivel em: <http://wwwi.umn.
edu/humanrts/iachr/C/88-ing.htmb. Acesso em: 09 abr. 2010.

5 Organizagao dos Estados Americanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de
2005. Serie C n° 132. Voto razonado del Juez A.A. Cangado Trindade. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_132_esp.doo. Acesso em: 09 abr. 2010.

126 Tbid., loc. cit.

7 Ibid., loc. cit.

28 Canadd. Tribunaux judiciaires du Québec. Disponivel em: <http://www.tribunaux.qc.ca.
Acesso em: o7 abr. 2010; Canada. Les petites créances. Disponivel em: <http://www.justice.gouv.
qc.ca/francais/publications/generale/creance.htm>. Acesso em: o7 abr. 2010.
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Destina-se a proporcionar ao menor de idade um projeto de vida estdvel, no bojo de
assisténcia continua e condi¢des estaveis de vida correspondentes as suas necessida-
des, em caso de o Poder Judicidrio constatar a incapacidade de os pais desempenha-
rem, de modo perene, seus deveres parentais, desde que seja possivel ao menor estabe-
lecer vinculo emocional e psicoldgico com a nova familia, sem que se faga presente a
probabilidade de que seja necessario acolhé-lo em outra familia durante o periodo em
que permanecer afastado da familia primeva.

Em palavras mais sucintas: deve-se evitar o risco de que mais adiante, de novo, se
mude de familia substituta, com a qual deve manter contato, ainda que distanciado do
convivio pleno.”

4. Conclusao

(1) O projeto de vida, na leitura do humanismo existencial, traduz as possibilidades
de concretudes dentro do existir humano em sociedade, o que vai permitir ao sujeito a
realizacao de escolhas pertinentes as varias esferas em que atua (tais como a familiar,
a profissional, a social, a religiosa e a educacional) durante a sua vida, periodo em
que serd instado a executar tal projeto ndo apenas de maneira auténtica, planejada e
realista, como também de modo adaptdvel a dinamica pessoal e social, flexivel ante as
transformagdes de 4mbito individual e coletivo.

(2) De matriz italiana, presente na jurisprudéncia portuguesa a se debrugar sobre
acoes de indenizagdo em face de acidentes de transito que ocasionam incapacidade
laboral ou 6bito de genitor, o dano existencial constitui espécie do género dano ndo
patrimonial ou dano extrapatrimonial a impor a pessoa humana a rentincia compulsé-
ria e indesejada de atividades cotidianas e licitas cuja abstinéncia for¢ada prejudica, de
forma significativa, a liberdade de escolha da vitima.

(3) Enquanto os danos morais propriamente ditos dizem respeito a questao subjetiva
do sofrimento psicoldgico de monta, o dano existencial se reporta a aspecto objetivo,
pertinente ao cerceamento da liberdade do individuo de exercitar atividade relevante
a sua satisfagdo pessoal como ser-no-mundo-com-os-outros.

(4) Construgao juridica que recebeu da Corte Interamericana de Direitos Humanos
fecundos contributos (notadamente, nos casos Gutiérrez Soler versus Colombia Loayza
Tamayo versus Peru e Benavides versus Peru), o dano ao projeto de vida consiste em
vertente do dano existencial relacionada ao impedimento de que determinado ser hu-
mano tenha a possibilidade fatica de praticar, baseado em seu livre-arbitrio, conjunto
de atos imprescindiveis a execu¢do de planejamento razoavel e adaptavel de metas e
aspiragdes pessoais (plausiveis e exequiveis) que ddo sentido a sua existéncia e repre-
sentam aspecto central de sua busca pela autorrealizagio.

2 Canada. Court of Quebec. D.M.H., Re, 2005 CanLII 35037 (QC C.Q.). District of
Temiscamingue, Town of Ville-Marie. Disponivel em: <http://www.canlii.org/en/qc/qccq/
doc/2005/2005canlii35037/2005¢canliizso037.html. Acesso em: 08 abr. 2005.
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La tutela de los derechos humanos
por la jurisdiccidon constitucional, ;mito o realidad?

RESUMEN

Los derechos humanos en América Latina han encontrado una nueva opcion para su cumplimiento efecti-
vo. Si bien tradicionalmente nuestros ciudadanos tenian que acudir a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al tratarse de una justicia residual, y siendo la mayoria de los paises latinoamericanos signa-
tarios del Pacto de San José, recientemente nos hemos comenzado a cuestionar: ;tenemos los tribunales
nacionales la obligacion de tutelar de manera efectiva los derechos consagrados en el Pacto? En el presente
trabajo se analizan algunas disfuncionalidades que han imposibilitado ese acceso directo a la tutela nacio-
nal efectiva, a la vez que se asiste a una mayor toma de conciencia sobre el papel de los tribunales y salas
constitucionales como verdaderos y eficaces jueces de esta jurisdiccion.

Palabras clave: derecho internacional de los derechos humanos, tratados internacionales,
tribunales constitucionales, sistema judicial, control de constitucionalidad, tercera via, derecho
comparado, jurisprudencia, Costa Rica.

ZUSAMENFASSUNG

Fiir den effektiven Schutz der Menschenrechte steht in Lateinamerika eine neue Option zur Verfiigung.
Wenn sich unsere Biirger auch traditionell an den Interamerikanischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
wenden mussten, wurde in jiingster Zeit angesichts der Tatsache, dass es sich dabei um eine nachgeschal-
tete Gerichtsharkeit handelt und dass die meisten lateinamerikanischen Staaten den Pakt von San José un-
terzeichnet haben, die folgende Frage aufgeworfen: Sind die nationalen Gerichte zum effektiven Schutz der
im Pakt niedergelegten Rechte verpflichtet? Der vorliegende Beitrag analysiert einige Funktionsstorungen,
die dem direkten Zugang zu einem effektiven Schutz auf nationaler Ebene im Weg stehen, wahrend glei-
chzeitig das Bewusstsein iiber die Bedeutung der Verfassungsgerichte und -kammern als den eigentlichen,
wirksam tatigen Gerichten auf diesem Gebiet der Rechtsprechung wéchst.
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Cérdoba 1996 por el Colegio de Abogados. Premio Ulises Odio Santos 1998 por el Poder Judicial.
Autor de diversas publicaciones especializadas. Magistrado de la Sala Constitucional de Costa
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244 LATUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS POR LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL... / GILBERT ARMIJO

Schlagwaorter: internationales Recht der Menschenrechte, internationale Vertrége,
Verfassungsgerichte, Rechtssystem, Kontrolle der VerfassungsmaBigkeit dritter Weg,
Rechtsvergleichung, Rechtsprechung, Costa Rica.

ABSTRACT

Human rights in Latin America have found a new option for their effective enforcement. Although the ci-
tizens of our countries traditionally had to resort to the Inter-American Court of Human Rights, given the
fact that the court’s jurisdiction is residual and that most Latin American countries are signatories of the
American Convention on Human Rights, we have recently started to ask ourselves: as national courts, do we
have a duty to provide effective protection for the rights enshrined in the Convention? This study analyses
some malfunctions that have made it impossible to gain direct access to effective national protection; at
the same time, awareness of the role of courts and constitutional chambers as real and effective judges in
this jurisdiction has increased.

Keywords: international human rights law, international treaties, constitutional courts, judicial
system, constitutionality control, third way, comparative law, jurisprudence, Costa Rica.

1. Introduccion

sPor qué los estados ratifican y firman los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos y luego se niegan a aplicarlos? ;Este es un problema exclusivo de los es-
tados o son sus funcionarios quienes incurren en omisién cuando se trata de cumplir
los compromisos internacionales adquiridos por sus respectivos paises? En el presente
trabajo, trataremos de aventurar algunas posibles explicaciones al fenémeno, que tor-
na en invisibles determinados derechos humanos consagrados en favor de los ciuda-
danos de los estados.

1. Disfunciones que entorpecen la plena efectividad
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos

En primer lugar, es necesario diferenciar entre los tratados sobre derechos humanos y
los tratados-contratos que denominamos tradicionales. En segundo lugar, es apropia-
do recordar que el problema puede tener su origen en la deficiente formacién profesio-
nal de los jerarcas de las instituciones publicas estatales, que fuimos formados en una
concepcion débil del derecho internacional privado y publico, pues su cumplimiento
efectivo, durante un gran periodo histérico, quedaba practicamente librado a la buena
voluntad de las partes y al principio de buena fe y pacta sum servanda, por cuanto los
tribunales internacionales tenifan escaso o ningtin poder real para obligar a los estados
a cumplir las obligaciones adquiridas.

Estos convenios tradicionales entre estados podian ser bilaterales o multilaterales,
pero en las décadas de los sesenta y los setenta eran negociaciones entre los gobiernos,
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que perseguian la obtencion de ventajas y beneficios. Asi, si en determinado momento
era conveniente, el Estado negociaba disminuciones de impuestos a las importacio-
nes de otros terceros paises, en la mayoria de los casos como una graciosa concesién
soberana. En sintesis, este primer grupo de convenios y tratados, que en Costa Rica
prevalecieron durante un prolongado periodo, son conocidos por nuestra doctrina
como los tratados-contratos.

A lo anterior debemos agregar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados permite a los estados utilizar dos criterios que denominamos /lave, que
potencian esta disfuncion al supeditar el cuamplimiento de los convenios a las circuns-
tancias del caso concreto. Asi, el primero de estos criterios establece que el incumpli-
miento grave de un Convenio no produce mayores consecuencias juridicas, salvo la
suspension total o parcial de este. El segundo se resume al indicar que el cambio de
circunstancias permite a la parte afectada dar por terminado el convenio y retirarse
de su cumplimiento. En dltima instancia, el Estado asume que el contrato es bueno o
malo para sus intereses econémicos, y tras considerarlo malo deja de cumplir sus com-
promisos —desde luego, la buena fe lo obliga agotar el procedimiento de rigor ante el
tercer Estado, pero lo que nos interesa ahora resaltar es que esta situacion ha calado
con fuerza en subconsciente colectivo nacional.

A diferencia de los tratados-contratos, los tratados sobre derechos humanos per-
siguen un fin diferente, y este es el establecimiento de un orden publico comun a las
partes, que no tiene por destinatario al Estado, sino al individuo. En este sentido puede
consultarse la opinién consultiva OC-1/81 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.’ Sobre el objeto de los instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos, también la Corte Europea de Estrasburgo ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse en idéntico sentido en el caso Soering.

Es necesario recalcar que el objeto de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, una vez firmados y ratificados por el Estado, no es disponible para este. Por
el contrario, su cumplimiento es obligatorio en virtud de que los nuevos derechos no
le pertenecen al Estados, sino a todos y a cada uno de sus ciudadanos. Desde luego, di-
ferente situacion se presenta con los tratados tradicionales, que por lo general regulan
competencias comerciales.

Pese a lo expuesto, cuando la Sala le da a un funcionario la orden de respetar el
Pacto, es comun escuchar al funcionario preguntarse con indignacion: ;de verdad el
Pacto de San José es una norma juridica?

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-1/81, “Otros tratados’,
serie A, n.°1, § 24.
> Corte Europea de Derechos Humanos, caso Soering, 7 de julio de 1989, § 87.
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2. Deficiencias procesales para la efectiva tutela de los derechos
humanos. Problemas estructurales sobre la admisibilidad

Este cuestionamiento sobre el valor juridico de los derechos humanos responde tam-
bién a un problema estructural, que ha sido favorecido por los mecanismos procesales
que se le imponen a la Comision y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
El ciudadano comun suele descubrir con sorpresa que no solo el Pacto de San José tu-
tela sus derechos esenciales, sino que el acceso a la justicia internacional es un camino
tortuoso.

Ciertamente, existen normas que le garantizan el derecho de defensa o el acceso a
un traductor en materia penal cuando no habla el idioma del pais donde esta siendo
juzgado. El articulo 13 del Pacto de San José le garantiza el ejercicio de su libertad
de buscar informacioén y difundirla, sin estar incorporado, por ejemplo, al colegio de
periodistas del pais; maxime cuando algunos estados —desconociendo el articulo 13
del Pacto— exigen la colegiatura obligatoria para ejercer la profesiéon de periodista,
y hacerlo sin autorizacion constituye el tipo penal de ejercicio ilegal de la profesion.?

El acceso a la tutela de los tribunales de derechos humanos en América representa
todo un reto a la persistencia, pues la admisibilidad es un tema complejo. Primero: la
aplicacion del principio de subsidiariedad implica que solo ante la falta de respuesta
interna a las graves agresiones a los derechos humanos pueden intervenir las instan-
cias internacionales de proteccidn, lo cual indudablemente es resabio de un derecho
internacional débil, pues antes de interponer la demanda hay que agotar las vias ordi-
narias internas,* dado que la jurisdiccion internacional se aplica supletoriamente, aun
ante graves violaciones de los derechos humanos.s

3 Véanse la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-5/85, de
13 de noviembre de 1985, sobre la colegiatura obligatoria de periodistas y el articulo 13 del Pacto de
San José. En igual sentido, Sala Constitucional, sentencia 2313-95, de las 16:18 h del 9 de mayo de
1995. En la sentencia se establece que la ley impugnada reconoce como exclusivo de los periodis-
tas lo que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce como una libertad para
todas las personas, por lo que dicha ley es violatoria de la libertad de expresién. En adicién a ello,
la Sala Constitucional destaca que en 1985 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié
una opinion consultiva solicitada por Costa Rica, para que aquella resolviera si la Ley Orgdnica
del Colegio de Periodistas era compatible con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que contiene el derecho a la libertad de expresion, de manera que el caso
resuelto era una suerte de repeticién de lo ya planteado en la opinion consultiva. La Sala sostiene
finalmente que quien formule una solicitud de opinién consultiva debe ser considerado parte y,
por lo tanto, queda obligado a cumplir los términos de esta. Véase también Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, San José, resolucion 2000-03220, a las 10:30 h del 18 de abril del 2000.
+ A pesar de que el articulo 46 de la Convencion estable como excepciones los casos en los
que:
“a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para
la proteccién del derecho o derechos que se alega han sido violados;
”b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
jurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos, y
"c) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos”
5 El problema no solo existe en América Latina. Véanse, por ejemplo, los articulos 32, 34
y 35 de la Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.
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Ello implica que en la practica, para nuestro medio, los ciudadanos deben esperar
un promedio de diez o mas afos antes de que el caso llegue a casacion, para acudir por
los medios usuales ante la Comision de Derechos Humanos, y con suerte esta lo admi-
tira. Esta situacion es de facil verificacion, pues el volumen de asuntos resueltos por la
Corte es relativamente reducido frente a las demandas que se presentan y se rechazan
ad portas por la Comision.® Segundo: El derecho internacional reconoce a los estados
un amplio &mbito de autonomia para que implementen los mecanismos apropiados de
vigencia de los derechos humanos dentro de sus respectivos ordenamientos juridicos.
Solo ante las omisiones graves de manera supletoria, el ordenamiento internacional le
permite a la Corte Interamericana intervenir y resolver la cuestion.

2.1.Una opcion alternativa: la teoria de la tercera via

Esta situacion ha llevado a parte de la doctrina —entre ella a Peces-Barba y Bobbio—
a desarrollar la concepcion de la tercera via; pues, conscientes de las graves trabas
que se les imponen a los ciudadanos para acceder a los tribunales internacionales de
proteccion de los derechos humanos, establecen una verdadera lucha no solo por la
universalizacion de los derechos humanos, sino por la necesidad de crear un verdade-
ro consenso de proteccion de estos derechos. Sostienen que compete a los tribunales
constitucionales aplicar directamente estos instrumentos de protecciéon como normas
juridicas. De esta manera, las cortes constitucionales se convierten en el ambito inter-
no de los paises en verdaderos tribunales de derechos humanos, con lo que se crea una
verdadera retroalimentacion entre los derechos humanos y el derecho constitucional,
como una forma de introducir los derechos humanos en el ordenamiento nacional
positivo.

Desde luego, la tercera via implica invitar a los tribunales constitucionales a que
admitan una legitimacion mas amplia del ciudadano para que pueda acudir a recla-
mar la vulneracion de sus derechos, como una manera de darle respuesta a las graves
violaciones de los derechos que se reclaman y, al mismo tiempo, en nuestro caso, darle
eficacia juridica a la norma constitucional que proclama que los tratados y convenios
internacionales debidamente aprobados por los estados tienen un valor superior a la
ley.

Creo que esto bastaria para justificar la legitimacion de cualquier ciudadano ante
su sala o tribunal constitucional, pues si se trata de una ley esta debe surtir efectos
juridicos, y si los jueces ordinarios se sienten incapaces de aplicar estos instrumentos,
el juez natural para hacerlo es el constitucional. Asilo hemos entendido, antes incluso
de que se mencionara siquiera el concepto de derechos emergentes. Efectivamente, la
Sala Constitucional de Costa Rica en la década de los noventa establecid el siguiente
precedente:

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos: La Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2005.
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[...] cuando las disposiciones de los tratados resulten ejecutivas y ejecutables
por si mismas, sin necesidad de otras normas que l[as] desarrollen en el derecho
interno, las legales que las contradigan deben tenerse simplemente por deroga-
das, en virtud precisamente del rango superior del tratado.”

Desde luego, esta opcidon para algunos no es suficiente, y la analizan como un po-
bre paliativo, para negar el acceso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pues siempre seria factible indicar que los tribunales constitucionales internos son los
competentes en este tipo de asuntos y solo ante su omision absoluta podria la Corte
conocer del caso, con lo cual se evita que le lleguen verdaderas cascadas de demandas,
tal y como ocurre en este momento con la Corte Europea de Derechos Humanos o con
la Sala Constitucional costarricense, que a juicio de algunos colegas europeos, practi-
camente puede morir de éxito.*

Curiosamente, para algunos de los tedricos de los derechos humanos emergentes
este es un tema relativamente invisible. Debemos hacer la salvedad de dofia Sonia
Picado, presidenta del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, quien confor-
mo el comité cientifico que debia sentar las bases de la Carta de Derechos Humanos
Emergentes. Consciente del problema, ella sugirié que debia incorporarse una norma
que permitiera una relectura actualizada de la Declaracion Universal, y por ello plan-
ted que resulta valido y oportuno preguntarse si ese articulo 8 no deberia contener una
segunda parte que postulase, por ejemplo:

Para la plena proteccion de sus derechos humanos, la persona podra acudir a
las instancias internacionales en los casos en que la proteccion nacional pudiera
haber sido insuficiente. Los estados se comprometen a acatar y ejecutar las reso-
luciones internacionales de caracter definitivo que se generen en este sentido.®

La posicion de dofia Sonia Picado y otros dio como resultado la aprobacién del
titulo VI, articulo 9, § 7 de la Carta de Derechos Humanos Emergentes, donde se esta-
blece el derecho a un sistema internacional justo que reconoce a toda persona y a toda
comunidad la posibilidad de “acudir a instancias internacionales en los casos en que la
proteccion nacional pudiera haber sido insuficiente”*

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, resolucion 282-9o, de las
17:00 h del 13 de marzo de 1990.

8 Asi por ejemplo en 1989 entraron en la Sala Constitucional 365 asuntos y en el 2007 in-
gresaron 16.951. En este mismo periodo, el nimero de casos terminados fue de 179 para 1989, y
17.109 para el 2007 (la mayor cantidad de asuntos resueltos que ingresos responde a casos de afios
anteriores).

° Sonia Picado: “Apuntes acerca de los derechos emergentes y su posible relaciéon con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos’, en Institute de Drets Humans de Catalunya,
<http:/www.idhc.org/esp/documents/ CDHE/CDHE_Picado.pdf> (14.9.2008).

*° Declaracion Universal de los Derechos Humanos Emergentes, en Institute de Drets Humans
de Catalunya, ttp:/www.idhc.org/esp/documents> (14.9.2008), articulo 9, parrafo 7.
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3. Elrespeto de los derechos humanos
por el derecho interno un problema global

Es cierto también que ha sido dificil volver operativos esos derechos en los orde-
namientos internos. Tanto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Fundacién Konrad Adenauer han potenciado una serie de seminarios y congresos con
los presidentes y magistrados de los tribunales y salas constitucionales latinoameri-
canos para concienciar a sus miembros de la importancia de aplicar el Pacto de San
José, directamente y como norma juridica. Estas reuniones han dado como resultado
el acuerdo de San Salvador, en el que los mencionados tribunales se comprometen a
aplicar en sus sentencias el Pacto de San José. Este mismo fenémeno ha comenzado a
tener una dimension continental, como lo atestigua la revista Didlogo Jurisprudencial.”
Esto tiene importancia porque, como reiteradamente lo ha sostenido el expresidente
de la Corte Interamericana:

[La] jurisdiccion interamericana, depositada en la Corte —que funciona en
San José, Costa Rica, desde 1979— tiene caracter complementario de la jurisdic-
cioén nacional: a esta incumbe, en primer término, la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas.”

Este esfuerzo de difusion no ha sido aislado. En otros casos, Unicef ha tratado de
divulgar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y parte de este programa permi-
ti6 la creacion de una nueva serie de leyes sobre el tema en América Latina.” Costa
Rica no fue la excepcién: en 1986 se aprobo la Ley de Justicia Penal Juvenil y afios
después el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Esto fue necesario debido a que entre
la teoria y la practica siempre ha existido una distancia importante. Aceptamos como
cierto que los tratados y convenios sobre derechos humanos ratificados son normas
juridicas. Existe una presuncion iure et iure en ese sentido; la conciencia colectiva se
satisface con su ratificacion legislativa. Tal parece que, una vez que somos parte del
instrumento, pensamos que ese solo hecho basta para brindar una proteccion absoluta
a nuestros ciudadanos. Se cree que con la firma de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos se solucionan los problemas que justifican su creacion, sin pensar
que esas normas formalmente superiores a las ordinarias son absolutamente ineficaces
mientras no se reclamen para resolver los casos concretos. No obstante, a pesar de que

" Véanse las sentencias de multiples tribunales latinoamericanos —como el argentino, el cos-
tarricense, el dominicano y el salvadorefio, solo por mencionar algunos— en las ediciones de
Didlogo Jurisprudencial. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tribunales Nacionales.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 1, México, 2006, y n.° 2, 2007.

» Sergio Garcia Ramirez: “Presentacion’, en Didlogo Jurisprudencial. Derecho internacional
de los derechos humanos. Tribunales nacionales. Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 1,
Meéxico, 2006.

% Emilio Garcia Méndez y Mary Beloft: Infancia, ley y democracia en América Latina, Bogota:
Temis-Depalma, 1999.

' Carlos Tiffer Sotomayor: Ley de Justicia Penal Juvenil. Comentada y concordada, San José:
Juritexto, 1996.
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son invocadas en algunos supuestos, es evidente la resistencia de los jueces a imple-
mentarlas. Salvo honrosas excepciones, resulta manifiesto lo dificil que es para estos
interiorizar que se trata de normas juridicas vinculantes.

3.1.El caso argentino

Mary Beloft llevé adelante un estudio en Argentina, como parte de la conmemoracion
de los cincuenta afos de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, organi-
zado por el PNUD.” En la encuesta se les preguntaba a los jueces por qué no aplicaban
la Convencioén sobre los Derechos del Nifio en el ambito interno. La respuesta fue que
se trataba de normas programaticas, abstractas e indeterminadas que no podian ser
aplicadas por el juez ordinario hasta que existiera una ley formal que asi la desarro-
llara. En consecuencia, Beloft se pregunta si la Convencion tiene fuerza normativa o
si, por el contrario, se trata de normas programaticas que necesitan de una reforma
legislativa que las concretice. Ciertamente, en Espafa, por ejemplo, incluso las normas
constitucionales, si no han sido puntualizadas por medio de una ley orgdnica, no pue-
den ser aplicadas como normas juridicas, a diferencia de lo que ocurre en la mayoria
de los paises latinoamericanos. En Costa Rica las normas constitucionales son normas
juridicas, como ha sostenido siempre Garcia de Enterria.

Por ello, debemos coincidir con Beloft en que la Convencion es juridicamente exigi-
ble, pues es dificil aceptar la tesis de que se trata de normas indeterminadas. Basta una
simple lectura del articulo 37 de la Convencion, que establece en el inciso a: “Ningin
nino sera sometido a tortura, ni a otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradan-
tes”. El inciso d dispone: “Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto
acceso a la asistencia juridica”. Resulta dificil comprender que un juez no pueda inter-
pretar estas normas procesales para establecer la interdiccion de la tortura, los tratos
crueles y degradantes o la obligacion del Estado de brindarle al menor acusado la ne-
cesaria asistencia de un defensor que lo represente en las causas penales. Las normas
senaladas tienen un alto contenido procesal. El problema, mas que de interpretacion,
es de falta de voluntad juridica para obedecer la normativa internacional. En especial
cuando la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio entra en conflicto
con la ley o la ideologia que existe detras de la ley.

En el caso argentino el fenémeno es comprensible porque Argentina es la cuna de
la teoria de la situacion irregular, la cual dio base a la mayoria de las leyes tutelares de
América Latina y prevaleci6 hasta que se reconocié a la Convencién como el nuevo
fundamento juridico de los derechos que protegen a los nifios, nifias y adolescentes.
El nuevo planteamiento tiene como sustento tedrico-practico la teoria de la protec-
cion integral, que en América sustituye al disefio anterior. Basicamente ya los nifios
no seran objeto de tutela, sino sujetos de derechos constitucionales como cualquier

5 Mary Beloff: “La aplicacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos”, en 50
anios de la Declaracién Universal sobre Derechos Humanos, PNUD, 1998.
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persona mayor de edad. Ante este cambio de paradigma, no es de extranar que los
jueces argentinos se sintieran desplazados por las nuevas normativas.

Posiblemente esta experiencia haya hecho meditar a algunos responsables de las
agencias internacionales para la proteccion de la nifiez, como la Unicef, que desde ese
instante comenzaron una fuerte campafa para que las leyes ordinarias desarrollaran el
contenido de los derechos humanos para el sector que les interesaba.*®

3.2.El caso aleman

Similar problema al tratado por Beloft se presenta en Alemania. Roland Bank tiene un
interesante articulo” en el que cuestiona la dificil operatividad en Alemania de los de-
rechos humanos como normas constitucionales, y en especial sobre la compleja situa-
cién para poder reclamarlos como normas juridicas ante la Corte Constitucional. En
primer lugar porque los instrumentos de esa indole tienen rango de ley federal y solo
pueden invocarse ante los tribunales federales; en consecuencia, cuando el argumento
juridico tiene como base las presuntas violaciones a la Convencién Europea, la Corte
Constitucional suele desechar la queja, y solo los admite de manera restrictiva y con
fundamento en el articulo 25 de la Ley Basica cuando la norma de la Convencién tiene
aplicacion universal y no se limita a una aplicacion regional. La Corte, suele considerar
a la Convencién como una ley ordinaria y por ende no la cita en sus fallos, pese a que
la Constitucién alemana sefala en el articulo 1, § 2:

El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e ina-
lienables como fundamento de toda la comunidad humana, de la paz y la justicia.

Por ello, para un sector de la doctrina alemana, de conformidad con los articulos 59
y 25 de la norma fundamental, la Convencion Europea podria considerarse al menos
como derecho consuetudinario y, por ende, aplicable por la Corte Constitucional.

3.3.El caso espanol

Respecto a la infancia, la Convencion sobre los Derechos del Nifio constituye la piedra
angular de la proteccion de los derechos humanos. La defensa de la infancia conlleva
aceptar con una vision de conjunto la simbiosis que existe entre el derecho interno y
el derecho internacional que regula los derechos humanos. Los derechos humanos
se convierten asi en un instrumento de analisis que nos permite replantearnos si la

 Emilio Garcia Méndez y Elias Carranza (orgs.): Del revés al derecho. La condicién juridica
de la infancia en América Latina. Bases para una reforma legislativa, Buenos Aires: Galerna, 1992;
Carlos Tiffer: o. cit.; Gilbert Armijo: Enfoque procesal de la Ley Penal Juvenil, San José: LILL, 1997.

7 Roland Bank: “El Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos bajo el ordenamien-
to juridico aleman’”, en Ius et Praxis, Talca, 2003.
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actividad que realiza el Estado y sus érganos es vélida y legitima, y si estd en armonia
con los valores en que se sustenta su respeto.’®

La Convencion establece en los articulos 2 y 3 lo que podriamos senalar como el
concepto operativo basico del interés superior del nifio. Sin embargo, esto no basta
para asegurar su plena eficacia juridica. Asilo sostiene Human Rights Watch, en su in-
forme de octubre de 2008, sobre el caso de Andalucia. Ciertamente, el gobierno espa-
ol ha tomado una serie de previsiones para evitar las deportaciones indiscriminadas
de nifios que llegan sin sus familiares a tierras andaluzas. Estos nifios son reubicados,
en su caso se cuenta con la intervencion de un fiscal especial y estudios del sector
social espanol. Sin embargo, cuando se investiga mas a fondo se descubre que lo que
existe es una apariencia de derechos de garantia, pero vacios de los contenidos forma-
les minimos. El interés superior del nifio es, por cierto, un parametro de interpretacion
transversal que deberia impregnar todo el ordenamiento a fin de brindarle al nifio el
maximo de proteccion posible. No obstante, en el Estudio del caso Andalucialo que se
acredita es lo difuso del criterio de interpretacion.

Human Rights Watch denuncia en ese informe que los nifios que llegan a Espana
por la migracidn ilegal son invitados a regresar a su pais de origen, para lo cual se in-
voca que eso es lo adecuado segun el interés superior del nifio, sin tomar las minimas
precauciones para asegurar la efectividad de lo que formalmente se predica. En efecto,
la comunicaciéon con las autoridades del pais de origen es escasa, y tampoco existe
mayor preocupacion por asegurarse que efectivamente los muchachos realmente re-
gresan a su familia. Esta organizacion sostiene que lo que menos pesa en las deporta-
ciones de nifos es su interés superior, sino que el objetivo es evitar la inmigracién a
cualquier precio. Ciertamente, el argumento de que el regreso a su pais es lo apropiado
de acuerdo al interés superior del nifio es un argumento sofistico, que facilmente pue-
de ser utilizado a contrario sensu, en cuyo caso se sostendria que lo que atenta contra
su interés superior es la repatriacion, por el riesgo que implican las deportaciones a un
destino incierto, para este caso en Marruecos.

En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su jurisprudencia, cuando ha sostenido que no basta que el Estado receptor del
muchacho haya ratificado la Convencion para eximir al Estado emisor de proteger por
todos los medios a los niflos que se encuentran en su territorio, lo cual implica que
si va a ordenar su deportacion debe asegurarse de que se lo proteja de cualquier for-
ma posible de maltrato.” Este criterio ya habia sido externado en el caso Mubilanzila
Mayeka contra Bélgica, en el que se condend a Bélgica por expulsar de su territorio a

¥ Entre la multiple bibliografia sobre el tema véase Héctor Gros Espiell: Estudios sobre de-
rechos humanos, San José (CR): Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1985; La jus-
ticia como garante de los derechos humanos: la independencia del juez (Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Uruguay, Espafia), San José (CR): ILANUD,
Programa Sistema Penal y Derechos Humanos, Comisién Europea, 1996; Gregorio Peces-Barba
Martinez, Los valores superiores, Madrid: Tecnos, 1986; Derechos humanos y sistema comparado de
justicia juvenil, México: Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 1996.

0 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Saadi contra Italia, sentencia del 28 de febre-
ro del 2008.
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la nifia Mayeka sin verificar qué tipo de trato iba a recibir en su pais de origen, lo que
implico transgredir la obligacion de respetar el interés superior de la nifa y, desde la
optica del Tribunal, configur6 un trato inhumano y degradante, precisamente por la
falta de recursos apropiados de acogida por el Estado natal.>

Sobre este tema en el ambito internacional, el ACNUR ha establecido una serie de
directrices para darle un contenido minimo formal al interés superior del nifo.*

Los criterios expuestos parecen indicar que la decision sobre el contenido de garan-
tia de este principio emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos pretendia,
indirectamente, corregir la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) del 27 de
junio de 2006, sobre las politicas de migracion, el derecho de reagrupacion familiar
y el interés superior del nifno. En este caso, el Parlamento Europeo cuestiona y pide la
anulacion del articulo 4, apartado 1, Gltimo parrafo, y 6, y del articulo 8 de la directiva
2003/86/CE del Consejo, sobre el derecho a la reagrupacion familiar.* Aduce que la
medida es discriminatoria en perjuicio de los nifios extranjeros.

El Tribunal de Justicia desestima el recurso contra la directiva sobre el derecho a la
reagrupacion familiar de los nacionales de terceros paises, pues afirma que la directiva
no afecta la obligacion del respetar el interés superior del nifio, y predomina la posibi-
lidad de que los estados introduzcan condiciones que impidan la reagrupacion cuan-
do se esta en presencia de niflos menores de 12 afios.? Sostienen que dichas normas
“Gnicamente exigen que se respete y se tenga en cuenta el interés superior del nifo,
pero no establecen ningun derecho absoluto en materia de reagrupacion familiar”
En sintesis:

[El interés superior del nifio] no confiere [...] a los miembros de una familia
un derecho subjetivo a ser admitidos en el territorio de un Estado y no puede in-
terpretarse en el sentido de que privan a los Estados miembros de cierto margen
de apreciacion al examinar las solicitudes de reagrupacion familiar.*

4. Eficacia de los derechos humanos en Costa Rica

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en Costa Rica se han
convertido en un poderoso instrumento que nos permite solucionar, desde la Sala

2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mubilanzila Mayeka contra Bélgica, senten-
cia del 12 de octubre del 2006.

2 ACNUR, Observacion general #6 del Comité de los Derechos del Nifio.

2 Directiva 2003/86/CE del Consejo, del 22 de septiembre del 2003, sobre el derecho a la re-
agrupacion familiar (DO L 251, p. 12).

3 Pese a que el articulo 24 de la Carta, dedicado a los derechos del nifio, establece en el aparta-
do 2: “En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas o institucio-
nes privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracion primordial’, y en el apartado
3: “Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos
directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses” (cursivas anadidas).

2 STJCE (Gan Sala), 27 de junio del 2006, § 33.

> Ibidem, § 59.
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Constitucional, algunos casos que versan sobre esta materia. Debemos reconocer que
acudimos a esta fuente porque en ciertos temas nuestras leyes o nuestra Constitucion
no brindan una solucién satisfactoria, o simplemente son omisas. Debemos recordar
que desde los inicios de la Sala Constitucional se potenci6 el valor normativo de los
convenios internacionales sobre derechos humanos, debidamente firmados y ratifica-
dos por el Estado.

4.1.El camino recorrido

Sobre este extremo, y solo como acotacion, podemos decir que desde 1990 hemos re-
corrido dos grandes etapas.

En la primera, se sostuvo que los tratados sobre derechos humanos tenfan no solo
un valor superior a la ley ordinaria (articulo 7 de la Constitucién Politica), sino que
integraban su parte dogmatica (voto 3805-1992). En ese momento esta doctrina reco-
rri6 América Latina al amparo de lo que se denominé el bloque de constitucionalidad.
Recordemos que en la década de los afos cincuenta los franceses incorporaron —a
falta de una regulacion constitucional de los derechos individuales—, via jurispruden-
cia del Consejo de Estado, los derechos del hombre y del ciudadano a su Constitucion,
sefialando que formaban parte del bloque de constitucionalidad.

En una segunda etapa la Sala foment6 que, en tanto la normativa internacional
concediera al ciudadano mayores derechos que los que le otorgaba la Constitucion,
aquellos primaban sobre esta. Asi, la doctrina del valor supraconstitucional de los de-
rechos humanos nacié6 como consecuencia de un asunto que fue presentado ante la
Sala, pues la Constitucion disponia que la mujer extranjera al casarse con un hombre
costarricense obtenia por ese solo hecho la nacionalidad de su marido. Todo marché
sin mayores complicaciones hasta que una costarricense casada con un extranjero pre-
tendio que se le concediera a su pareja el mismo derecho constitucional. Los funcio-
narios del Registro Publico se negaron, aduciendo que la interpretacion literal de la
norma era clara: solo sefialaba al hombre y no a la mujer. Ante esta situacion, la sefiora
presentd un recurso aduciendo que la norma constitucional era discriminatoria y que
los instrumentos internacionales la tutelaban, pues no hacen referencia al sexo sino a
la persona humana.

La Sala, luego de escuchar a las partes, se pronuncié dandole la razén a la recurrente
y ordend que en todos aquellos casos en que la Constitucion aluda al concepto hombre
debe interpretarse persona humana, conforme lo sefialan los instrumentos interna-
ciones sobre el tema (voto 3435-1992).>° Esto tuvo como consecuencia que el articulo
14, inciso 5, de la Constitucion fuera modificado para evitar discriminaciones como la
denunciada.

26 Nuestra jurisprudencia sostiene desde la década de los noventa que los instrumentos sobre
derechos humanos vigentes en Costa Rica tienen no solamente un valor similar a la Constitucion
Politica, sino que, en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, pri-
man sobre la Constitucion.
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Conforme se desprende en nuestro caso, la discusion sobre monismo o dualismo
carece de interés, pues solemos utilizar la mayoria de los instrumentos internaciona-
les como normas juridicas directamente aplicables, tanto por la jurisdiccion ordinaria
como por la Sala Constitucional. Ello nos ha permitido desarrollar una amplia juris-
prudencia en temas sensibles, desde asuntos en los que se analiza la discriminacion
por razones de pertenencia a un grupo etario (nifios-ancianos) hasta asuntos de dis-
criminacién por razones de género.

Por ejemplo, se han conocido casos en los cuales se reclama que en las listas elec-
torales de los partidos politicos, para los puestos de eleccion popular, a las mujeres se
las discrimina en abierta violacion de la Convencion de Belém do Pard, pues si bien se
someten sus nombres al electorado, suelen figurar en puestos que de antemano se sabe
que no obtendran los votos suficientes. La Sala Constitucional ha fallado en diversas
ocasiones en contra de los grupos politicos que fomentan esta actividad discrimina-
toria, y los ha obligado a incluir a las mujeres en sitios de eleccion posible; de esta
manera se cumple con la normativa que protege a este grupo y se potencia la discrimi-
nacion positiva en su favor. Como consecuencia, practicamente la mitad de la actual
Asamblea Legislativa esta conformada por diputadas, e igual situacion se presenta en
la Corte Suprema de Justicia, donde las magistradas cada vez son mas.

4.2.Nuestros errores: el caso de Mauricio Herrera

Pero, ;qué sucede cuando fallamos, cuando por las razones que sean nos equivocamos
en cuanto a los alcances del valor normativo de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos? Bueno, cuando esto ocurre tenemos que enfrentar las consecuen-
cias de nuestra miopia. Asi, por ejemplo, en el caso Mauricio Herrera contra Costa
Rica, la Corte Interamericana nos condend, pues tuvo por cierto que habiamos violado
el articulo 13 del Pacto de San José. ; Cémo ocurrid esto?

En sintesis, el periodista Mauricio Herrera habia sido condenado por los tribuna-
les penales nacionales por afectar el honor de un cénsul honorario costarricense en
Europa, al difundir una noticia sobre algunas actividades de este funcionario que los
diarios extranjeros reprodujeron. El periodista aducia que su conducta estaba per-
mitida por el Pacto de San José. Los tribunales nacionales, aplicando la legislacion
interna, sostenian lo contrario y daban una interpretacion restrictiva al articulo 13 de
la Convencién. La Corte, al condenarnos, nos impuso la nulidad de la sentencia con-
denatoria, la repeticion de lo pagado por concepto de accién civil y la obligacion de
adecuar nuestro ordenamiento procesal penal a la Convencidn.

Una vez notificada la sentencia, tuvimos que tragarnos el orgullo y acatar lo resuel-
to. Anular la sentencia y proceder al pago de las reparaciones fue lo menos doloroso;
quiza lo que mas afecto al foro nacional fue tener que modificar el recurso de casacion
para hacerlo menos formalista, en los términos de la Convencion, y crear el recurso
de apelacion contra la sentencias dictadas en tltima instancia. Desde luego, la Corte
Interamericana potencié algo que consider6 indispensable: la posibilidad de acceder
a la informacién y publicarla. Aunque el caso pueda verse como negativo desde la
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perspectiva nacional, a escala latinoamericana creo que la contribucién de la Corte fue
enorme, pues se fortalecié como nunca antes la libertad de informacion.

En Latinoamérica, pocos derechos de los consagrados en el Pacto de San José ha
sido de tan dificil desarrollo como el derecho de acceso a la informacién. Es un de-
recho oficialmente reconocido, pero en la practica siempre restringido, por la admi-
nistracion y por el propio Estado. En efecto, el Estado ha sabido crear su propia esfera
de inmunidad para no revelar lo que no le conviene, en unos casos justificado por
la doctrina del secreto de Estado y en otros segun el criterio, mas amplio, de los ac-
tos discrecionales del Poder Ejecutivo. En ultima instancia, la lucha por la libertad de
informacién podria conceptualizarse en nuestro continente, parodiando a Garcia de
Enterria, como la lucha contra las inmunidades del poder, y sostenemos que el secreto
oficial es su creacion mas fructifera.

El secreto de Estado siempre ha sido un limite dudoso, que en nuestro continente
suele amparar la arbitrariedad o la corrupcién. Hoy dia se acepta sin mayor reparo que
el acceso a la informacion fomenta dos valores universalmente aceptados: la necesaria
transparencia de la administracion y la rendicion de cuentas. Los norteamericanos,
por lo menos antes del 11 de septiembre del 2001, desarrollaron el principio de follow
the Money (sigue al dinero), el cual opera desde la premisa de que los gobiernos, al ser
elegidos democraticamente por los contribuyentes, pueden y deben controlar cémo se
gasta su dinero. Sin embargo, Herb Strentz, profesor de la Universidad de Drake, nos
viene alertando de que esto cada vez es mas dificil de fiscalizar en los Estados Unidos,
en especial después del 11 de septiembre. En todo caso, una cosa es controlar cierto
tipo de informacién que el Estado debe suministrar —por ejemplo, como se gastan los
impuestos— y otra muy diferente la relativa a la toma de decisiones del gobierno en
temas sensibles.

5. La doctrina de la problematica politica

sHasta donde hemos llegado en el desarrollo y la aplicacion del valor normativo de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos en el ordenamiento costarri-
cense? En la doctrina, suele afirmarse que la tesis se prueba frente a casos extremos,
y la doctrina de la problematica politica ha sido un eterno valladar al control judicial.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido de manera reiterada que este
tema escapa al control judicial. Asilo afirmé en el caso Obrien contra Brown (409 US1,
1973), sobre las competencias de los partidos politicos; en Estados Unidos contra Nixon
(418 US 683, 1974), sobre la inmunidad del ejecutivo o en los llamados Vietnam cases,
del cual es representativo Massachusetts contra Laird, en el que el Tribunal Burger
denego el certiorari de la sentencia, pues dijo que la alegada inconstitucionalidad de la
guerra de Vietnam por falta de autorizacion del Senado era una cuestién politica, que
giraba en torno al ambito discrecional del presidente en materia de politica exterior.
Sostuvo que el Congreso es un poder que no necesita de su proteccion y puede valerse
por si mismo.
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En todos estos asuntos se partid de la premisa esencial de que los presupuestos del
control constitucional o judicial no alcanzan lo politico. ;Sera eso cierto en el siglo
XXI? Admitirlo sin reservas implica, desde luego, reconocer que existen poderes que
estan por sobre la Constitucion y los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos. Quiza por ello sea apropiado recordar un reducto que casi siempre, por sensi-
ble, es invisible a la doctrina y al control de los jueces: los secretos de estado en la lucha
contra el terrorismo y afines.

En Espania, a finales del siglo XX, un caso rompié el paradigma: la sentencia sobre el
CESID. Por primera vez en el ordenamiento espaiol una sentencia cuestionaba los ac-
tos politicos del gobierno. Estos son los que adopta el gobierno como dérgano de direc-
cion estatal, que se caracterizan por un contenido no regulado por el derecho sino por
razones de oportunidad, razén por la cual en doctrina suele hablarse de que existen
en un régimen especial. En este caso, la Ley Antiterrorista (Ley de Secretos Oficiales
n.° 62, de 1978) le permitia al Estado mantener como secreto las investigaciones que
se llevaban a cabo por una unidad especializada del Estado en su lucha contra la ETA.

Un ciudadano adujo haber sido secuestrado por oficiales del Estado y cuando iban
a ejecutarlo se percataron de que existia un error de identidad y decidieron dejarlo en
libertad. El ciudadano denuncié el hecho y ailos después un juez de instruccién inicié
una investigacion. Cuando solicit6 la informacion respectiva al Ministerio, esta le fue
negada con el argumento de que estaba cubierta por el secreto de estado. El Tribunal
Supremo Espafiol ordend desclasificar la informacién como secreta y entregarla al
juez.

Elacto suscit6 toda clase de criticas. Segin algunos, el control judicial de los actos po-
liticos representa para parte de la doctrina su desaparicion, y es una verdadera antinomia
que un tribunal de legalidad controle actos politicos, que conllevan un alto valor discre-
cional, pues decidir qué documentos son secretos se basa en puras consideraciones po-
liticas, al igual que las relaciones internacionales. La discusion concluyd con la sentencia
condenatoria para los altos cargos del gobierno espanol que participaron en la operacién
y dio como resultado la ley organica n.° 2/2002, del 6 de mayo, que vino a regular dichos
actos y a sujetarlos al control de un magistrado del Tribunal Supremo.

En Inglaterra, si bien es cierto que los servicios de inteligencia britanicos estdn bajo
la responsabilidad politica del gobierno (el MI5 responde directamente al Ministro y
este a su vez ante el Parlamento) y tienen un amplio margen de libertad para realizar
las investigaciones de contraespionaje, ello no implica que estén exentos del control de
los jueces, como ocurria en Espafia. Cualquier ciudadano que se sienta afectado por
la labor de esta unidad especial puede llevar su caso ante un tribunal especialmente
constituido para fiscalizar la labor que realiza el MI5. La jurisdiccion esta integrada
por entre tres y cinco jueces, nombrados por un plazo de cinco afios y que pueden ser
reelectos. Entre sus competencias esta analizar las quejas contra la unidad de inteli-
gencia y, desde luego, decidir si la intervencién tenia o no un fundamento razonable.
Cuando la respuesta es negativa, los jueces tienen las potestades suficientes para cerrar
el caso y proceder a ordenar la destruccion de cualquier dato obtenido. También estd
contemplada la indemnizacion respectiva al afectado.
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Lo digno de resaltar es que, aun tratandose de oficiales que realizan la importante
tarea de contrainteligencia, el sistema potencia que, al igual que en materia procesal
penal, al investigarse cualquier hecho delictivo, por grave que sea, el proceso debe ser
supervisado y controlado por un juez, asi se trate de asuntos que atafian a la seguridad
nacional.

6. El derecho humano ala paz como norma juridica
6.1.El caso del estudiante de derecho contra el presidente Abel Pacheco

En un segundo grado de dificultad se encuentra el control de los actos de gobierno. Estos
actos han estado tradicionalmente excluidos del control jurisdiccional, por lo que es
razonable cuestionarse si un simple comunicado del Poder Ejecutivo al Ministerio de
Relaciones Exteriores, en el que el presidente se compromete a darle su apoyo al go-
bierno de los Estados Unidos en la alianza armada contra Irak, es un acto susceptible
de ser fiscalizado por el contralor de constitucionalidad.

En Costa Rica, todo funcionario al aceptar el cargo suele jurar que cumplira y res-
petara nuestra Constitucion; el juramento conlleva que aun el presidente le debe obe-
diencia. El recurrente sostiene que el acto es inconstitucional porque en el comunica-
do consta expresamente que no somos neutrales ante el conflicto que se genera entre
el terrorismo y la paz, y que por ello apoyamos la coalicién armada contra el Estado
de Irak. Para declarar la guerra, en nuestro pais se requiere la previa aprobacién de la
Asamblea Legislativa, y en este caso el Poder Ejecutivo se comprometié con el gobier-
no norteamericano sin que el Poder Legislativo hubiera autorizado el acto.

La paz es un elemento esencial de la politica nacional en Costa Rica. Desde 1949 el
ejército fue abolido y los cuarteles fueron convertidos en escuelas. En 1983, lo que era
una forma de vida cobr6 una nueva dimension juridica, pues por medio de un acto
unilateral ” ante las Naciones Unidas depositamos la Proclama de neutralidad perpetua
y no armada, por la que nos obligamos a “practicar una politica exterior de neutra-
lidad a fin de no involucrarse real o aparentemente en ningtn conflicto bélico. Mas
aln, nos comprometemos a extender nuestros deberes de Estado perpetuamente neu-
tral a los conflictos armados dentro de los Estados”. Ademds hemos suscrito la Carta
de la Organizacién de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos a la Paz,?® la Declaracion
sobre la Inadmisibilidad de Intervenir en los Asuntos Internos de los Estados y la
Proteccion de su Independencia y Soberania,” entre otros. En estos instrumentos el
valor paz se menciona como un principio transversal, esencial para alcanzar el orden

7 Resolucion n.° 39/11 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

2 Declaracién n.° 2131 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 21 de diciembre de
1975.

» Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.° 2008-14193, San José, a
las 10:03 del 24 de setiembre del 2008.
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internacional y la solucion de los conflictos por medios pacificos, pero ellos a la vez se
convierten en instrumentos operativos que nos permiten formular un juicio de valor
en cuanto a lo actuado por el presidente.

En esta sentencia, por primera vez desarrollamos el concepto de Constitucion viva
y la paz como valor que sustenta las bases del sistema democratico, ttil como para-
metro constitucional para contrastar si la actuacion del presidente es compatible con
el sistema de las Naciones Unidas para la resolucion de conflictos entre las naciones
—y, desde luego, la incitativa destinada a hacer justicia por propia mano y al margen
de los criterios internacionales es ilicita—. Debemos agregar que de los articulos 12 y
50 de la Constitucion derivamos la obligacion de renunciar al uso de la fuerza para la
solucion de los conflictos, y nuestra norma suprema sefala con claridad que nuestra
seguridad debe encontrarse en el derecho internacional, que para la solucién pacifica
de los conflictos deben respetarse las directrices del Consejo de Seguridad, y que el
uso de la fuerza siempre sera la ultima ratio, situacién que no se presentaba en el caso
bajo estudio.

Por el contrario, de los argumentos del Poder Ejecutivo se desprendia una voluntad
univoca de apoyar incondicionalmente los fines de la coalicion y el empleo de la fuerza
en la accion bélica que se emprendia contra Irak. Este ultimo aspecto fue concluyente
para darle la razén al estudiante de Derecho que presentd la accion de inconstitucio-
nalidad. En consecuencia, la Sala Constitucional declar6 con lugar la accion y le orde-
no al presidente que anulara el acto y, concomitantemente, que se llevaran a cabo las
gestiones pertinentes, mediante el ministro de Relaciones Exteriores, para que se nos
excluyera de la coalicién. A favor del Ejecutivo debemos resaltar que al dia siguiente
de notificada la sentencia ordend proceder conforme a ella.

6.2.El derecho humano a la paz contra la industria de la guerra

Varios afios después, el mismo estudiante de Derecho interpuso una nueva accion
de inconstitucionalidad en contra de la ministra de Salud y del presidente de la ad-
ministracion siguiente. En esta ocasion solicitd que se declarara la inconstituciona-
lidad de varias frases contenidas en el decreto ejecutivo n.° 33240-S, que habilitaban
al Ministerio de Salud a otorgar el permiso sanitario respectivo para que pudieran
fabricarse en el pais armas de guerra (en esta clase se incluyen desde la fabricacion de
armas livianas a pesadas) y accesoriamente también se permitia la actividad comercial
pertinente para extraer uranio y torio, asi como la fabricacién de reactores nucleares
y la elaboracién de material nuclear. La Contraloria General de la Reptblica se opuso
a la pretension, y ciertamente en nuestro medio no tenemos una acciéon popular de
inconstitucionalidad, pero si se les reconoce a nuestros ciudadanos una amplia legiti-
macion para accionar cuando se invoque vulnerado el derecho a la paz.

En este sentido, y en relacion con la defensa del derecho a la paz, en la sentencia
n.° 2004-9992, del 8 de septiembre de 2004, la Sala manifesté que el derecho a la paz
es un derecho de tercera generacion y constituye un valor “fundante” de la nacién de
Costa Rica, que “legitima a cualquier costarricense para defenderlo, sin necesidad de
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juicio previo” y que puede ser considerado como “un interés que atafe a la colectividad
en su conjunto”. En consecuencia, la accion se admitié para su estudio. La Sala sopesd
los argumentos a favor de la actividad comercial, que a criterio de la Procuraduria era
licita, y por otro lado analizé los alcances del valor paz como parametro de constitu-
cionalidad. La sentencia sostuvo:

[El] derecho a la paz tiene en el sistema costarricense un reconocimiento nor-
mativo que se deriva, no solo del texto de la Constitucion Politica, sino de los
Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais, un reconocimiento juris-
prudencial derivado de las sentencias emitidas por la Sala Constitucional; y so-
bre todo un reconocimiento social, conforme al sentir y el actuar de los propios
costarricenses.*

Este ultimo aspecto estd intimamente ligado al concepto de Constitucion viva, co-
mentado previamente, del cual se derivan obligaciones concretas para el Estado y en
especial para el Poder Ejecutivo, pues sobre este recae con mayor peso la obligacién
de fomentar la paz, mas ain en nuestro caso, en que nos hemos comprometido con
lo que la doctrina denomina un pacifismo incondicional o activo. Por consiguiente,
sostuvimos:

[...] un Estado que acepte la paz como un valor constitucional fundamental no
podré conformarse con la nocién limitada de que paz es ausencia de guerra, sino
que debera ir mas all, previniendo y rechazando continuamente toda decision
y actuacién que pueda propiciar y desembocar tal circunstancia. Ciertamente
entre las actividades que puede considerarse opuestas al espiritu pacifista de una
nacion o pais, estd la fabricaciéon de armas y la produccion de determinados mi-
nerales o sustancias quimicas. Ellas estan directamente ligadas a situaciones de
violencia, aun en circunstancias de legitima defensa [...] Por consiguiente, un
Estado que aspire a propiciar la paz, tanto a nivel interno como internacional
debera poner especial cuidado al autorizar la fabricacién y/o importacién de ar-
mas y sustancias quimicas en su territorio, rechazando rotundamente aquellas
que por su naturaleza han sido pensadas y creadas para favorecer el antivalor de
la guerra.®

Como consecuencia, se declar6 con lugar la accién y se anul6 el decreto ejecutivo
cuestionado.

3¢ Sala Constitucional de La Corte Suprema de Justicia, resolucion n.° 2008-14193, San José, a
las 10:03 del 24 de setiembre del 2008.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantos, sentencia del 18 de septiembre
del 2003.
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7. Conclusion

Los derechos humanos son, hoy por hoy, el tltimo reducto de las clases mas desprote-
gidas de América Latina. El acceso a la justicia es un aspecto que los tribunales y salas
constitucionales deberian fomentar para garantizar un recurso efectivo, en los térmi-
nos de los articulos 1, 2 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
No basta que exista el derecho y menos atn es suficiente que exista formalmente un
recurso que le garantice la tutela judicial efectiva, si estos, por razones de pobreza, no
son capaces de ejercer los derechos minimos que la Convencion les confiere.*

No debemos olvidar que los jueces constitucionales tenemos la obligacién de abrir
nuevas fronteras en proteccion de los mas necesitados, aunque en doctrina se censure
esta posicion etiquetandola bajo un supuesto activismo judicial. Debemos recordar que
el principio de progresividad y la prohibicion de regresividad se encuentran regulados
en los articulos 26 y 30 de la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos, asi
como en el Protocolo Adicional a la Convencién en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (articulos 1y 5 del Protocolo de San Salvador). Dichas normas
nos obligan a potenciar el respeto de los derechos humanos. Desde este punto de vista,
nuestra labor es no solo admitir que estamos frente a normas juridicas, sino que estas
son, en efecto, vinculantes para el Estado, y en aquellos casos en que el poder transgre-
de cualquiera de las normas de la Convencidn, estamos en la obligacion de declararlo
asi y ordenar la restitucion del derecho vulnerado.

Ciertamente, todo juez constitucional ha visto la resistencia que existe en nuestros
respectivos ordenamientos para que las clausulas convencionales se respeten de manera
efectiva. Las razones, como ha quedado expuesto, son multiples. Algunas tienen su funda-
mento en la prevalencia del derecho interno sobre el internacional, que siempre suele verse
como una forma de imposicion extrana a nuestro buen derecho nacional. Otras son mas
sociolédgicas que juridicas, pero siempre el resultado es el mismo: firmamos y ratificamos
instrumentos sobre derechos humanos que nos negamos a aplicar en el derecho interno.

Debemos recordar que esas omisiones hacen referencia, en algunos casos, a los de-
rechos minimos dentro del proceso penal, como el derecho de intimacidn, de defensa,
de legitimidad de la prueba, por mencionar algunos basicos. Otros tutelan a actores
muy diversos, como el acceso a la informacién (articulo 13) que tanto les interesa a
los periodistas, pero ;quién de nosotros no desea ser tratado con dignidad, que se le
garantice el derecho a la igualdad o el derecho a la vida?

En nuestro caso, y solo como experiencia de derecho comparado, podemos decir
que todavia nos falta mucho por andar. Aunque en nuestras sentencias admitimos y
utilizamos cada vez mas la Convencién como derecho exigible, para solucionar los
conflictos que se nos presentan existen todavia enormes espacios que no hemos abor-
dado. Esperamos que cada vez sean menos, y mas los derechos humanos que efectiva-
mente disfruten los ciudadanos de nuestra Latinoamérica.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantos, sentencia del 18 de septiembre
del 2003
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RESUMO

Por meio do presente artigo faremos uma abordagem da atuacao do Poder Judicidrio frente a questdes
de interesse publico, tais como o paradigmatico caso da epidemia de dengue enfrentado pelo Tribunal do
Estado do Rio de Janeiro, em decisao posteriormente mantida pelo Superior Tribunal de Justica, o qual
ainda majorou o valor da indenizacao a ser paga de forma solidaria pelo Estado e o Municipio do Rio de
Janeiro (pela morte de uma menor por dengue hemorragica). Assim, buscaremos analisar, a luz do direito
fundamental a boa administracao publica previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia
de 2000, alguns argumentos a serem cotejados pelo Superior Tribunal de Justica ao enfrentar questdes de
interesse publico tais como as indenizagdes originadas pela contaminacéo da dengue pela omisséo do Po-
der Publico, sempre levando em conta o carater textualista ou consequencialista no posicionamento a ser
adotado para solugdo do caso concreto.

Palavras-chave: administracao publica, direitos fundamentais, responsabilidade do Estado,
tribunais constitucionais, indenizacdes, Brasil.

ZUSAMENFASSUNG
Der vorliegende Artikel befasst sich mit dem Vorgehen der Justiz in Fragen des 6ffentlichen Interesses wie
zum Beispiel der paradigmatische Fall der Dengue-Epidemie, der vom obersten Gericht des Bundesstaats
Rio de Janeiro in einem Urteil entschieden wurde, das spater vom obersten Berufungsgericht Brasiliens
bestatigt wurde. Das Gericht erhdhte sogar die Entschadigungssumme, die (nach dem Tod einer Minder-
jahrigen durch hamorrhagisches Dengue-Fieber) vom Bundesstaat und der Stadt Rio de Janeiro zu gleichen
Teilen zu zahlen war. Ausgehend von dem in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union von 2000
niedergelegten Recht auf eine gute offentliche Verwaltung werden auberdem einige Argumente analy-
siert, die vom obersten Berufungsgericht Brasiliens zum Vergleich heranzuziehen sind, wenn ihm Fragen
des offentlichen Interesses wie etwa die Zahlung von Entschddigungen, die durch eine auf ein Versaumnis
der dffentlichen Verwaltung zuriickzufiihrende Dengue-Verseuchung verursacht wurde, zur Entscheidung
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vorgelegt werden, wobei stets der textualistische oder konsequenzialistische Charakter der bei der Losung
des konkreten Einzelfalls vertretenen Meinung zu beriicksichtigen ist.

Schlagworter: offentliche Verwaltung, Grundrechte, Verantwortung des Staates,
Verfassungsgerichte, Entschadigungen, Brasilien.

ABSTRACT

This paper is an approach to the Judicial Branch’s response to some matters of public interest, such as the
paradigmatic case of the dengue fever epidemic submitted to the State Court of Rio de Janeiro. This ruling
was upheld by the Superior Court of Justice, which even increased the value of the compensation to be paid
jointly by the State and the Municipality of Rio de Janeiro (for the death of a child from dengue haemorr-
hagic fever). In light of the fundamental right to good administration established in the 2000 Charter of
Fundamental Rights of the European Union, the paper analyses some of the arguments to be used by the
Superior Court of Justice when dealing with matters of public interest, such as compensations for damages
suffered from the transmission of dengue fever due to an omission of the public authorities, always bearing
in mind the textualist or consequentialist position to be adopted when deciding each specific case.

Keywords: public administration, fundamental rights, State liability, constitutional courts,
compensations, Brazil.

1. Consideracées iniciais

O presente artigo pretende analisar o principio constitucional a boa administragao
publica, o qual possui um papel de fundamental importancia na garantia dos direitos
(fundamentais explicitos e implicitos) dos cidaddos, tendo como base uma visdo sisté-
mica de nosso ordenamento juridico.

Num segundo momento, reservaremos especial atengdo para a analise da atuagao
do Poder Judicidrio frente a casos de interesse publico, tais como o paradigmatico caso
da epidemia de dengue enfrentado pelo Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, por
meio do julgamento do recurso de apelagdo n° 2008.001.03302 pela 172 Camara Civel
em 19/03/2008, que condenou solidariamente o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro
ao pagamento de uma indenizagdo no valor de R$ 30.000,00 (Trinta mil reais), pela
morte de uma menor por dengue hemorragica. Tal decisdo foi mantida pelo Superior
Tribunal de Justica ao julgar o recurso especial n°1.133.257 na data de 27/10/2009, sen-
do o valor da indenizagdo ainda majorado para Rs$ 50.000,00 (Cinquenta mil reais).

Assim, buscaremos analisar, a luz do direito fundamental & boa administragao pu-
blica previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia de 2000, alguns
argumentos (favoraveis e contrarios) a serem cotejados, tanto pelo Superior Tribunal
de Justica, quanto pelo Supremo Tribunal Federal, ao enfrentar tais questoes, sempre
levando em conta o carater textualista ou consequencialista do posicionamento a ser
adotado para solugdo do caso concreto.

No desenvolvimento do presente artigo faremos um cotejo dos litigios que envol-
vem a epidemia de dengue no Brasil a luz da concretizagdao do que a doutrina, baseada
na Carta de Nice, denominou como direito fundamental a boa administragao publica.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 265

Segundo numeros oficiais publicados no ano de 2008, foram 23.555 0s casos regis-
trados na cidade do Rio de Janeiro, mas ao somd-los aos detectados em localidades
vizinhas, chegavam a mais de 35.902.

O numero de mortos, ao longo do ano, girava em torno de 49, mas o nimero poderia
ser muito maior, pois os médicos ainda esperavam pelo resultado de exames de outras
49 pessoas que faleceram com suspeitas de contaminagdo e desenvolvimento da doenga.

Segundo relatério da Secretaria estadual de Satide e Defesa Civil, dos incluidos na
lista de falecidos, 29 casos ocorreram na cidade do Rio de Janeiro, local onde, segundo
alguns especialistas, uma combina¢ao de fortes chuvas e deficiéncias de saneamento
basico criaram o habitat perfeito para a reproducdo do mosquito Aedes aegypti, que
transmite a doenga.

A situagao foi a pior vivida desde 2002, quando a dengue matou cerca de 9o pessoas
em solo fluminense; 54 delas viviam na capital, dentre elas a menor de idade, cujo pai
ajuizou a agdo indenizatoria (paradigma analisado no presente estudo).

O sujeito que se poe em atitude cognoscitiva em face da ciéncia do Direito depara-
se com varias dificuldades, encontrando no direito positivo respostas (quase sempre)
seguras na (intermindvel?) busca pela verdade. Sera esta a nossa postura: analisar a
possibilidade de que tal julgamento seja enfrentado a luz do direito fundamental a boa
administra¢do publica.

2. Odireito fundamental a boa administracao publica

Nos ultimos anos, o direito fundamental a boa administragdo publica esta adqui-
rindo uma crescente importancia como principio norteador da atuagdo da adminis-
tracdo publica, estando previsto em alguns textos internacionais como a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia do ano de 2000" (art. 41?) e no Estatuto de
Autonomia da Catalunha do ano de 2006° (art.304).

' Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. <http://www.europarl.europa.eu/char-
ter/pdf/text_es.pdf> (19/06/2010)
> Articulo 41. Derecho a una buena administracion.

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos de la Unién traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

o el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente,

o el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de
los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,

« laobligacién que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Comunidad de los dafios causados
por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los princi-
pios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.

3 Disponivel em 1 http://www.gencat.cat/generalitat/cas/estatut/index.htm. Acesso em
20.06.08 as 23:48.

4 Articulo 30. Derechos de Acceso a los Servicios Publicos y a una Buena Administracion

1. Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a los servicios
publicos y alos servicios econémicos de interés general. Las Administraciones publicas deben fijar
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As referéncias ao principio da boa administragdo publica, de forma mais ou menos
precisa, ja haviam sido realizadas pelos diversos ordenamentos juridicos europeus.

Podemos destacar o artigo 97 da Constitui¢ao Italiana, que dispoe a necessidade dos
6rgaos administrativos de se organizarem segundo as normas da lei, de maneira a ga-
rantir o bom funcionamento e a imparcialidade da Administra¢ao. No caso de Portugal,
o dever da boa administragdo publica esta contido no artigo 202 da Constituigiao
Portuguesa de 1976. Na Holanda, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém formula-
do desde 1949 uma série de principios juridicos a serem obedecidos pela Administracao
Publica antes de exercer seu poder discriciondrio. Na Bélgica, o Conselho de Estado lida
frequentemente com os principios gerais da boa administragao.

No direito inglés, cabe referir a existéncia de um informativo da Administragdo da
Justica publicado em 1988, cujo capitulo II ¢ denominado “Formulation of Principles of
Good Administration”.s

O direito fundamental a boa administragdo publica, em nosso sistema, se traduz
nas palavras pioneiras do professor Juarez Freitas® como um “direito fundamental a
administragdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, motivacao, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direi-
to corresponde o dever de a administragdo publica observar, nas relacdes administra-
tivas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que o regem”.

Ainda, o direito fundamental a boa administragao publica, consagrado na Carta de
Nice, ilustra o pensamento de Mugica-Herzog” como sendo “a verdadeira convivéncia
democratica no reconhecimento de todo ser humano como pessoa, o que lhes permite
relacionarem-se, mediante suas agdes e omissoes, em termos de igualdade”

Vanice Lirio do Valle,® em recente artigo sobre o assunto, conclui que “boa admi-
nistracdo publica é um ideal que se busca”. Define-a ainda como “etapa subsequente de

las condiciones de acceso y los estandares de calidad de estos servicios, con independencia del
régimen de su prestacion.

2. Todas las personas tienen derecho a ser tratadas por los poderes publicos de Cataluna,
en los asuntos que les afectan, de forma imparcial y objetiva, y a que la actuacion de los poderes
publicos sea proporcionada a las finalidades que la justifican.

3. Las leyes deben regular las condiciones de ejercicio y las garantias de los derechos a
que se refieren los apartados 1y 2 y determinar los casos en que las Administraciones publicas de
Catalunia y los servicios ptblicos que de ella dependen deben adoptar una carta de derechos de los
usuarios y de obligaciones de los prestadores.

5 Disponivel em  <http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf>.
(20.06.2010)

¢ Freitas. O controle dos atos administrativos e seus principios fundamentais. Sdo Paulo,
Malheiros,1997. p. 52.

7 Miigica-Herzog. Una buena administracion como um recurso de derechos humanos.
Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comisién de Derechos Humanos del Estado
de México. El Ombudsman. Nuevas competencias, nuevas funciones [on line]. Numero 58
Noviembre-Diciembre2002. <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/ver/derhum/cont/58/
pr/pr28.pdf> (21.06.2010).

® Valle. Direito fundamental a boa administragdo, politicas puiblicas eficientes e a prevengio do
desgoverno. In Interesse Publico, ano 10, n.48, mar/abr.2008. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.105.
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um longo e penoso amadurecimento democratico - e estara a exigir, como as etapas
anteriores, determinacéo e aprendizado”.

Diante do estudo e da defini¢ao do direito fundamental a boa administragdo pu-
blica, estamos aptos a proceder numa analise do tema a seguir proposto, onde situare-
mos tal premissa (fundamental) junto ao caso concreto envolvendo a Administragao
Publica e sua inoperancia diante da proliferagao da (epidemia de) dengue.

3. Responsabilidade do poder publico frente a inoperancia
do controle e prevencao do mosquito da dengue

A responsabilidade do Estado estd contida no paragrafo 6°° do artigo 37 da Constitui¢ao
Federal.

Nos casos concretos a seguir analisados, que envolvem a omissao do Poder Publico
diante da disseminagao do mosquito da dengue, estariamos diante da hipdtese de res-
ponsabilidade subjetiva da Administracdo Publica, determinada pela teoria da culpa
andnima ou falta do servico.

Diante de tal fato, eventual condena¢ao da Administragdo Publica repousaria em
omissdo genérica, na hipdtese de o ente municipal deixar de agir na forma da lei, ou
seja, se da conduta omissiva (violagdo do dever juridico) sobrevier resultado danoso.

Para o ministro do Superior Tribunal de Justi¢a Celso Antonio Bandeira de Mello
deve ser aplicada a teoria subjetiva a responsabilidade do Estado por conduta omis-
siva. Para isso, argumenta o autor que a palavra “causarem” do artigo 37 paragrafo 6°
da Constitui¢do Federal somente abrange os atos comissivos, e ndo os omissivos, afir-
mando que estes ultimos somente “condicionam” o evento danoso.

Comentando o supracitado artigo constitucional, Celso Antonio Bandeira de
Mello* ensina que “De fato, na hipdtese cogitada, o Estado nao é o autor do dano.
Em rigor, ndo se pode dizer que o causou. Sua omissdo ou deficiéncia haveria sido
condi¢do do dano, e nao causa. Causa ¢ o fato que positivamente gera um resultado.
Condi¢ao é o evento que ndo ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido
o resultado”.

Para Rui Stoco,” “Nao é apenas a a¢ao que produz dano. Omitindo-se o agente pu-
blico também pode causar prejuizo ao administrado e a propria Administra¢ao”

Nesse particular, José dos Santos Carvalho Filho  ensina que:

o Art. 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

. Mello. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 623-624.

" Stoco. Responsabilidade civil. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 624

= Carvalho. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 464.
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O Estado causa dano aos particulares por a¢do ou omissdo. Quando o fato
administrativo é comissivo, podem os danos ser gerados por conduta culposa ou
ndo. A responsabilidade objetiva do Estado se dard pela presencga de seus pressu-
postos - o fato administrativo, o dano e o nexo causal. Todavia, quando a conduta
estatal for omissiva, serd preciso distinguir se a omissdo constitui, ou nao, fato
gerador da responsabilidade do Estado. Nem toda conduta omissiva retrata um
desleixo do Estado em cumprir um dever legal; se assim for, ndo se configurara
a responsabilidade estatal. Somente quando o Estado se omitir diante do dever
legal de impedir a ocorréncia do dano é que sera responsavel civilmente a reparar
o0s prejuizos. A consequéncia, desse maneira, reside em que a responsabilidade
civil do Estado, no caso de conduta omissiva, s6 se desenhara quando presentes
estiverem os elementos que caracterizam a culpa. A culpa origina-se, na espécie,
do descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder Publico, de impedir a
consumagio do dano.

Para ser apurada a responsabilidade do Estado por conduta omissiva deve-se in-
dagar qual dos fatos foi decisivo para configurar o evento danoso, isto ¢, qual fato
gerou decisivamente o dano e quem estava obrigado a evita-lo. Desta forma, o Estado
responderd, ndo pelo fato que diretamente gerou o dano (exemplo: enchente), mas por
nao ter ele praticado conduta suficientemente adequada para evitar o dano ou mitigar
seu resultado, quando o fato for notério ou perfeitamente previsivel.

Partindo desta premissa (responsabilidade subjetiva da Administracdo Publica),
passaremos a analisar o julgamento do recurso de apelagido n° 2008.001.03302" pela
Décima Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em 19/03/2008,
onde o relator, desembargador Raul Celso Lins e Silva, entendeu que tanto o Estado
quanto o Municipio do Rio de Janeiro seriam responsaveis solidariamente pela morte
de uma menor por dengue hemorragica, pois faltaram com o servigo preventivo ou
repressivo no combate aos focos do mosquito aedes aegypti durante a epidemia da
doenga, ocorrida no Estado do Rio de Janeiro no ano de 2002.

O desembargador referiu, ainda, que o laudo realizado pela Coordenadoria de
Controle de Vetores, dias apos o dbito, constatou nao haver qualquer foco na residén-
cia da familia. Ao contrario, segundo o desembargador, foram encontrados diversos
focos no quarteirdo, inclusive em uma igreja. Segundo ele, houve omisséo, tanto do

3 INDENIZATORIA. DANOS MORAIS E MATERIAIS. OBITO DE MENOR PROVOCADA POR DENGUE
HEMORRAGICA. EPIDEMIA AMPLAMENTE DIVULGADA NO ANO DE 2002. OMISSAO GENERICA DO
ESTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. COMPROVAGAO DE CULPA. OMISSAO NO COMBATE A DO-
ENGA. INEXISTENCIA DE FOCO NA RESIDENCIA DA VITIMA, MAS LOCALIZAGAO DE DIVERSOS NA
VIZINHANGA. AUSENCIA DO PODER PUBLICO. DEFESA BASEADA EM PROGRAMAS E DEMONSTRATI-
VOS DE EXERCICIOS POSTERIORES. PREJUfZOS E NEXO DE CAUSALIDADE PRESENTES NO CASO. RES-
PONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO E DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DEVER DE REPARAR
0S DANOS MORAIS COM R$30.000,00 ( TRINTA MIL REAIS ). REFORMA DA SENTENGA PARA JULGAR
PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, INVERTENDO-SE O ONUS DE SUCUMBENCIA. PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO.

Processo originario n° 2005.001.124649-0.
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Estado como do municipio, na tomada de medidas preventivas, ficando caracterizada
a auséncia do poder publico.

Por outro lado, cumpre referir que o municipio alegou em sua defesa ter reali-
zado programa eficiente de combate a dengue. Porém, relatérios elaborados pela
Coordenagdo de Epidemiologia demonstraram que tanto o Estado quanto a cidade do
Rio de Janeiro faltaram com servigo preventivo ou repressivo no combate a doenca.

O ponto nevralgico a ser suscitado no julgamento acima referido diz respeito ao
fato de que o Municipio do Rio de Janeiro, na tentativa de descaracterizar sua conduta
omissiva, juntou documentos referentes ao plano de prevengdo e combate ao dengue
de exercicios posteriores ao da data do evento danoso, ou seja, programas de preven¢ao
a dengues realizados apés o ano de 2002.

No presente caso, restou ser incontroverso que a morte da menor ocorreu a partir
da inoperancia dos entes publicos ao lidar com a (epidemia de) dengue, através de seu
dever legal de proteger, prevenir e controlar a doenga (proliferacao do mosquito aedes
aegypti), providéncias imprescindiveis para evitar a fatalidade.

Tendo sido demonstradas a ocorréncia do evento danoso (morte da menor), a
omissao culposa dos entes ptblicos e 0 nexo de causalidade, a colenda Décima Sétima
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro reformou a decisdo
singular, para julgar parcialmente procedente o pedido, condenando, de forma solida-
ria, o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro ao pagamento de R$ 30.000,00 (trinta
mil reais) a titulo de danos extrapatrimoniais ao pai da menor.

Na data de 27/10/2009 o Superior Tribunal de Justica, além de manter a condenagao
solidaria do Estado e do Municipio do Rio de Janeiro, ainda majorou o valor da inde-
niza¢do para R$ 50.000,00 (Cinquenta mil reais), conforme acérdao originado pelo
julgamento do recurso especial 1.133.257.

4 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE. DEN-
GUE HEMORRAGICA. CONFIGURAGAO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO PELO TRIBU-
NAL A QUO. AGAO DE INDENIZAGAO POR DANO MORAL. MAJORAGAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.
VALOR IRRISORIO. CONFIGURADO.

1. Os danos morais na sua expressio econdémica devem assegurar a justa reparagao e a um sé
tempo vedar o enriquecimento sem causa do autor, mercé de considerar a capacidade econdmica
do réu, por isso que se impde seja arbitrado pelo juiz de forma que a composi¢do do dano seja
proporcional & ofensa, calcada nos critérios da exemplariedade e da solidariedade.

2. A modifica¢do do quantum arbitrado a titulo de danos morais, em sede de recurso especial, é
excepcional e admitida na hipotese de fixagdo em valor irrisério ou abusivo. Precedentes do STJ: REsp
860099/R], D] 27.02.2008; AgRg no Ag 836.516/R], DJ 02.08.2007 e REsp 960.259/R], DJ 20.09.2007.

3. In casu, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro considerando a responsabilidade
subjetiva e demonstrado o nexo de causalidade entre a omissdo do Estado do Rio de Janeiro e do
Municipio do Rio de Janeiro no combate & epidemia de dengue e a ocorréncia do evento morte,
em razao de estar a vitima acometida por dengue hemorragica e o dano moral advindo da men-
cionada omissao do agente estatal, fixou o pagamento de indenizagao, a titulo de danos morais, no
valor equivalente a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com corre¢do monetdria a contar da decisdo e
juros de mora desde o evento fatal, nos moldes delineados no acérdao as fls. 360/362.

4. A analise das especificidades do caso concreto e dos pardmetros adotados por esta Corte, no
exame de hipdteses analogas, conduz a conclusao de que o valor arbitrado a titulo de indenizagao
por danos morais, R$ 30.000,00 (trinta mil reais), revela-se irrisorio, ante a evidente despropor-
cionalidade entre o quantum indenizatério e a lesdo suportada pelo autor, em razdo da morte de
sua filha e considerada a omissdo do Estado, consoante assentado pelo Tribunal local: “Com efeito,
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Nao foi a primeira vez que a omissdo do Estado no caso da dengue desaguou no
Poder Judiciario. Em 18/09/2007 o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, através da
Décima Oitava Camara Civel, se deparou com tal questao ao julgar o recurso de ape-
la¢do 2007.001.36985.5

No caso acima referido, a Autora (que também contraiu dengue hemorragica, mas
nao faleceu) ajuizou agdo indenizatdria tao somente contra o Municipio de Goytacazes,
e, apos analise do conjunto probatoério, a colenda Décima Oitava Camara Civel enten-
deu que, embora provada a contaminacdo pela doenga e as sequelas, havia elementos
demonstrando que o Municipio de Campos promoveu programa de combate a doenga
na época do fato, mantendo-se dessa forma, a improcedéncia da agdo, cujo transito em
julgado ocorreu em 02/04/2008.

Assim, verificou-se nos autos que o Municipio de Campos de Goytacazes, diferen-
temente do caso (paradigma) envolvendo o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro,
apresentou documentacdo que atestava a existéncia de programas de preven¢ao e
combate a dengue, envolvendo campanhas de conscientizacdo e visitas quando da
ocorréncia da doenca.

Ao decidir pela manutengao da improcedéncia da agdo, o relator, desembargador
Luis Felipe Salomao, ponderou que inexistia sequer indicio de prova de que os pro-
gramas de preven¢ao e combate a dengue haviam sido mal conduzidos, ou ainda, se

na época em que a filha do recorrente veio a dbito a imprensa escrita e falada noticiou epidemia de
dengue no Municipio do Rio de Janeiro e outros adjacentes. Contra o fato, a municipalidade alega
ter procedido a eficiente programa de combate.

Entretanto, todos os documentos por ela acostados aos autos se referem a exercicios posteriores
ao do evento sub judice. Ademais, laudo realizado pela Coordenadoria de Controle de Vetores, dias
apds o obito, constatou ndo haver qualquer foco na residéncia do apelante. Ao contrario, encontrou
diversos focos no quarteirdo, inclusive em uma igreja. Incontroversa, portanto, a omissao dos entes
publicos na tomada de providéncias que seriam exigiveis, de forma razodvel, para evitar a fatalidade.
(fls. 361) 5. Consectariamente, a constatagdo de irrisoriedade do quantum indenizatério impde a
sua majoracdo de maneira que a composi¢dao do dano seja proporcional & ofensa, razao pela qual
a indenizagao a titulo de danos morais deve ser majorada para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
Precedentes do STJ: REsp 1021992/RN, Primeira Turma, julgado em 02/10/2008, DJe 13/10/2008;
REsp 976059/SP, Segunda Turma, julgado em 04/06/2009, DJe 23/06/2009; AgRg no REsp 932561/
RS, Segunda Turma, julgado em 28/10/2008, DJe 25/11/2008 6. Recurso Especial provido para majo-
rar o valor da indenizagdo, a titulo de danos morais, para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). (REsp
1133257/R], Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 27/10/2009, DJe 02/02/2010)

' APELAGAO CfVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MUN{CIPE INFECTADO POR VIRUS DA DENGUE.
E CERTO QUE INCUMBE A MUNICIPALIDADE REALIZAR POLITICAS PUBLICAS PARA PREVENGAO E
COMBATE A DENGUE, GARANTINDO A SAUDE DO CIDADAO. ENTRETANTO, A EPIDEMIA OCORRIDA
NAO DERIVA DE ATUAGAO POSITIVA DO ENTE MUNICIPAL. A PROLIFERAGAO DO MOSQUITO DECOR-
RE DE OUTROS FATORES, COMO DEPOSITOS DE AGUA, RESISTENCIA DA POPULAGAO EM ALTERAR
SEUS HABITOS DE HIGIENE E FALTA DE PROGRAMA EFETIVO DE COMBATE A DOENGA. POR ISSO QUE
A RESPONSABILIZAGAO E SUBJETIVA. O CONJUNTO PROBATORIO DEMONSTRA A INFECGAO DA PRI-
MEIRA AUTORA PELO VIRUS, ALEM DE SEU EVIDENTE SOFRIMENTO DURANTE E APOS A RECUPERA-
GAO. CONTUDO, INEXISTE PROVA DE QUE O PROGRAMA DE CONTENGAO E COMBATE AO MOSQUITO
IMPLEMENTADO PELO MUNICIPIO FOI MAL CONDUZIDO. OU, AINDA, QUANTO A DISPOSIGAO DE
PROGRAMA OUTRO MAIS EFETIVO, PROPOSITALMENTE NAO IMPLEMENTADO PELO ENTE PUBLICO.
PRECEDENTE DO STJ. RECURSO DESPROVIDO. Processo origindrio n° 2005.014.025399-2.

' Houve interposi¢do de agravo de instrumento da decisdao que negou seguimento ao recurso
especial; contudo, tal agravo nao foi conhecido ante a auséncia da certidao de intimagédo do acor-
dao recorrido, pega obrigatéria consoante art. 544 § 1°, do Codigo de Processo Civil.
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disponivel programa outro mais efetivo, propositalmente nao restou implementado
pelo Municipio.

Por fim, cabe referir a existéncia de julgamento do Superior Tribunal de Justica,
quando do julgamento do recurso especial 703/471/RN," originado da agdo civil pu-
blica movida pelo Ministério Publico Federal.

O Ministro Joao Otavio de Noronha, relator do julgamento do recurso especial
acima referido, com muita sabedoria entendeu que “Indiscutivelmente, o Estado tem
o dever de fomentar a¢des que visem a reducio de riscos de doencas, mormente quan-
do se acena no horizonte a possibilidade de uma possivel epidemia. Na verdade, nao
haveria sequer necessidade de lei estabelecer tal dever estatal, porquanto é intuitivo
que a administragao publica esteja voltada para a gestao de interesses coletivos, o mais
diversificados quanto for exigido por essa coletividade, propugnado pela ordem social,
objeto esse que se veria alijado se a saude publica fosse preterida”.

Apesar de a Prefeitura do Rio de Janeiro nao admitir, ainda no més de margo de
2008 a cidade ja estaria sob uma epidemia de dengue, eis que, de acordo com a classi-
ficagao do Ministério da Saide, a epidemia se configura quando as taxas de incidéncia
sdo superiores a 300 casos por 100 mil habitantes. De janeiro a 19 de margo de 2008, a
capital fluminense registrou 20.269 casos, ou seja, 346 casos/100 mil habitantes.

Até o més de maio de 2008, conforme fontes oficiais,” ja haviam sido registra-
dos, somente no Estado do Rio de Janeiro 162.701 casos de dengue, com 123 mortes

RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS. EPIDEMIA DE DENGUE. DANO COLETIVO E ABSTRATO. RESPONSABILIDADE CI-
VIL POR OMISSAO. SERVIGO DEFICIENTE NAO-CONFIGURADO. INDENIZAGAO INDEVIDA.

1. Oart. 127 da Constitui¢do Federal estabelece a competéncia do Ministério Publico para
promover a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis por meio da a¢do civil publi-
ca, na forma do art. 129 da Carta Magna e do art. 1°, IV, da Lei n. 7.347/85, abarcando quaisquer
direitos transindividuais, sejam eles difusos ou coletivos, ou mesmo individuais homogéneos, nao
havendo “taxatividade de objeto para a defesa judicial” de tais interesses.

2. A responsabilidade civil por omissdo, quando a causa de pedir da agdo de reparagao
de danos se assenta no faute du service publique, é subjetiva, uma vez que a ilicitude no compor-
tamento omissivo ¢ aferido sob a hipdtese de o Estado deixar de agir na forma da lei e como ela
determina.

3. A responsabilidade civil do Estado, em se tratando de implementa¢do de programas de
prevencdo e combate & dengue, ¢ verificada nas seguintes situagdes distintas: a) quando néo séo
implementados tais programas; b) quando, apesar de existirem programas de eficacia comprova-
da, mesmo que levados a efeito em paises estrangeiros, o Estado, em momento de alastramento
de focos epidémicos, decida pela implementacao experimental de outros; ¢) quando verificada a
negligéncia ou impericia na condugdo de aludidos programas.

4. Incabivel a reparagdo de danos ocasionada pela faute du service publique quando nio
seja possivel registrar o nimero de vitimas contaminadas em decorréncia de atraso na implemen-
tagdo de programa de combate a dengue, ndo tendo sido sequer comprovado o efetivo atraso ou se
ele teria provocado o alastramento do foco epidémico.

5. Incabivel a reparacdo de danos ocasionada abstratamente a coletividade, sem que seja
possivel mensurar as pessoas atingidas em razao de eventual negligéncia estatal, mormente em
havendo fortes suspeitas de que a agdo estatal, se ocorrida atempadamente, nao teria contribuido
para evitar o dano nas proporg¢des em que se verificou.

6. Recurso especial do Municipio Currais Novos ndo-conhecido.

7. Recursos especiais da Unido e da Funasa providos em parte. RESP 703.471/RN, Rel. Min.
Jodao Otavio de Noronha, DJ de 21/11/2005.

¥ Disponivel em: <http://www.correiodobrasil.com.br/noticia.asp?c=139046> (28.06.2010).
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confirmadas e 116 sob investigacdo. As informagdes sdo da Secretaria estadual de
Saude.

De acordo com o balanco divulgado pela Secretaria, o maior nimero de notificagoes
esta concentrado na faixa de 15 a 49 anos, com 54% dos casos. Ja na faixa de o a 15 anos
foram registradas 42% das mortes. Dos obitos, 45% foram por dengue hemorragica.

Entre as mortes confirmadas, o municipio do Rio de Janeiro havia sido o que regis-
trou o maior namero: 75.

4. Consideracoes finais

Mesmo nao positivado, como nas constitui¢des acima comparadas, o direito a boa ad-
ministragao publica é um dos vetores das orientagdes democraticas contidas na Carta
Politica, que coloca o estado na posi¢do de realizador do bem-estar social.

Com base no Estado Providéncia, a Constituicdo brasileira carrega uma gama de
principios que conduzem necessariamente o Estado a manter uma postura ativa no
que concerne a prote¢do dos seus cidadaos.

A critica a postura estatal (na figura politica do Municipio do Rio de Janeiro) para
o caso da dengue inicia no momento em que este deveria agir e se omitiu. Inerte que-
dou diante do nascimento da epidemia. Num segundo instante deu de ombros para a
realidade, deixando inclusive de admitir a existéncia do problema.

Em outra etapa, a municipalidade agiu, mas a agdo, além de frivola, foi tardia, como
mostra o aresto paradigmatico, contribuido para o alastramento da epidemia e do es-
tado de panico provocado na populagao.

Os estudos sobre o tema demonstram cabalmente que tal frenesi poderia ter
sido evitado com politicas publicas de prevengdo, com um tratamento adequado
sobre o tema e com uma agao estatal severa e dirigida no combate ao mosquito da
dengue.

Por 6bvio, se a prevencdo e o proprio combate repressivo nao reuniram condigoes
de solver mesmo que minimante a epidemia de dengue, é a trilha das indenizagoes
pessoais que o Estado, como medida finalistica de autocontrole, respeitando o basilar
principio da separagdo dos poderes, deve percorrer, explorando o cunho pedagégico
das condenagoes, a partir da evidente responsabilizagao civil estatal, e do inarredavel
direito a boa administracdo publica, motivador e instigador das respostas sociais e
que da suporte ao Estado Democritico, pois, se assim néo for, para que democracia
representativa?

O agir do ente publico deve contemplar, como medida de eficiéncia em sentido
estrito, o investimento em tecnologias com base em estudos cientificos, partindo do
prisma multidisciplinar, mirando um nivel de exceléncia, a fim de corresponder as
orientagdes principioldgicas que emanam do direito fundamental a boa administragao
publica.

Tal procedimento deve atender aos requisitos minimos para a realizagdo/confec¢ao
de politicas publicas e/ou de combate direto ao problema relatado.
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A inoperancia da municipalidade frente da epidemia da dengue deve por si, ne-
cessariamente, fomentar e fundamentar a aplicacdo de indeniza¢oes individuais, bem
como atravessar, aproveitando o mesmo leito argumentativo, a esfera dos direito cole-
tivos para retirar a municipalidade do estado de “letargia” em que ainda se encontra.

O direito a boa administragdo publica, em suma, nada mais é do que a interpreta-
¢do convergente e sistematica dos principios constitucionais e administrativos que dao
o tom obrigacional, de cunho impositivo, a criar e fiscalizar o cumprimento do pacto
democratico por parte do Estado.
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RESUMEN

La Constitucion Federal brasilefia de 1988 instituyd un nuevo paradigma para la proteccion de los indigenas
al asegurarles diversos derechos, como la preservacion de su cultura y la posesion de sus tierras. Ambos de-
rechos se encuentran intimamente ligados, pues la tierra para el indigena no es solo la fuente de su susten-
to econdmico, sino condicion sine qua non de su propia existencia. En ese contexto, este trabajo tiene como
objetivo fijar los contornos conceptuales y discutir los aspectos més polémicos del derecho de los indigenas
brasilefios a la tierra, a partir del andlisis de la sentencia emitida por el Supremo Tribunal Federal sobre la
demarcacion de la reserva indigena Raposa Serra do Sol, considerado el leading case sobre la materia.
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Die brasilianische Bundesverfassung von 1988 fiihrte ein neues Paradigma zum Schutz der indigenen Be-
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Land nicht nur die wirtschaftliche Lebensgrundlage, sondern es ist die conditio sine qua non ihrer Existenz
schlechthin. In diesem Zusammenhang beabsichtigt diese Arbeit, mit Hilfe einer Analyse des Urteils des
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ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 established a new paradigm for the protection of indigenous
people by guaranteeing several rights, such as preservation of their culture and possession of their lands.
Both rights are closely linked, since for indigenous people, land is not only their source of livelihood but
the sine qua non condition of their very existence. In that context, this paper seeks to define the conceptual
boundaries and discuss the more controversial aspects of Brazilian indigenous people’s right to the land,
based on the analysis by the Supreme Federal Court in its ruling on the demarcation of the Raposa Serra do
Sol indigenous reservation, which is considered the leading case on the subject.

Keywords: protection of fundamental rights, indigenous people’s right to the land, political
Constitution, Raposa Serra do Sol case, Brazil.

1. Introduccion

Segtin estudios recientes, la poblacion indigena brasilena es de alrededor de 460.000
habitantes, los que se encuentran distribuidos en 225 comunidades. Tales datos se re-
fieren a los que viven en aldeas, pero se estima que debe haber entre 100.000 y 190.000
viviendo fuera de ellas, inclusive en dreas urbanas.

Como sucedi6 en el resto del continente americano, el proceso de colonizacion eu-
ropea provoco una extensa serie de abusos contra los indigenas y su cultura. Esa situa-
cién solamente comenzoé a cambiar en las ultimas décadas. Momento paradigmatico
de ese cambio fue la promulgacion de la Constitucién Federal en 1988, que abando-
no la imperante politica asimilacionista para dar lugar al reconocimiento de diversos
derechos indigenas, tales como el derecho a la preservacion de su cultura (articulo
231, caput); el derecho a ser educado en su propio idioma y por medio de sus propios
procesos de aprendizaje (articulo 210, § 2.°); el derecho originario a la posesion de las
tierras tradicionalmente ocupadas por ellos y al usufructo de las riquezas del suelo,
de los rios y de los lagos en ellas existentes (articulo 231, caput § 2.°), y la proteccién
directa del Ministerio Publico (articulo 232).

Entre esos derechos, merece estudio mas detallado el derecho fundamental a la
tierra,' debido al papel fundamental que posee para la preservacion de la cultura indi-
gena y por constituir la mas esencial de sus reivindicaciones, como bien sefiala Souza
Filho: “O direito a terra, entendida como o espago de vida e liberdade de um grupo huma-
no, é a reivindicagdo fundamental dos povos indigenas brasileiros e latino-americanos”.*

El derecho de los indigenas a la tierra tiene en Brasil algunas caracteristicas parti-
culares, conforme se expone a continuacion.

' Fundagio Nacional do Indio, “Os indios”, disponible en <https://www.funai.gov.br/>
(14/9/2009).

> Ana Maria D’Avila Lopes y Karine Mattos: “O direito fundamental dos indigenas a terra:
uma investiga¢do cientifica do Brasil Colonia ao Estado Democrético de Direito’, en Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, vol. 43, 2006, pp. 221-234.
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2. Elucidacion del tipo de derecho

En primer lugar, es importante sefialar que los indigenas brasilefios no son considera-
dos propietarios de las tierras que tradicionalmente ocupan, sino apenas sus poseedo-
res. La propiedad de las tierras ocupadas por los indigenas le cabe a la Unién (articulo
20, XI, de la Constitucién), y su usufructo esta reservado exclusivamente a los indige-
nas (articulo 231, § 2.°, de la Constitucion).

Ese modelo —Unidén propietaria e indigenas poseedores— fue adoptado por el
constituyente brasilefio con el objetivo de preservar la cultura indigena, cuya exis-
tencia estd intimamente ligada a la tierra. De ese modo, al establecerse constitucio-
nalmente que la Unidn seria la propietaria de las tierras, se evitd que los indigenas
pudiesen disponer de ellas, mientras que al asegurarse a los indigenas el derecho exclu-
sivo de usufructo, se impidié que la Unién pudiese disponer de ellas. Fue asi como se
construy6 un modelo biunivoco en que ambos sujetos (Unidn e indigenas) se autode-
limitan, con lo que se evita cualquier exceso capaz de derivar en la pérdida de la tierra
¥, consecuentemente, en la extincion de la comunidad indigena.

3. Naturaleza juridica del derecho de los indigenas a la tierra

A pesar de que el derecho de los indigenas a la tierra no fue incluido en el titulo IT de la
Constitucion Federal de 1988, que se refiere a los derechos y a las garantias fundamen-
tales, es posible afirmar que, con base en el § 2.° del articulo 5.°, se trata de un derecho
fundamental.

Segun la referida norma, son derechos fundamentales: a) los que se encuentran
expresos en la Constitucion, es decir, no apenas los expresamente establecidos en el
titulo II, sino en cualquier otra parte del texto, como el derecho al medioambiente, que
estd previsto en el titulo VIII; b) los emanados de los principios constitucionales, que
no necesariamente son los que se encuentran recogidos en el titulo I, sino en cualquier
otra parte de la Constitucion; c) los derivados del régimen politico adoptado, que es
el democratico, y d) los que se encuentren previstos en tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por el Estado brasilefio. En este tltimo caso, conforme
el § 3.° del articulo 5.° los tratados internacionales podran tener jerarquia constitu-
cional siempre que sean aprobados siguiendo el mismo procedimiento utilizado para
una enmienda (votacidn en dos turnos en Diputados y Senadores, con mayoria de tres
quintos en cada una de las camaras), configurando lo que la doctrina llama bloque de
constitucionalidad.?

Flavia Piovesan,* al analizar el § 2.° del articulo s5.°, afirma que su inclusion en la
Constitucion deriva de reconocer la fuerza expansiva de los valores de la dignidad

3 Carlos Frederico Marés Souza Filho: O renascer dos povos indigenas para o direito, Curitiba:
Jurua, 2005, p. 119.

4+ Cf. Ana Maria D’Avila Lopes y Samuel de Aratjo Marques: “O bloco de constitucionalidade
no direito comparado e no direito brasileiro”, en Francisco Luciano Lima Rodrigues (org.): Estudos
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humana y de los derechos fundamentales, en cuanto parametros axiologicos que
orientan la comprension del texto constitucional. De ese modo, la lista de derechos
y garantias fundamentales en un Estado democratico como el brasilefio no puede ser
taxativa, sino que debe estar siempre abierta al reconocimiento de los valores de la
sociedad que pretende regular.

Es esa, precisamente, la base conceptual de los derechos fundamentales, los cuales
pueden ser definidos como los principios juridicos de jerarquia constitucional que
reflejan los valores mas importantes de cada sociedad y buscan proteger directamente
la dignidad humana, legitimando la actuacion del Estado y de los particulares.’

De la definicion se puede inferir que los derechos fundamentales son normas de
la mas alta jerarquia, en la medida en que buscan preservar la dignidad de todo ser
humano, tarea que debe ser el centro y fin de todo acto, publico o privado. Es mas,
su funcion de proteger la dignidad humana es el elemento clave para caracterizar un
derecho como fundamental. Es cierto que todo derecho, toda norma juridica, tiene
como objetivo salvaguardar el bienestar del ser humano —o por lo menos asi deberia
serlo—, pero, en el caso de los derechos fundamentales, esa proteccion es directa y sin
mediaciones normativas.

Asi, con base en los argumentos antes expuestos, es posible afirmar que el derecho
de los indigenas a la tierra es un derecho fundamental, pues, a pesar de no haber sido
incluido expresamente en el titulo II, esa condicion deriva de su propia naturaleza.
Después de todo, la tierra es incuestionablemente un elemento esencial para la preser-
vacion de la cultura indigena. Asi se pronunci6 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, el
31 de agosto de 2001:

149. [...] Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relaciéon que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su superviven-
cia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento material
y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.®

La importancia de reconocer la fundamentalidad del derecho de los indigenas a la
tierra es crucial para garantizarle una mejor y firme proteccion. Diversos mecanismos
constitucionales se encuentran establecidos para tal fin, como la norma que dispone
que todo derecho y garantia fundamental tiene aplicacién inmediata (articulo 5.°, § 1.°).

de direito constitucional e urbanistico, Sao Paulo: RCS, 2007, vol. 1, pp. 39-54.

5 Flavia Piovensan: Direitos humanos e o direito constitucional internacional, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 160.

¢ Ana Maria D’Avila Lopes: Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar, Porto
Alegre: Fabris, 2001, pp. 36-37.
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Finalmente, el derecho de los indigenas a la tierra puede ser clasificado como un de-
recho fundamental difuso o de la tercera generacion, en la medida en que corresponde
aun derecho transindividual, de naturaleza indivisible, de un grupo indeterminado de
personas, unidas por una situacion de hecho.”

4, Clasificacion de las tierras indigenas

Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas son bienes de la Unidn, es
decir, son bienes publicos (articulo 29, XI, de la Constitucion).

Los bienes publicos son clasificados, segun el articulo 99 del Cédigo Civil (ley
n.° 10.406/2.002), en: a) de uso comun o uso indistinto de todas las personas; b) de
uso especial, destinados a una finalidad especifica, y c) bienes dominicales, que cons-
tituyen el patrimonio de las personas juridicas de derecho publico, como objeto de
derecho personal o real de cada una de esas entidades.

Con base en esa clasificacion de bien publico, las tierras indigenas pueden ser con-
sideradas bienes de uso especial, ya que son bienes publicos destinados a un fin espe-
cifico, cual es la posesion permanente de los indigenas para el usufructo de las riquezas
del suelo, rios y lagos en ellas existentes.

Debido a su cualidad de bien publico de uso especial, las tierras indigenas son in-
alienables (articulo 100 del Cédigo Civil, ley 10.406/2.002), imprescriptibles (articulo
100 de la Constitucion Federal) e inembargables (pardgrafo tnico del articulo 191 de la
Constitucién Federal).

As terras habitadas tradicionalmente pelos indios constituem bens publicos
federais e sdo por conseqiiéncia intangiveis. A Constituicdo prescreve que tais
terras sdo inalienaveis e indisponiveis, bem como imprescritiveis os direitos so-
bre elas. Assim sendo, as terras ocupadas pelas comunidades indigenas caracte-
rizam-se por sua inalienabilidade, indisponibilidade, imprescritibilidade e impe-
nhorabilidade. Também as terras indigenas sdo imunes a agdo expropriatoria do
Poder Publico, conforme a Lei federal n. 6.001/73, artigo 38. As terras tradicional-
mente ocupadas pelos indios constituem res extra commercium, uma vez que no
podem ser objeto de arrendamento, ato ou negdcio juridico restritivo do pleno
exercicio da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas.®

Es asi también como lo dispone la Constitucion en el § 4.° del articulo 231, donde
se establece que las tierras indigenas son inalienables, indisponibles e imprescriptibles.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C,
n.° 79, disponible en <http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=15> (15/10/2009).

® Definicién de derecho difuso prevista en el inciso I del pardgrafo unico del articulo 81 del
Cédigo de Defensa del Consumidor, ley n.° 8078/1990.
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5. Derechos originarios sobre las tierras

En el caput del articulo 231 de la Constitucion se establece que les son reconocidos a
los indigenas los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan,
lo cual, para muchos juristas, significa el reconocimiento constitucional del instituto
del indigenato.

Elindigenato es una institucion lusobrasilefia creada en el Alvara Regio de 1 de abril
de 1680, por medio del cual se reconocio a los indigenas la condicién de primarios y
naturales sefiores de las tierras de Brasil.®

En ese contexto, se entiende que el derecho de los indigenas a la tierra no es un
derecho adquirido, sino que es originario o congénito, es decir, comienza y termina
con ellos, sin necesidad de otro requisito que no sea la simple relacion existencial con
la tierra.

Por tratarse de una posesion ab origine, o sea, presente en la conciencia de las co-
munidades indigenas, no se encuentra regulada por el derecho civil, sino que obedece
a los parametros antropoldgicos de cada comunidad indigena.

Por otro lado, la expresién “tradicionalmente ocupadas” no se refiere a una ocu-
pacion inmemorial, sino a la ocupacion de las tierras en su cualidad de hébitats, es
decir, destinadas a la realizacion de las actividades productivas y a la preservacion de
los recursos ambientales necesarios al bienestar de la comunidad, asi como para su
reproduccion fisica y cultural, conforme sus usos, costumbres y tradiciones (articulo
213, § 1.% de la Constitucion).

De ese derecho deriva el principio de la irremovilidad de los indigenas de sus tierras;
solo se admiten, como excepcidn, los casos de catastrofe o epidemia, en los cuales la
remocion debera ser realizada ad referendum del Congreso Nacional o para proteger
la soberania nacional, en cuyo caso sera necesaria la aprobacion previa del Congreso
Nacional. En todos los presupuestos citados debe garantizarse el retorno inmediato de
los indigenas a sus tierras una vez cesado el riesgo (articulo 231, § 5.°).

6. Usufructo constitucional

El' § 2.° del articulo 231 de la Constitucion Federal determina que las tierras tradicio-
nalmente ocupadas por los indigenas se destinan a su posesion permanente, y a ellos
les cabe el usufructo exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos que
alli existen. En ese sentido, la Carta Magna atribuye la nuda propiedad de esas tierras
ala Unidn y confiere a los indigenas el usufructo exclusivo de sus riquezas naturales.
El derecho de usufructo exclusivo significa que los indigenas pueden aprovecharse
de todos los recursos naturales de sus tierras, como los frutos, utilidades y rendimien-
tos, siempre que no vulneren la sustentabilidad ambiental, en la medida en que eso

9 Luiz Pinto Ferreira: Curso de direito constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 12.* ed., 2002, p. 577.
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comprometeria el derecho de las futuras generaciones indigenas a la tierra (articulo
225 de la Constitucién).

Ese derecho ya se encontraba previsto en el Estatuto del Indio (ley 6001/1973), en
el articulo 24:

Articulo 24. O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o
direito a posse, uso e percepc¢do das riquezas naturais e de todas as utilidades
existentes nas terras ocupadas, bem assim ao produto da explora¢ido econémica
de tais riquezas naturais e utilidades.

§ 1.° Incluem-se, no usufruto, que se estende aos acessorios e seus acrescidos,
o uso dos mananciais e das aguas dos trechos das vias fluviais compreendidos nas
terras ocupadas.

§ 2.° E garantido ao indio o exclusivo exercicio da caca e pesca nas dreas por
ele ocupadas, devendo ser executadas por forma suasoria as medidas de policia
que em relacio a ele eventualmente tiverem de ser aplicadas.

Sin embargo, el derecho de usufructo exclusivo no obliga a los indigenas a usar o
explotar directamente las riquezas, pues les es permitido asociarse y ser asesorados
por terceros en proyectos que objetiven la explotacion de sus recursos naturales. De
cualquier forma, debido a que las tierras indigenas son inalienables, ellos no pueden
involucrarse en proyectos que ocasionen la pérdida de la posesion de sus tierras o
que comprometan la sustentabilidad de sus recursos. Asi fue establecido tanto en la
Constitucion (articulo 213, § 6.°), como en el Estatuto del Indio (articulo 18, caput).

Por otro lado, en la definicién de usufructo exclusivo indigena debe distinguirse:
a) el uso de los recursos naturales para atender las necesidades internas de las comu-
nidades indigenas, en conformidad con sus usos, costumbres y tradiciones, y b) la
produccion de excedentes para la comercializacion, aunque sea para su subsistencia.
En la primera hipotesis, los recursos y los bienes podran ser utilizados sin ninguna
restriccion, en la medida en que, por la propia cosmologia indigena, de respeto por la
naturaleza, no hay riesgo de que puedan cometer alguin exceso contra ella (el indigena
no tiene una vision antropocéntrica de la naturaleza como la que esta presente en la
cultura occidental).” Ya en la segunda hipdtesis, la extraccion de esos excedentes de-
bera seguir las normas de proteccion ambiental, es decir, estara limitada por la legisla-
cion aplicable, principalmente la ambiental.

7. Proceso de demarcacion de las tierras indigenas

El proceso de demarcacion de las tierras indigenas es un acto administrativo por me-
dio del cual se establecen los limites de esas tierras. La demarcacion es un deber de la

1 Manuela Carneiro Cunha: Os direitos dos indios: ensaios e documentos, Sao Paulo: Brasiliense,
1987, p. 33.
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Unidn, conforme lo dispuesto en el caput del articulo 231 de la Constitucion, donde se
estipula que, aparte de demarcarlas, es obligacion de la Unién también protegerlas y
hacer respetar todos sus bienes.

En el articulo 65 del Estatuto del Indio se establecio el plazo de cinco afos para
la demarcacion de las tierras indigenas, el cual no fue cumplido. Frente a eso, en la
Constitucion Federal de 1988 se fijé un nuevo plazo de cinco anos, que tampoco fue
cumplido (articulo 67 del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias). De
cualquier forma, la inobservancia de esos plazos no perjudica la obligacion de concluir
la demarcacion, ya que se trata de plazos de caracter no perentorio, cuyo objetivo era
indicar la duracion aproximada de la realizacion de los trabajos.

El procedimiento para la identificacion, delimitacion, demarcacion fisica, homo-
logacion y registro de las tierras indigenas estd regulado en el decreto 1775, del 8 de
enero de 1996. La competencia para la iniciativa y orientacién del procedimiento fue
atribuida al 6rgano federal de asistencia al indio (articulo 1.° del decreto 1775/1996),
que actualmente es la Fundacion Nacional del Indio (FUNALI).

El paso inicial del procedimiento es la designacion, por la Fundacion Nacional del
Indio, de un grupo técnico especializado, compuesto de preferencia por servidores de su
cuadro funcional y coordinado por un antropélogo, para realizar los estudios de natu-
raleza etnohistorica, socioldgica, juridica, cartografica y ambiental necesarios, asi como
para el levantamiento topografico de la tierra (articulo 2.% § 1.°, del decreto 1775/1996).

En caso de que se necesite hacer el levantamiento topografico, este podra ser reali-
zado en conjunto entre el 6rgano federal y estadual, y también sera posible solicitar la
colaboracién de la comunidad cientifica o de otros 6rganos publicos (articulo 2.°, § 2.°
y 4.° del decreto 1775/1996).

La participacion de la comunidad indigena afectada es asegurada en todas las fases
del proceso de demarcacion (articulo 2.°, § 3.° del decreto 1775/1996).

Después de concluido el trabajo de identificacion y delimitacion del area a ser de-
marcada, el grupo técnico debe presentar informe circunstanciado al 6rgano federal
de asistencia al indio, el cual, tras aprobarlo, mandar4, en el plazo de quince dias de la
fecha de su recibimiento, publicar su resumen en el Diario Oficial de la Unién y en el
diario oficial de la unidad federada donde se localice el area a ser demarcada. La publi-
cacion debe ser acompanada del memorial descriptivo y del mapa del area, asi como
divulgada en la sede municipal donde se encuentre el inmueble (articulo 2.°, § 7., del
decreto 1775/1996).

Hasta noventa dias después de la publicacion del resumen, los interesados y los
gobiernos de los estados y municipios donde se encuentra el area que fue identificada
y delimitada pueden reivindicar eventual indemnizacién o demostrar los posibles vi-
cios totales o parciales del informe (articulo 2.°, § 8., del decreto 1775/1996). Para tal
fin, deben presentar al 6rgano federal de asistencia al indio los motivos y las pruebas
pertinentes (titulos de dominio, laudos periciales, pareceres, declaraciones de testigos,
fotografias, mapas, etcétera). Esta norma es la que viene provocando el mayor nimero
de controversias, debido a que frecuentemente es utilizada por ocupantes no indigenas
de las tierras para atrasar indebidamente el proceso de demarcacion.
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De cualquier forma, esas reclamaciones deben ser analizadas por el grupo técnico
del 6rgano federal de asistencia al indio, el cual debe emitir una opinidén al respecto y
enviarla, junto con todo el procedimiento, al Ministro de Justicia en el plazo de sesenta
dias contados desde la publicacion del resumen del informe del procedimiento de de-
marcacién (articulo 2.%, § 9.°, del decreto 1775/1996).

Recibido el procedimiento, el Ministro de Justicia tiene, segtin el § 10.° del articulo
2. treinta dias para pronunciarse, y puede: a) declarar mediante una portaria el area
indigena que sera demarcada; b) determinar que se adopten las diligencias necesarias
para subsanar los posibles errores o deficiencias del proceso, las cuales deberan ser
cumplidas en el plazo de noventa dias, o c) reprobar el informe del érgano federal de
asistencia al indio mediante decision fundamentada que demuestre su no encuadra-
miento en lo dispuesto en el § 1.° del articulo 231 de la Constitucion.

Después de analizado el informe se realiza la demarcacion fisica de la tierra indige-
na, procedimiento que debe ser homologado por el presidente de la Republica median-
te un decreto (articulo 5.° del decreto 1775/1996). Posteriormente el drea demarcada se
registra en la Oficina de Registros Inmobiliarios de la comarca donde se encuentre
localizada y también en la Secretaria del Patrimonio de la Unién del Ministerio de
Hacienda, lo que debe ser realizado por el drgano federal de asistencia al indio en los
treinta dias siguientes a la publicacion del decreto de homologacion (articulo 6.° del
decreto 1775/1996).

Por otro lado, si se constata la presencia de ocupantes no indigenas en las tierras
demarcadas, la Comision Permanente de Averiguacion, creada por la Fundacion
Nacional del Indio, determinara el pago de las mejoras realizadas en las tierras indige-
nas, pero siempre que los ocupantes lo sean de buena fe y se respete el planeamiento
presupuestario de la Unidn.

La demarcacién de las tierras es fundamental para una comunidad indigena, a tal
punto que, en caso de omision, los indigenas pueden demandar judicialmente a la
Uniodn, exigiendo el cumplimento de esa obligacion constitucionalmente establecida
(articulo 231, caput). Para ello deben cumplirse los requisitos exigidos para toda accién
judicial: a) posibilidad juridica del pedido (articulo 295, paragrafo tnico, inciso III, del
Codigo de Proceso Civil, ley 5869/1973); b) legitimidad para la accién (articulo 295,
inciso II, del Codigo de Proceso Civil), y ¢) interés procesal (articulo 295, inciso III,
del Codigo de Proceso Civil).

También deberan estar presentes los presupuestos procesales con relacion a las par-
tes: a) capacidad para ser parte; b) capacidad para estar en juicio, y ¢) capacidad para
postular en juicio." Respecto a este ultimo presupuesto, se debe tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 232 de la Constitucion, donde se establece la participacion del
Ministerio Publico en todos los actos del proceso judicial que involucren derechos
indigenas.

" Cf. Eduardo Viveiros de Castro: Perspectivismo e multinaturalismo na América indigena, Sao
Paulo: Cosac & Naify, 2002.
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Finalmente, en cuanto a la naturaleza juridica del acto administrativo de demar-
cacion de la tierra indigena, vale destacar que la mayor parte de la doctrina brasilefia
defiende que se trata de un acto de naturaleza declaratoria, en funcién de lo estableci-
do en el caput del articulo 231, donde se lee que se reconocen a los indios derechos ori-
ginarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. En ese mismo sentido Leitao
afirma:

A demarcagdo de uma terra indigena, fruto do reconhecimento feito pelo
Estado, portanto, é ato meramente declaratorio, cujo objetivo é simplesmente
precisar a real extensdo da posse para assegurar a plena eficicia, do dispositivo
constitucional, que impde ao Estado a obrigagdo de protegé-la.”

El Supremo Tribunal Federal ya se ha pronunciado también a favor del cardcter de-
claratorio de la demarcacion de las tierras indigenas en la decision de la Raposa Serra
do Sol (PET 3388-4).

EMENTA: AGAO POPULAR. DEMARCAGAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA
DO SOL. [...] 3.3. A demarcag¢do administrativa, homologada pelo Presidente da
Republica, é “ato estatal que se reveste da presuncéo juris tantum de legitimidade
e de veracidade” (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso de Mello), além de se
revestir de natureza declaratoria e forca auto-executéria [...].»

Es mas, en el decreto 1775/1996 (articulo 2.°, § 10.%, I) hay una referencia directa
al caracter declaratorio del procedimiento, ya que expresamente se establece que el
organo federal de asistencia al indio declarard, mediante una portaria, los limites de la
tierra indigena, determinando su demarcacion.

8. Presencia de terceros en area indigena

Enel § 6.° del articulo 231 de la Constitucion se establece que todo acto que tenga por
objeto la ocupacidn, el dominio o la posesion de tierras indigenas sera declarado nulo
y extinto, y se garantizara a los terceros de buena fe apenas el derecho de recibir el
reembolso por las mejoras realizadas, segun lo dispuesto en ley.

La ley que debe regular el tipo y el proceso de pago de las mejoras ain no ha sido
promulgada, motivo por el cual viene siendo subsidiariamente aplicado el articulo
1.219 del Cddigo Civil (ley 10.406/2002), en el cual a los poseedores de buena fe se
les reconocen los siguientes derechos: a) indemnizacion por las mejoras necesarias y
utiles realizadas; b) retencion de las mejoras hasta que estas no sean indemnizadas, y

2 Leandro Silva Raimundo: Dos pressupostos processuais e das condigdes da agdo no processo
civil, disponible en <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5493&p=2> (16/11/2009).

3 Raimundo Sérgio Barros Leitdo: “Natureza juridica do ato administrativo de reconhecimen-
to da terra indigena. A declaragdo em juizo’, en Juliana Santilli (coord.): Os direitos indigenas e a
constituigdo, Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 67.
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c) retirada de las mejoras suntuarias (de lujo o de recreo), siempre que eso no cause
ningun dafio al inmueble. La buena fe del poseedor se refiere al desconocimiento de
estar ocupando tierra indigena.

El valor de las mejoras debera ser lo mas proximo posible al valor real y lo determi-
nara un perito, con base en criterios técnicos. Finalmente, la Unién sera la responsable
por el pago de las mejoras.

9. Decision del Supremo Tribunal Federal
sobre el caso Raposa Serra do Sol

La decision del Supremo Tribunal Federal sobre la demarcacion de la tierra indigena
Raposa Serra do Sol (PET 3388-4 Roraima)™ fue emitida el 19 de marzo de 2009 y
constituye, a pesar de algunos problemas que relataremos, un marco paradigmatico en
la lucha por la proteccion de los derechos indigenas en el Estado brasilefio, por cuanto
se reconocio la importancia de la tierra para la preservacion de la cultura indigena.

Raposa Serra do Sol esta localizada en los municipios de Normandia, Pacaraima y
Uiramuta, en el estado de Roraima, en pleno Amazonas brasilefio. Su extension es de
1.747.464 hectareas y esta habitada desde hace mas de 150 afos por las etnias macuxi,
patamona, wapixana, taurepang e ingariko, las que mantienen una fuerte interaccion
entre si y cuyos idiomas derivan de un tronco comun. En esas mismas tierras tam-
bién se encontraban viviendo® ganaderos y agricultores, principalmente arroceros,
amparados por una politica de colonizacion del Amazonas promovida por el Instituto
Nacional de Colonizacion y Reforma Agraria (INCRA), que en las ultimas décadas les
habia concedido titulos de propiedad sobre esas tierras.

La presencia de esos dos grupos humanos con intereses opuestos en la Raposa Serra
do Sol dio origen durante los ultimos afos a diversas acciones judiciales —acciones
populares, acciones posesorias, acciones civiles publicas, etc.— en la justicia federal
(que tiene la competencia para decidir sobre la disputa de derechos indigenas segun el
inciso XI del articulo 109 de la Constitucion), que fueron centralizadas por el Supremo
Tribunal Federal, el cual retne la funciones de 6rgano ctpula del Poder Judicial bra-
silefio y de Corte Constitucional, conforme caput del articulo 102 de la Constitucion.

Entre esas acciones, se destaca la accion popular PET 3388-RR, en la cual el Supremo
Tribunal Federal decidi6 a favor de la demarcacién continua de la reserva indigena
Raposa Serra do Sol. Tal decision constituye un hito en el proceso de concrecién de los
derechos indigenas, debido a que se trata de la primera demarcacién continua de una
tierra indigena de grandes proporciones. No obstante esa conquista, en esa misma sen-
tencia se establecieron 19 condiciones al ejercicio del derecho a la tierra, algunas de las
cuales son realmente controvertidas debido a su incompatibilidad con la Constitucién

# Supremo Tribunal Federal, PET 3388/ RR Roraima, disponible en <http://www.stf jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%283388. NUME.%200U%203388.
ACMS.%29&base=baseAcordaos> (15/10/2009).

5 Ibidem.
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Federal, el convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado
por Brasil,’ y con leyes infraconstitucionales como el Estatuto del Indio.

Asi, practicamente todas las condiciones impuestas incurren en el error de omitir
la necesidad de consultar a las comunidades indigenas sobre cualquier medida que
pueda afectar directamente sus derechos, conforme lo dispuesto en el articulo 6.° de la
Convencion 169 de la OIT.

En relacién con el derecho de usufructo, varias condiciones establecieron exigen-
cias directamente contrarias a lo dispuesto en la Constitucion. Citamos como ejemplo
la segunda condicién, que impone a los indigenas la necesidad de obtener una auto-
rizacion del Congreso Nacional para explotar los recursos hidricos y los potenciales
energéticos que se encuentren en sus tierras. En la Constitucion esa exigencia estd
prevista solo para los terceros, no para los propios indigenas (articulo 231, § 3.°).

Problema semejante se encuentra en la cuarta condicion, donde para el ejercicio de
la mineria artesanal (garimpagem) y el chispeo (faiscagdo) se pasa a exigir el permiso
administrativo correspondiente. Si bien la Constitucion especifica que ese tipo de ac-
tividad debe realizarse con previa autorizacion o concesion administrativa (articulo
176, § 1.°), debe interpretarse que, en el caso de los indigenas, esa exigencia se cumple
gracias a lo dispuesto en el articulo 44 del Estatuto del Indio, donde expresamente se
les autoriza el ejercicio de la mineria artesanal (garimpagem), el chispeo (faiscagdo) y
la busqueda (cata) de minerales en sus tierras, sin necesidad, por lo tanto, de permiso
administrativo.

Otro punto controvertido de la sentencia lo constituyen la octava y la novena condi-
cion, donde se atribuye al Instituto Chico Mendes de Conservacion de la Biodiversidad
la responsabilidad exclusiva por el control y la administracion del usufructo de tierras
indigenas en unidades de conservacion.” Teniendo en consideracién las normas de
proteccion de los derechos indigenas, no pueda aceptarse que un unico drgano, ajeno
a la causa indigena, tome decisiones sin que los principales afectados y las entidades
que los representan puedan ser escuchados. La solucion de los eventuales problemas
surgidos en esos espacios debe hallarse a partir del didlogo entre los érganos de pro-
teccion ambiental (Instituto Chico Mendes de Conservacién de la Biodiversidad e
Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables),” de
proteccion de los indigenas (Fundacion Nacional del Indio) y de los propios indigenas
(segun lo dispuesto en el articulo 6.° de la Convencion 169 de la OIT).

Finalmente, el punto mas polémico de la sentencia es la prohibicion de ampliar tie-
rra indigena ya demarcada. Esa prohibicion, que consta en la condicién diecisiete, no

® Con la sentencia estan siendo obligados a dejar la tierra indigena.

7 La Convencion 169 de la OIT fue ratificada por Brasil por medio del decreto legislativo
n.° 143, vigente desde el 2003.

¥ Unidad de conservacion es el espacio territorial instituido por ley con el objetivo de preser-
var los recursos naturales y la biodiversidad en ella existentes. La ley n.° 9985/2000 cre6 el Sistema
Nacional de Unidades de Conservacion (SNUC), que divide las unidades de conservacién en dos
grupos: a) proteccion integral: admite apenas el uso indirecto de sus recursos naturales; b) uso
sustentable: busca compatibilizar la conservaciéon de la naturaleza con el uso sustentable de sus
recursos.
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solo no tiene por base ninguna norma del ordenamiento juridico brasilefio, sino que
es contraria al propio espiritu de la Constitucion, que busca afirmar una politica de
defensa y promocion de los derechos indigenas. Ademas, en mas de una oportunidad
el Poder Judicial se ha visto en la obligacion de rever procesos de demarcacion debido
a la presencia de errores e imprecisiones en la identificacion y delimitacion de tierras
indigenas. Consecuentemente, la prohibiciéon de ampliar el drea ya demarcada no solo
viola la Constitucion, sino que evidencia el desconocimiento de la realidad brasilena.”

10.Conclusion

El anilisis de la sentencia emitida en marzo del 2009 por el Supremo Tribunal Federal
sobre la demarcacion de la reserva indigena Raposa Serra do Sol revela cuanto se ha
avanzado desde la promulgacion de la Constitucion de 1988, pero también cuanto hay
aun por conquistar.

El conocimiento sobre los indigenas y sus derechos continda siendo limitado e im-
pregnado de valores excluyentes que menosprecian la esencialidad de la tierra para ese
grupo humano. Sin tierra, una comunidad indigena no puede subsistir como tal, no
solo por una cuestion econdmica, sino porque la tierra constituye la razén de su exis-
tencia. No proteger las tierras indigenas equivale a dictar la sentencia de extincion de
esa cultura, situacion inaceptable en un Estado como el brasilefio, autotitulado demo-
crdtico, que tiene como principios constitucionales la dignidad humana y la igualdad
de todas las personas.

' El Instituto Chico Mendes de Conservacién de la Biodiversidad (ICMBIO) y el Instituto
Brasilefio del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables (IBAMA) fueron definidos
como los 6rganos ejecutores del Sistema Nacional de Unidades de Conservacion (articulo 6.° III
de la ley n.° 9985/2000), y una sus misiones es instituir, en el plazo de 180 dias de vigencia de la
ley, un grupo de trabajo para proponer las directrices aplicables a la regularizacion de eventuales
superposiciones entre areas indigenas y unidades de conservacion (articulo 57), tarea que no ha
sido atin totalmente cumplida.
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RESUMEN

Esta investigacion tiene por objeto establecer el reconocimiento y la proteccion que desde la perspectiva
juridica y constitucional se confiere a los idiomas y grupos lingiiisticos que se encuentran en el territorio de
un determinado Estado. Esto incluye una relacion comentada de algunas constituciones de paises latinoa-
mericanos que cuentan con poblacion multilingiie, con referencias especificas al caso guatemalteco, y se
complementa con ejemplos de paises ubicados en otras latitudes que también comparten las caracteristicas
de plurilingiiismo. Se describen también los principios generales que inspiran a las politicas lingiiisticas
cuya aplicacion pretende incidir favorablemente en la interaccion de los idiomas que conviven en un Estado,
y se analizan las formas de intervencion lingiiistica tendentes a conservar aquellos idiomas minoritarios o
bien no oficiales que coexisten junto con lenguas oficiales o mayoritarias. Se incluyen también referencias a
tratados internacionales y otras iniciativas. Se pretende que la investigacion aporte al andlisis del tema en
sociedades multilingiies, tanto de América Latina como de otras latitudes.

Palabras clave: politica lingiiistica, intervencion del Estado, lengua oficial, proteccion juridica de
grupos lingiiisticos, multilingiiismo, tratados internacionales, Guatemala.

ZUSAMENFASSUNG
Ziel dieser Untersuchung ist die Begriindung der Anerkennung und des Schutzes, der den Sprachen und
linguistischen Gruppen in einem bestimmten Staatsgebiet aus juristischer und verfassungsrechtlicher Pers-
pektive gewahrt wird. Sie enthalt eine kommentierte Aufstellung der Verfassungen einiger lateinamerika-
nischer Staaten mit mehrsprachiger Bevolkerung mit besonderen Verweisen auf den guatemaltekischen
Fall und wird durch Beispiele von Léandern in anderen Erdteilen ergénzt, fiir die die Merkmale der Mehrs-
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prachigkeit ebenfalls zutreffen. Weiterhin wird auf die allgemeinen Prinzipien eingegangen, die der Spra-
chpolitik zu Grunde liegen, durch die die Interaktion zwischen den in einem Land bestehenden Sprachen
gefordert werden soll, und es werden unterschiedliche Formen linguistischer Intervention zur Erhaltung
der Minderheiten — oder nicht offiziellen Sprachen betrachtet, die mit Amts — oder Mehrheitensprachen
koexistieren. Auberdem werden Verweise auf internationale Vertrage und sonstige Initiativen angegeben.
Mit der Untersuchung soll ein Beitrag zur Analyse des Themas in mehrsprachigen Gesellschaften in Lateina-
merika und anderen Regionen geleistet werden.

Schlagwaorter: Sprachpolitik, Staatsintervention, offizielle Sprache, Rechtsschutz von
Sprachgemeinschaften, Mehrsprachigkeit, internationale Vertrage, Guatemala.

ABSTRACT

This research aims to determine the legal and constitutional recognition and protection provided to lan-
guages and linguistic groups within the territory of a specific State. This includes an annotated account
of the constitutions of some Latin American countries with multilingual populations, specific references
to the Guatemalan case and also examples of polylingual countries in other latitudes. It also describes the
general principles underlying the linguistic policies that aim to promote interaction between the different
languages spoken in a State, and analyses linguistic interventions for preserving minority or non-official
languages that coexist with official or majority languages. References to international treaties and other
initiatives are also included. The purpose is to provide input for the analysis of this subject in multilingual
societies, in Latin America and other parts of the world.

Keywords: linguistic policy, State intervention, official language, legal protection of linguistic
groups, multilinguism, international treaties, Guatemala.

1. Introduccion

Las relaciones entre el derecho y el lenguaje han sido objeto de estudio y andlisis desde
diversas orientaciones y perspectivas. De los importantes trabajos en los que se abor-
dan las indicadas relaciones, mas de una docena proceden de paises como Espaiia,
México y Argentina. Ante tales antecedentes, sin excluir otros que sobre el asunto se
hayan elaborado, este estudio pretende actualizar la discusion del tema, teniendo en

' Entre los referidos trabajos, pueden citarse Eduardo Garcia Enterria: La lengua de los de-
rechos. La formacion del derecho puiblico europeo tras la Revolucién Francesa, Madrid: Alianza,
1999; Diego Valadés Rios: La lengua del derecho y el derecho de la lengua, México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2005; Enrique Alcaraz
Varé y Brian Hughes: El espariol juridico, Barcelona: Ariel, 2002; José Calvo Gonzélez: Derecho
y narracién: materiales para una teoria y critica narrativista del derecho, Barcelona: Ariel, 1996;
Luciana Calvo Ramos: Introduccion al estudio del lenguaje administrativo, Madrid: Gredos, 1980;
Genaro Carrid: Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1990; Angel Martin
del Burgo y Marchan: El lenguaje del derecho, Barcelona: Bosch, 2000; Maitena Etxebarria: “El
lenguaje juridico y administrativo. Propuestas para su modernizaciéon y normalizacion’, en Revista
Espaiiola de Lingiiistica, aiio 27, n.° 2, Madrid: Gredos, 1997; Antonio Hernandez Gil: Saber juridico
y lenguaje, Madrid: Espasa-Calpe, 1987; Victoria Iturralde Sesma: Lenguaje legal y sistema juridico.
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cuenta en particular el analisis juridico constitucional y el trasfondo humanistico con
matices de corte antropolégico, sociologico y filoséfico.”

En la actualidad, la cantidad de lenguas que se hablan en el continente americano
se acerca al millar, lo que vendria a representar aproximadamente el 15% del total de
las lenguas vivas en el mundo, frente a unas treinta en los veintisiete estados miembros
de la Union Europea.

Los grupos humanos nunca estuvieron totalmente aislados, pero en los albores de la
civilizacién los contactos e intercambios entre ellos eran minimos y solo involucraban
a unas pocas personas, como los comerciantes, los navegantes y los conquistadores. A
cada colectividad le era suficiente una tinica lengua para comunicarse, y a la vez era poco
frecuente que sus integrantes oyeran otra lengua diferente de la propia. En general eran
pocas las personas que requerian el aprendizaje de una lengua distinta de la materna.

La situacién actual dista mucho de aquella pretérita realidad. Por una parte, estan
los grandes flujos migratorios, tanto dentro de los estados como entre ellos (funda-
mentalmente la migracion desde los paises del sur hacia los paises del norte), los cua-
les, lejos de disminuir, van en aumento. A esto hay que anadir las grandes concentra-
ciones en las ciudades. Por otra parte, el aumento de los intercambios econémicos en
un mundo globalizado es causa de que muchas sociedades se hayan transformado en
bilingiies o multilingties. Tal circunstancia plantea una interesante problematica.

No es comun que los idiomas que coexisten en un territorio estén en equilibrio. En
general, uno de ellos prevalece, lo que da como resultado que un niimero importante
de lenguas se encuentren actualmente en peligro de extincion, y que el contacto entre
ellas genere conflictos. Los factores que amenazan la existencia de muchas lenguas
actuales pueden ser politicos (colonizaciones, politicas lingiiisticas, estatus de oficia-
lidad), demogridficos (escaso numero de hablantes, disminucién y envejecimiento de
la poblacién, matrimonios mixtos, migraciones motivadas por razones econdmicas,
conflictos o deportaciones), econémicos y sociales (crisis y explotacion econdmica,
subordinacion, escaso prestigio social, aculturacion), desastres naturales y provocados
(catastrofes naturales, epidemias, agresiones fisicas), etcétera.’

Cuestiones relativas a la aplicacion de la ley, Madrid: Tecnos, 1989; José Manuel Lastra Lastra:
“Derecho a la lengua y lenguaje juridico”, en José Emilio Rolando Ordéhez Cifuentes (coord.):
El derecho a la lengua de los pueblos indigenas. XI Jornadas Lascasianas, México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2003; Jesus Prieto de
Pedro: Lenguas, lenguaje y derecho, Madrid: Civitas, 1991; Césareo Rodriguez-Aguilera de Prat: El
lenguaje juridico, Barcelona: Bosch, 1969; Maria del Carmen Sanchez Montero: Aproximacion al
lenguaje juridico, Padua: Universita degli Studi di Trieste y CLEUP, 1996.

> En lo sucesivo, se utilizaran los términos lengua e idioma de forma indistinta, de acuerdo
al significado que les asigna el Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia Espanola.
Se excluye la acepcidn peyorativa que considera a la lengua en un nivel inferior al de idioma, por
entender que aquella carece de gramatica, e incluye en dicha acepcion a los idiomas de los pueblos
indigenas, que en general existen en toda América Latina, incluso, por supuesto, en Guatemala.
Se siguen algunos aspectos de la exposicion del profesor Antoni Milian i Massana, contenida en
Manuel Ballbé y Marta Franch (dirs.): Manual de derecho administrativo, Barcelona: Universitat
Autonoma de Barcelona y Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional, 2002.

3 Félix Marti et al.: Palabras y mundos. Informe sobre las lenguas del mundo, Barcelona: Icaria
Antrazyt, 2006, pp. 304-329.
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Lo anterior es el marco de referencia para que los poderes del Estado adopten deci-
siones encaminadas a regular la utilizacién de las lenguas, al menos en actividades de
caracter oficial, a la vez que, motu proprio u obligados por requerimientos de grupos
lingiiisticos, implementen medidas legales dirigidas a preservar las lenguas de menos
difusién y reconocer unos minimos derechos lingiiisticos a sus hablantes.

A continuacion se intentara precisar las pautas y los principios generales determi-
nantes de las politicas lingiiisticas que suelen aplicarse en contextos que favorecen el
contacto de las lenguas, y se mencionaran las técnicas de proteccion juridica utilizadas
con mayor frecuencia para proteger a las lenguas rezagadas, en el ambito de sociedades
bilingiies y multilingiies.

2. Laesfera publica u oficial y la esfera privada,
de cara a las formas de intervencion lingiiistica

Antes de comenzar el analisis de este apartado, se considera necesario explicar la dis-
tincién que, en el ambito juridico, suele hacerse respecto a lo que se conoce como
derecho publico y derecho privado, aunque en la actualidad algunos autores sostengan
que tal diferenciacion obedeci6 en su momento a razones metodologicas y didacticas,
para entender mejor el derecho, en tanto que en el presente deberian tenerse en cuenta
otros criterios modernos, derivados de las nuevas dinamicas de las ciencias juridicas.
Se estima que tal distincién aun no ha sido totalmente desterrada de la teoria general
del derecho.*

En esa linea de pensamiento, siguiendo a Alcaraz Bar6 y Hughes,’ puede afirmarse
que el derecho publico tiene como protagonista al Estado y a cuantas entidades repre-
sentan los poderes publicos, y tutela directamente los intereses publicos o colectivos.
Se compone del conjunto de normas que tienen por objeto la organizacion y el fun-
cionamiento del Estado, de la administracion, y sus relaciones con los ciudadanos.
Abarca las siguientes ramas: constitucional, penal, administrativo, procesal, interna-
cional publico, laboral (en el caso de Guatemala, aunque en otros paises este derecho
suele ubicarse en el campo del derecho privado, o bien en lo que se ha denominado
derecho social).

El derecho privado es el conjunto de normas relacionadas con las actividades de
las personas fisicas o juridicas entre si, o las de las entidades publicas cuando actiian
como particulares. En el derecho privado se diferencian el derecho civil, el mercantil
y el internacional privado.

4+Por ejemplo, Mario 1. Alvarez Ledesma: Introduccion al derecho, México: McGraw-Hill, 1995,
pp- 137 y 138. Dicho autor realiza una breve relacion histdrica de esa discusion, nombrando a varios
autores que han manifestado sus criticas a la referida clasificacion tradicional, encabezados por el
conocido jurista Hans Kelsen. Véase también Jeronimo Betegén Carrillo et al.: Lecciones de teoria
del derecho, Madrid: McGraw-Hill, 1997.

5 Alcaraz Bar6 y Hughes: o. cit., pp. 139-140.
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También puede subdividirse el derecho en derecho sustantivo y adjetivo. El sustan-
tivo trata de los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas (a manera
de ejemplo, los derechos y obligaciones establecidos en los c6digos civil o penal de un
determinado pais); el adjetivo, también llamado derecho procesal, se ocupa de los pro-
cedimientos utilizados por los tribunales en lo concerniente a la administracion del
derecho sustantivo (por ejemplo, las normas contenidas en un cédigo procesal civil o
procesal penal).

Explicado lo anterior, a la hora de estudiar las formas de intervencion lingiiisti-
ca serd necesario distinguir entre los espacios publicos u oficiales y los privados. La
delimitaciéon de ambos entornos es muy necesaria, toda vez que los ordenamientos
juridicos admiten con mas facilidad las intervenciones lingiiisticas en las esferas ofi-
ciales que en las privadas. No hay que olvidar que en las relaciones privadas impera
el principio de autonomia de la voluntad de las partes, por lo que las intervenciones
lingiiisticas en esta esfera se circunscriben a ser respetuosos con los principios que
permean los regimenes juridicos democraticos y pluralistas, y deben reunir una serie
de condiciones que no se requieren en las esferas publicas u oficiales. En virtud de lo
anterior, las formas de intervencion lingiiistica y las consecuentes técnicas de protec-
cion juridica que se aplican a la esfera publica son regularmente de més intensidad que
las aplicadas en las esferas privadas.

Respecto a la esfera privada, es conveniente diferenciar, asimismo, aquellas rela-
ciones y actividades que tienen lugar en espacios publicos y de transito publico —por
ejemplo, actividades de tipo socioecondémico, como los rétulos comerciales o la pu-
blicidad en la via ptublica— de aquellas que se manifiestan en entornos meramente
privados o familiares, o que pertenecen a lo que en el ambito juridico se conoce como
los derechos de la personalidad de los individuos; por ejemplo, la correspondencia pri-
vada y el derecho al nombre. Dicha diferenciacion no resulta en absoluto innecesaria,
como sea que en el entorno privado nunca son factibles las intervenciones lingiiisticas
restrictivas, constrictivas o impositivas, pues implicarian una injerencia arbitraria en
un campo de libertad que en ningun caso resulta admisible afectar, dado que el legis-
lador no puede disponer de él. Por ejemplo, en el caso de Guatemala y en el de otras
sociedades multilingiies, no podria promulgarse una ley que obligara a utilizar deter-
minado idioma dentro de cada domicilio familiar.

3. Los objetivos, motivaciones y justificaciones

de las intervenciones lingiiisticas.

Prohibicion y persecucion lingiiisticas. No intervencion
lingiiistica. Intervencion lingliistica proteccionista

Las intervenciones lingiiisticas de los poderes del Estado pueden perseguir objetivos
diversos y, en ocasiones, antagonicos. Por ejemplo: pueden pretender la supresion de
determinada lengua, favorecer su asimilacion o su desaparicion, de manera que la in-
tervencion estatal se traducira en la prohibicion directa o indirecta de su uso, o bien
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crear las condiciones que faciliten su sustitucion, mediante la implantacion de diversos
incentivos; por otro lado, puede procurarse su sobrevivencia y continuidad, mediante
diversas técnicas de promocion, fomento y proteccion. Aun dentro de esta gran gama
de posibles intervenciones, merece citarse la llamada no intervencion, la cual, dado que
sus efectos no son neutrales, no deja de resultar una forma de intervencion.

Adoptar diversas formas de intervencion lingiiistica supone motivos variados, y
puede haber mas de uno detras de cada una de ellas. Por ejemplo: entre los motivos
que impulsan las intervenciones lingiiisticas de corte asimilacionista pueden citarse las
razones de tipo politico (tal es el caso de las prohibiciones de usar la lengua catalana
en Catalufa al finalizar la Guerra Civil Espanola, para favorecer una supuesta “unidad
nacional” en Espafia; la persecucion de las lenguas regionales en Francia después de
la Revolucion Francesa, para favorecer la consolidacion del Estado-nacién). Existen
también motivaciones de tipo religioso (como cuando se prohibi6 el uso del aleman en
Alsacia para contrarrestar la entrada de las ideas luteranas). Y hay asimismo motiva-
ciones politico-econdmicas (para facilitar el intercambio econémico mediante el uso
de una lengua tnica en un mercado unificado).

Entre los argumentos esgrimidos para justificar la prohibicién, persecucion o sus-
titucion del uso de las lenguas pueden citarse los que podrian denominarse higiéni-
cos. Se refieren estos a la conveniencia de eliminar determinada lengua para desterrar
costumbres primitivas, comportamientos groseros, actitudes politicas intolerables o
practicas de tipo religioso barbaras e indeseables, consideradas inherentes al empleo
de aquellas lenguas. También los hay de apariencia altruista, como la aspiracion de al-
canzar la igualdad, a partir de la creencia de que esta inicamente es posible mediante
la uniformidad o la homogeneidad. Es preciso advertir que pueden converger mas de
una justificaciéon en una misma intervencion lingiiistica.

Siempre hablando de las intervenciones lingiiisticas asimilacionistas, puede agre-
garse que la prohibicion respecto al uso de determinada lengua puede establecerse
solamente para la esfera publica u oficial, o puede afectar también a las relaciones de
naturaleza privada. Sin embargo, se trate de un ambito o de otro, la prohibicién puede
estipularse de manera expresa o preverse de forma indirecta, mediante la imposicion
del uso exclusivo de una lengua especifica; exclusividad que, como es evidente, restrin-
gira correlativamente la utilizacién de cualquier otra lengua.

Una aclaracion adicional: la prohibicién de emplear determinada lengua en la esfe-
ra de las relaciones privadas constituye la accién mas radical que cabe para facilitar o
favorecer su desaparicion. Es una medida arbitraria, que en general puede encontrarse
en regimenes totalitarios, autoritarios o de corte fascista, fundamentalmente cuando la
prohibicidn se hace extensiva a las relaciones privadas que tienen lugar en espacios que
no son publicos ni de transito publico (por ejemplo, la prohibicién de su uso en el am-
bito de las relaciones de familia), o a aspectos relacionados con el campo de la persona-
lidad del individuo (como el derecho al nombre y a escogerlo libremente). Sin embar-
go, a veces la imposicion exclusiva de un idioma en determinadas esferas privadas ha
sido adoptada como una medida de proteccion (sin duda, en el contexto de lo que se
conoce como acciones afirmativas, actitud que tiene como una de sus caracteristicas la
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temporalidad: es decir, no prolongar la medida mas alla de lo que amerite la situacién
que pretende proteger, una vez se haya alcanzado un equilibrio razonable). Como se
deduce con facilidad, tal imposicion es diferente del enfoque de los sistemas autorita-
rios y fascistas, tanto por el fin pretendido (salvaguardar una lengua, en lugar de favo-
recer su aniquilamiento), como por el alcance de la medida (circunscrita normalmente
al campo socioecondmico, sin afectar estrictamente las esferas privadas o familiares).
De cualquier manera, en sociedades de corte democratico, inicamente resulta admi-
sible para supuestos muy especificos y concretos, siempre y cuando se cumplan una
serie de requisitos debidamente especificados y muy estrictos. Lo contrario significaria
una grave vulneracion al derecho fundamental de libertad de expresion.

La no intervencién lingiiistica implica la simple abstencién de los poderes del
Estado. En este caso, dichos poderes no adoptan acciones negativas, restrictivas o de
interdiccion, al contrario de lo que sucede en el caso de la persecucion ligiiistica. Sin
embargo, la abstencion tampoco hay que entenderla como sindnimo de neutralidad.
En la practica, la ausencia de medidas “positivas” redundara en beneficio de alguna de
las lenguas existentes; en concreto, aquellas que ostenten una postura mas hegemo-
nica, a menos que todas ellas interactuen en una posicion de equilibrio, lo cual dista
mucho de ser una realidad.

4, Territorialidad y personalidad en las politicas lingtiisticas

Las politicas publicas en el ambito lingtiistico se articulan mediante dos grandes prin-
cipios: el de la territorialidad y el de la personalidad; a la vez, cada forma de interven-
cién tiene su fundamento en uno de dichos principios.

En los esquemas que se fundamentan en el principio de la territorialidad, los dere-
chos y obligaciones lingiiisticos que los poderes del Estado reconocen a las personas
se definen de acuerdo con un determinado territorio y, como consecuencia, se aplican
de idéntica manera a todos los individuos que habitan en ¢él, independientemente de
los idiomas utilizados habitualmente. Al abstraerse de la diversidad de hablantes en un
territorio, los derechos y obligaciones lingiiisticos que se estipulan se refieren esencial-
mente al empleo de una #inica lengua. En tal sentido, toda la gama de servicios y activi-
dades, cuando menos en lo que se refiere al sector publico, se realizan en dicha lengua
reconocida. Tal situacion plantea el hecho de que solamente una lengua adquiere la
condicién de idioma oficial: 1a que, de las que se encuentran en contacto, se desea po-
tenciar o proteger. Por otra parte, en el caso de que el principio de la territorialidad se
extienda a actividades de tipo privado (generalmente de corte socioecondmico), estas
tendran que desarrollarse obligatoriamente en la lengua que se hable en el territorio,
aunque, salvando unos pocos casos especificos, no podra restringirse la utilizacién
simultanea de otros idiomas.

En los esquemas lingiiisticos que se fundamentan en el principio de la personali-
dad, los derechos y obligaciones se definen en funcién de los idiomas habituales de las
personas. Conforme a lo anterior, se reconoce mds de una lengua. En esos perfiles, el
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territorio delimita el entorno en el cual se ejercen los derechos y obligaciones recono-
cidos, pero no define esos derechos y obligaciones. En este caso, lo que importa no es
el espacio territorial, sino los individuos (y su idioma) que permanecen en el territorio
en el que predomina el esquema lingtiistico personal. Por tanto, lo mas probable es que
exista mas de un idioma oficial y que los servicios publicos se presten en el idioma del
usuario, o en el que este elija entre los que tienen reconocimiento oficial. La interven-
cion lingtiistica en la esfera de las relaciones de tipo privado resulta muy escasa o bien
inexistente en los esquemas fundamentados en el principio de la personalidad. De
hecho, tal intervencién no tendria mucho sentido, dado que entraria en colisién con la
libertad lingtiistica que postula el esquema personal.

Aunque los esquemas territorial y personal resultan compatibles, ello no significa
que puedan coexistir dentro de una misma comunidad politica, sea porque se apliquen
de forma paralela en segmentos territoriales distintos dentro de una misma comuni-
dad, sea también —si comparten simultineamente el territorio— porque son aplica-
dos a instituciones de nivel diferente, o porque son aplicados en sectores o actividades
también diferentes.

5. Idiomas oficiales y no oficiales
5.1.Panorama general

La corriente nacionalista europea de los ultimos siglos equipard los conceptos de len-
gua comun, Estado y nacion, creando el criterio de que un Estado que se precie de
moderno debe dotarse de un idioma que debe ser el comun y tnico para todos sus
ciudadanos.

El despliegue del concepto europeo de Estado-nacion y la expansion colonial im-
pulsaron y difundieron por todo el orbe una forma especifica de entender el Estado,
fundamentada en la idea de una lengua “nacional’, apuntalada y reforzada por un sis-
tema administrativo y educativo comun.

La creacién de nuevos estados a lo largo de los siglos XIX y XX o la modernizacién
de otros ha implicado en varias ocasiones la adopcion, por imitacién, de dicho siste-
ma, que llegd a declarar idiomas oficiales los de los colonizadores europeos.

Ast las cosas,® idiomas como el inglés, el espanol, el francés o el portugués son en la
actualidad oficiales en la mayor parte de América y Africa, asi como en importantes
zonas de Asia y el Pacifico, donde compiten con algunas ventajas con las lenguas au-
toctonas. El inglés es idioma oficial o cooficial en mas de 70 estados, el francés en 30,
el espafol en 20, el arabe en 20 y el portugués en seis.

Se han sefalado 232 territorios, a lo largo y ancho del mundo, donde uno de esos
cuatro idiomas oriundos de Europa es oficial, cooficial o tiene una preponderan-
cia especifica. Solo los 52 territorios restantes son ajenos a esta primacia lingiiistica.

¢Se siguen aqui algunas ideas y datos contenidos en Marti et al.: o. cit., pp. 134-136.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 299

Especialmente notoria resulta la situacién de Africa, donde, de 56 paises, en 45 el idio-
ma oficial o uno de los cooficiales es de origen europeo, y en nueve lo es el arabe.

De cualquier manera, en esta linea de consolidacion de la lengua nacional a lo lar-
go del planeta, en algunos estados las lenguas de los colonizadores europeos llegaron
practicamente a sustituir a las lenguas aborigenes, y la consideracién de “lengua na-
cional” recay6 en la lengua colonial, como efectivamente ha ocurrido en Australia,
Nueva Zelanda, Argentina o Brasil, donde las lenguas verndculas apenas sobreviven
y sus hablantes solo pueden hablarlas compartiéndolas con las lenguas oficiales, en
situacion de bilingiiismo.

En otros estados, que también apostaron por la lengua de los colonizadores como
lengua oficial, la riqueza lingiiistica ha sido preservada en mayor medida, quizas debi-
do a la menor presion demografica de la propia colonizacion. Tal es el caso, por ejem-
plo, de Camerun (inglés y francés), Gabdn (francés), Gambia (inglés), Chad (francés y
arabe) o Guatemala (espaiiol).

En otros casos, sobre todo en procesos de colonizaciéon mas actuales o no tan inten-
sos, el Estado moderno ha preservado el idioma de los colonizadores como uno de los
oficiales, pero ha conferido dicho rango también a una de sus lenguas vernaculas. Esta
situacion puede apreciarse, por ejemplo, en Kenia (inglés y swahili), Pakistan (inglés
y urdu) o Vanuatu (inglés, francés y bislamad). Incluso han llegado a producirse situa-
ciones en las que la colonizaciéon ha implicado la conversién de una sociedad tradi-
cionalmente monolingiie en bilingiie o multilingiie; por ejemplo, en Samoa (inglés y
samoano), Tonga (inglés y tongano) o Ruanda (francés, inglés y ruandés), que procla-
man como idiomas oficiales los de sus antiguos colonizadores europeos y el propio.

Hay también estados que, imitando el modelo europeo de idioma “nacional’, han
conferido dicho rango tnicamente a una de sus lenguas originarias. Tal ha sido la
actuacion de ciertos estados en su proceso de modernizacion. Pueden citarse como
ejemplos Turquia (turco), Nepal (nepali), Tanzania (swahili), Azerbaijan (aceri) o
Tailandia (tai). Esta politica trajo como consecuencia la promocion y el desarrollo del
idioma proclamado como “nacional” por encima del resto. En algunos casos, el idioma
elegido para tal funcién ha sido el mas relacionado con el ambito econémico local o el
que ofrecia mas posibilidades de promocioén como idioma interestatal. Sin embargo, se
ha evitado elegir al idioma mayoritariamente hablado o mas extendido, como ha ocu-
rrido en Indonesia con el bahasa y en Filipinas con el tagalo, idiomas que de manera
oficial se denominan indonesio y filipino, respectivamente.

Existen también estados que han adoptado posiciones mas cercanas a la preserva-
cién y promocion de su patrimonio lingiiistico, confiriendo categoria oficial a varias
de sus lenguas. Sudafrica, por ejemplo, reconoce 11 lenguas oficiales desde 1996 (entre
ellas el inglés);” India confiere a dos lenguas el rango oficial en todo su territorio (el

7Junto al inglés estan: afrikaans, (isi)ndebele, (se)pedi, (isi)xhosa, (se)sotho, (se)tswana, (si)
swati, (xi)tsonga, (tshi)venda e (isi)zulu.
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inglés y el hindi) y a 17 mas el de cooficiales en sus diferentes regiones,® y Eritrea reco-
noce ocho lenguas oficiales (entre ellas el arabe).®

Se aprecia asi que la mayoria de los estados han implementado politicas lingiiisticas
explicitas, creando condiciones para potenciar el desarrollo, tanto en el ambito interno
como externo, del idioma considerado por los titulares del poder como el comtn y
oficial de un Estado concreto. Incluso, en muchos casos, el Estado asume acciones
de conservacién y mantenimiento de la “pureza” del idioma escogido como oficial,
ademas de protegerlo y difundirlo fuera de sus fronteras. Dicha politica supone la
preeminencia y el desarrollo de los idiomas oficiales, que los estados utilizan general-
mente como medios de comunicacion exclusivos, en todos los ambitos publicos y por
encima del resto de los idiomas.

Pues bien, la proteccion juridica mas determinante para favorecer el idioma de un
determinado grupo radica en conferirle el régimen de oficialidad. Se veran a continua-
cidn las consecuencias que dicho reconocimiento oficial supone.

5.2.Consecuencias de la oficialidad

Implementar una lengua como oficial supone adoptarla como instrumento de comu-
nicacion de los poderes del Estado en todos los niveles (intra, inter y extracomunica-
cion), y reconocerla ademas como la herramienta de relacién de los ciudadanos con
dichos poderes. De esta forma, la lengua oficial se transforma, en principio, en el tinico
medio de comunicacién que norma las relaciones de naturaleza publica u oficial. En
estas relaciones, unicamente los actos juridicos redactados en la lengua oficial adquie-
ren plena validez y eficacia. Conforme a lo anterior, el establecimiento de una lengua
como idioma oficial del Estado la hace indispensable —al menos, cuando se trate de la
existencia de una unica lengua oficial — en la medida en que resulta ser el instrumento
de comunicacién por antonomasia para las referidas relaciones. Tal circunstancia, au-
nada al prestigio que le confiere el mismo estatus de oficialidad, explican la magnitud
y efectividad que dicho reconocimiento tiene para la salvaguarda y proteccién de una
lengua. También, cuando existe mds de una lengua oficial, tal estatus es importante
siempre para su salvaguarda. Pese a que entonces ninguna de las lenguas individual-
mente consideradas sea indispensable, y probablemente predomine la utilizacion de la
lengua mayoritaria, que necesita menos proteccion, la lengua oficial mas postergada
sera siempre un instrumento cuyo uso en las relaciones de la esfera publica u oficial
nadie podra, en principio, conculcar. Esta situacion pone de relieve la importancia de
la oficialidad como medida protectora de una lengua.

A diferencia de lo anterior, las lenguas que no ostentan la categoria de idiomas ofi-
ciales quedan excluidas de las relaciones de las esferas publicas u oficiales, limitando
su utilizacion a las esferas privadas, donde el laissez faire lingiiistico que de ordinario
impera favorecerd, a su vez, a la lengua considerada oficial (que probablemente ha sido

8 Asamés, bengali, gujarati, canarés, konkani, cachemir, malabar, manipuri, marati, nepali, ori-
ya, punjabi, sanskrito, sindi, tamil, telegti y urdu.
9 Afar, blean, hadareb, kunama, saho, tigré y tigrifa.
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mas difundida y tiene mayor prestigio), a menos que se opte por una intervencion lin-
glifstica profunda, a favor de las lenguas no oficiales, en algunas de las esferas privadas
mas significativas.

Que las lenguas oficiales desplacen a otras en las relaciones de naturaleza publica u
oficial, al considerarlas como las inicas con validez y eficacia no supone que en dichas
relaciones sea imposible usar, también con validez y eficacia juridicas, alguna de las
lenguas no oficiales. Lo que ocurre es que, para que dicho uso llegue a ser realidad, es
indispensable que previamente una norma legal lo acepte de manera expresa. Ahora
bien, cuando es la Constitucion o ley fundamental del Estado, o bien una norma de
rango superior la que estatuye la lengua o lenguas oficiales, la utilizacién de las len-
guas no oficiales inicamente puede disciplinarse, en principio, para alguna o algunas
relaciones de naturaleza publica u oficial, raramente para todas esas relaciones, ya que
esto ultimo violentaria la Constitucion o esa norma superior que no les ha conferido
el caracter de lenguas oficiales.

No obstante, existe un supuesto en el que resulta insoslayable aceptar la utili-
zacion de una lengua no oficial en el contexto de una actividad publica u oficial.
Hablamos del derecho de toda persona sujeta a un proceso judicial de ser asistida
de manera gratuita por un intérprete, cuando no comprenda o no hable el idioma o
idiomas oficiales utilizados en el proceso. Se esta frente a algo realmente insoslaya-
ble, dado que el derecho mencionado se refiere precisamente al contenido lingiiis-
tico inherente al derecho humano a la tutela judicial efectiva (conocido también
como el derecho a un debido proceso, justo y equitativo), el cual esta contenido
en la mayoria de las constituciones de los paises miembros de la Organizacién de
las Naciones Unidas, pues se trata de una garantia inexcusable en cualquier Estado
democratico de derecho. Asimismo, dicho derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva figura en los instrumentos internacionales de derechos humanos, con reco-
nocimiento universal y regional, aceptados y ratificados por la mayoria de los paises,
incluyendo, por supuesto, a Guatemala.”

Es necesario sefalar una consecuencia mas: la de que los poderes del Estado tienen
la obligacion de incorporar el estudio de las lenguas oficiales como asignatura obliga-
toria en el sistema educativo. Esta relacion entre el cardcter oficial y la ensefianza obli-
gatoria de un idioma tiene su explicacion en el hecho de que, si los idiomas oficiales
son los tnicos instrumentos de comunicacion entre los ciudadanos y los poderes del
Estado, dichas instancias gubernamentales son las encargadas de asegurar que los ciu-
dadanos los conozcan y los comprendan, por lo cual es necesario que su aprendizaje
esté garantizado en los programas de estudio. El desinterés de los poderes publicos en
ese ambito provocaria la inseguridad juridica y favoreceria la discriminaciéon de los
gobernados por razén del idioma, situaciones inadmisibles en el marco de un Estado
democratico de derecho.

o Véase Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH): Instrumentos internacio-
nes de proteccién de los derechos humanos, San José (Costa Rica): IIDH y Comision de la Unién
Europea, 2.* ed., 1998.
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5.3.Algunos ejemplos

Sin intencién alguna de convertir este ensayo en una lista exhaustiva de casos, sefialaré
algunos ejemplos al respecto.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de 1985," dice en su articulo
143: “El idioma oficial de Guatemala, es el espariol. Las lenguas verndculas, forman parte
del patrimonio cultural de la Nacién”. Y en el articulo 66, que contempla lo relativo a
la proteccion de los grupos étnicos, se lee: “Guatemala estd formada por diversos gru-
pos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de or-
ganizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos”

Después de la Constitucion, fue emitida la Ley de la Academia de Lenguas Mayas de
Guatemala, decreto 65-90 del Congreso de la Republica.” Segtn dicha ley, correspon-
de a esta institucion la promocion, el conocimiento y la difusién de los idiomas mayas,
asi como la investigacion, planificacion y ejecucion de proyectos para dicho fin, para lo
cual debe contar con la cooperacion del Estado y de las instituciones publicas.

Mas tarde fue promulgada la Ley de Idiomas Nacionales, decreto 19-2003 del
Congreso de la Republica,* reformado después por el decreto 24-2003 del Congreso
de la Republica.” En el articulo 1 de la Ley de Idiomas Nacionales se establece: “El
idioma oficial de Guatemala es el espariol. El Estado reconoce, promueve y respeta los
idiomas de los pueblos maya, garifuna y xinka”. En todo el articulado de la ley se reitera
el reconocimiento, respeto, promocion, desarrollo y utilizacion, en las esferas publicas
y privadas, de los idiomas mayas, el garifuna y el xinka, en aras de la unidad nacional
en la diversidad y el fortalecimiento de la interculturalidad del pais.* El reconocimien-
to idiomatico abarca los ambitos educativo, académico, social, econémico, politico y
cultural, incluyendo actividades de traduccion y divulgacion, la prestacion de servicios
publicos (como el acceso a la justicia, por ejemplo), la utilizacion de las lenguas origi-
narias en actos publicos, las actividades de fomento cultural, el registro y actualizacién
de toponimias, asi como la dignificacién de los idiomas mayas (frente a actitudes pe-
yorativas o discriminatorias).

De lo anterior se deduce que en Guatemala la inica lengua oficial es el espafiol. El
resto de lenguas no tienen otra connotacion juridica que su reconocimiento, promo-
cién y respeto, a nivel general, sin poder llegar a considerarse como lenguas cooficiales

" Asamblea Nacional Constituyente: Constitucion Politica de la Repiuiblica de Guatemala,
1985.

2 Ibidem.

% Congreso de la Republica de Guatemala: Ley de la Academia de Lenguas Mayas de
Guatemala, decreto n.° 65-90.

4 Congreso de la Republica de Guatemala: Ley de Idiomas Nacionales, decreto n.° 19-2003.

s Congreso de la Republica de Guatemala, decreto n.° 24-2003.

1 En Guatemala se hablan 22 idiomas de ascendencia maya: achi, akateko, awakateko, chal-
chiteko, chorti, chuj, itza, ixil, jakalteko, kaqkchikel, Kiche, mam, mopan, poqomam, poqomchi,
qanjobal, qeqchi, sakapulteko, sipakapense, tektiteko, tz’utujil y uspanteko. A ellos hay que agre-
gar el idioma oficial, que es el espafiol, junto al garifuna y al xinka, para completar el panorama
lingtiistico guatemalteco.
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en las regiones donde predominan. El propio articulo 8 de la ultima ley citada precep-
tua que en el territorio nacional los idiomas mayas, el garifuna y el xinka “podran”
utilizarse en las comunidades lingiiisticas en las que se hablen. Sin embargo, puede
destacarse que, en la esfera de la educacion, el articulo 13 de dicha ley considera obli-
gatorios —en los diversos procesos, modalidades y niveles— el respeto, la promocion,
el desarrollo y la utilizacion de los idiomas mayas, y el garifuna y el xinka, conforme a
las especificidades de cada comunidad lingiiistica.

La situacion guatemalteca puede ubicarse en lo que los expertos califican como
“tolerancia lingiiistica”: se da esta situacion cuando, en la utilizacién de uno o varios
idiomas, el contacto con el oficial suele ser tolerado por los poderes del Estado. Tal
tolerancia da lugar en algunos casos (como sucede en Guatemala) a la existencia de
acciones y medidas reales y concretas que promueven el desarrollo y la conservacion
del idioma o idiomas distintos del oficial. Una situacion similar ocurre, por ejemplo,
en el caso de la lengua galesa en el Reino Unido.

Dirigiendo la mirada a otras latitudes: la Constitucion del Pert, de 1993,7 establece
en su articulo 48: “Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predomi-
nen, también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas aborigenes, segun la ley”.
Como se puede apreciar, el quechua y el aimara y las lenguas vernaculas, lo mismo
que el castellano, tienen el reconocimiento de oficialidad por parte del Estado. Notese
que tal reconocimiento oficial de otros idiomas distintos del castellano se manten-
dra en aquellas zonas donde predominen y no en el conjunto del territorio peruano.
Asimismo, merece la pena comentar que la disposicion legal no excluye la utilizacion
de los idiomas no considerados oficiales en aquellos territorios donde por disposicion
constitucional o de una norma superior existe un idioma oficial.

En ocasiones, algunos textos legales confieren a una lengua el caracter de “nacio-
nal”. Tal reconocimiento puede producir efectos equivalentes al otorgamiento de la
condicién de oficial, como seria el caso del finés y del sueco en Finlandia, de acuer-
do con el articulo 17 de la Constitucion de ese pais,”® sancionada en Helsinki el 11 de
julio de 1999; o bien puede adicionarse a la oficialidad (a menudo obedeciendo a la
voluntad de poner de relieve una lengua entre varias oficiales), como en el caso de la
Constitucion de Irlanda, que en su articulo 8.° dispone: “1. El idioma irlandés, como
lengua nacional, es el primer idioma nacional. 2. Se reconoce a la lengua inglesa como
segundo idioma oficial. 3. Se podra, sin embargo, disponer por medio de ley el uso ex-
clusivo de una cualquiera de dichas lenguas para una o varias finalidades oficiales, ora
en todo el territorio del Estado, ora en una parte determinada del mismo”" El referido
reconocimiento se caracteriza, en general, por provocar unos efectos sustantivos mas
reducidos, o mas limitados a nivel territorial, que los que se derivan de los idiomas
reconocidos como “oficiales”. En este caso, con el reconocimiento de idiomas “nacio-
nales” se pretende poner de relieve que el grupo que los habla no sera considerado

v En <http://wwwz2.congreso.gob.pe/sicr/RelatAgenda/constitucion.nsf/constitucion> (2/9/2010).

¥ En <http://www.finlex.fi/pdf/saadkaan/ESP9990731.PDF> (6/9/2010).

© En <http://centross.pntic.mec.es/ies.manuela.malasana/otros_servicios/ampliacion/ue2s/
irlanda/irlanda.pdf> (6/9/2010).
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como una “minoria” lingiiistica, sino mas bien como un colectivo cuyo idioma forma
parte del patrimonio cultural de la nacién y que, como consecuencia, merece unas
garantias lingiiisticas superiores a las que habitualmente corresponden a las minorias
nacionales. Este podria ser el sentido de la expresion “lenguas o idiomas nacionales”,
contenido en el articulo 5 de la Constitucion del Paraguay, de 1967, cuando estable-
ce que las lenguas o idiomas nacionales de la Republica son el espafiol y el guarani,
y seguidamente agrega que la lengua o idioma oficial es el espaiol.> Ahora bien: la
Constitucion del Paraguay, en este caso la de 1992, en su articulo 140 deja de utilizar
la expresion “lengua o idioma nacional” y confiere al guarani el estatus de idioma ofi-
cial en los términos siguientes. “El Paraguay es un pais pluricultural y bilingtie. Son
idiomas oficiales el castellano y el guarani. La ley establecera las modalidades de uti-
lizacién de uno y otro. Las lenguas indigenas, asi como las de otras minorias, forman
parte del patrimonio de la Nacién”.* Adviértase que se fian a la ley “las modalidades
de utilizaciéon” Esta norma, y la establecida en el articulo 77 de la misma Constitucion,
relativa a la enseflanza en lengua materna, que preceptua que “la ensefianza en los
comienzos del proceso escolar se realizara en la lengua oficial materna del educando.
Se instruird asimismo en el conocimiento y en el empleo de ambos idiomas oficiales
de la Republica...’? destacan la relacion existente entre la oficialidad y el aprendizaje
de la lengua oficial.

Véanse algunos casos mas. La Constitucion de Colombia* establece en su articulo
7.°: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colom-
biana”. Y en el articulo 10: “El castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas
y dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza
que se imparta en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias, sera bilingiie”.

Una situacion similar parece darse en el Ecuador. La Constitucion de ese pais deter-
mina en su articulo 1: “El Estado respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas
de los ecuatorianos. El castellano es el idioma oficial. El quichua, el shuar y los demas
idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas, en los términos que
fija la ley”>

Pues bien, las comunidades lingiiisticas aprecian el proceso de oficializacién de sus
idiomas, de modo genérico; sin embargo, esperarian poder aprovechar los recursos
que la oficialidad real supone. Estas contradicciones son consecuencia logica de las
practicas estatales, que, aunque proclaman los derechos de las lenguas vernaculas, no
adoptan las acciones necesarias para promocionarlas.

Esta actitud contradictoria parece existir en varios paises. Asi, en su articulo 4, la
Constitucion de México preceptua: “La nacién mexicana tiene una composicién plu-
ricultural sustentada originariamente en sus pueblos indigenas [...] La ley protegera y
promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas

> En <http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Paraguay/para1967.html (6/9/2010).
2 En <http://pdba.georgetown.edu/constitutions/paraguay/parai992.html (6/9/2010).
2 Constitucion del Paraguay, cit.

= En <ttp://www.secretariasenado.gov.co/leyes/ CONS_P91.HTM> (6/9/2010).

2 En <http://www.ecuanex.net.ec/constitucion/tituloo1.html (6/9/2010).
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especificas de organizacidn social”» Algunos conocedores de la situacion, oriundos de
México, opinan que en la Constitucion se da un tardio reconocimiento de las lenguas
indigenas, aunque de lo establecido por las leyes a la realidad practica cotidiana hay
todavia una gran distancia.

En general, puede afirmarse que, ante tales situaciones de idiomas tolerados, los
miembros de los colectivos lingiiisticos habran de trabajar inicamente con sus propios
recursos y medios para desarrollar sus lenguas, contando tinicamente con la tolerancia
de los poderes del Estado. Estos idiomas suelen ser utilizados solamente en las relaciones
internas de las comunidades lingtiisticas, y apenas alcanzan a rozar las esferas de uso
relacionadas con la administracién de todos los servicios. Incluso, cuando son utilizados
en el sistema escolar, generalmente se reducen a los campos mas basicos y con el fin de
alcanzar la mas pronta integracién de sus miembros a la cultura nacional dominante.

Otro inconveniente que afrontan las comunidades lingiiisticas para preservar y cul-
tivar su lengua y su cultura es el relacionado con actitudes contrarias, provenientes de
algunos sectores de la sociedad, de tipo excluyente o discriminatorio.

Es necesario tener claro que la mera oficialidad consagrada en las constituciones
de los estados o la tolerancia de un idioma no garantizan per se su sobrevivencia y
desarrollo, aunque siempre es meritorio reivindicar el estatus de oficialidad. Si exis-
tieran hablantes y comunidades lingiiisticas que consideraran que sus estados olvidan
o marginan sus lenguas, o incluso procuran hacerlas desaparecer, el problema seria
todavia mayor. Entre estos casos pueden mencionarse acontecimientos como los expe-
rimentados en Turquia o Botsuana, donde figuran prohibiciones explicitas de utilizar
las lenguas no oficiales en algunos ambitos de caracter publico.

En otras situaciones, aunque las prohibiciones no tengan un caracter explicito, los
lideres de las comunidades indigenas entienden que un determinado gobierno desea
hacer desaparecer los idiomas no oficiales, por lo cual culpan al Estado y al gobierno
de la situacion en la que se encuentran sus idiomas, proximos a la extincion. Ejemplos
de esto son la lengua munduruku en Brasil y el idioma bretén en Francia.

6. La proteccion juridica de los idiomas
y de los grupos lingiiisticos

En este apartado se intentard hacer una relacion de las principales técnicas para la
proteccion juridica de los idiomas y de los grupos lingiiisticos. Unicamente se har4 re-
ferencia a las mas habituales, en el entendido de que la lista no pretende ser exhaustiva;
solamente tendra un caracter enunciativo y se esperaria destacar la gran variedad que
existe. Es necesario mencionar que no todas las técnicas de proteccion tienen la mis-
ma efectividad; esta dependera de la situacion sociolingiiistica en la que se encuentre
ubicado cada grupo lingiiistico objeto de la proteccién. Por otra parte, la proteccion de

»  En <http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/9/3.htm?s=> (6/9/2010).
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un idioma o de un grupo lingiiistico demanda, en general, la aplicacion simultdnea de
varias o de las muchas medidas que enseguida se explicaran.

Estas medidas, mas que de una abstencion de los poderes del Estado, requieren de sus
acciones. Es decir, demandan decisiones de los poderes publicos de contenido positivo,
aunque la materializacion de las acciones pueda corresponder tanto a sujetos privados
destinatarios de ellas como a los propios poderes del Estado. En este tltimo supuesto, se
esta ante las obligaciones consideradas como positivas para tales poderes.

Se explicaran, en primer lugar, la proteccion de tipo no constrictivo y en seguida la
de tipo constrictivo, que se aplican en la esfera de las relaciones de naturaleza privada;
luego se mencionara la proteccion correspondiente a la enseflanza publica y privada;
se concluira con la proteccion relacionada con las esferas publicas u oficiales.

6.1.La proteccion juridica constrictiva y no constrictiva,
aplicable a las relaciones de tipo privado

Entre las técnicas de proteccion no constrictiva, que fomenta la utilizacion de los idiomas
en esferas privadas, pueden mencionarse las medidas de promocion clasicas, tales como
las ayudas y subvenciones, destinadas, por ejemplo, a promover la produccién editorial,
las publicaciones periddicas, los programas a través de medios de comunicacién (radio y
television privadas), la publicidad en la via publica en el idioma que se intenta proteger;
o a fomentar la traduccion en el idioma protegido de obras escritas en el idioma oficial u
otros idiomas, etcétera; también estan los incentivos fiscales, como, por ejemplo, bonifi-
caciones para motivar la rotulacion de establecimientos abiertos al pablico en el idioma
cuya proteccion se pretende, por mencionar las técnicas mas frecuentes.

En cuanto a las técnicas de proteccion lingiiistica constrictivas, de aplicacion en las
esferas privadas, pueden mencionarse el establecimiento de cuotas lingtiisticas (medios
de comunicacion, radio y television privados) y la obligacién de redactar en el idioma
que se quiere proteger los signos distintivos, rotulos, escritos permanentes y temporales
expuestos, dirigidos al publico, la publicidad de naturaleza comercial, los catalogos, los
prospectos, los recibos y las facturas. Obviamente, la obligacion puede referirse unica-
mente a uno o a algunos de los escritos y documentos indicados, o puede incluirlos a
todos, segun sea la intensidad de la proteccion que se desea proporcionar. Sin embargo,
el uso del idioma que ha de protegerse es perfectamente compatible con la utilizacién
simultanea de los idiomas que los sujetos obligados deseen. La obligacion de utilizar de
forma exclusiva un determinado idioma en las relaciones de naturaleza privada vulnera,
en general, el derecho fundamental a la libertad de expresion y, si se incide en actividades
de tipo socioeconomico, puede atentar también contra la libertad de empresa. Un ejem-
plo de disposiciones legales que procuran evitar aquella exclusividad se encuentra en la
Ley del Parlamento de Catalufia 1/1998, del 7 de enero, sobre Politica Lingiiistica,* en sus
articulos 15.5, 31.1 y 2, 32.3, 33, 34.2 Y 36.4, donde, al prescribir que ciertos documentos,
rétulos, sefializaciones e informaciones, avisos, comunicaciones, carteles y etiquetas de

6 En <http://noticias.juridicas.com/base_datos/ CCAA/ca-11-1998.html> (6/9/2010).
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varios productos deben redactarse o realizarse en lengua catalana, lo ordenan disponien-
do que debe utilizarse “al menos o como minimo” el cataldn, dejando de esta forma la
puerta abierta al uso de otras lenguas.

6.2.Las técnicas de proteccion juridica aplicables
al campo educativo

En el ambito educacional, aplicable tanto a la ensenianza de tipo publico como privado,
la técnica de proteccion juridica basica se refiere al establecimiento de la ensefianza de
lalengua o idioma que ha de protegerse. Sin embargo, esta técnica se diversifica en va-
rias posibilidades, que resulta conveniente distinguir. De esa cuenta, la ensefianza del
idioma en cuestion puede establecerse con caracter voluntario u obligatorio. Cuando
se habla de voluntariedad, se puede aplicar configurandose como una mera prestacién
segun criterios discrecionales, o bien como un auténtico derecho, con la correspon-
diente obligacion de las autoridades educativas de impartirla. Tanto en un supuesto
como en el otro, es asimismo posible diferenciar que la ensefianza del idioma se inte-
gre o no se integre en el curriculo educativo.

Cuando se esta en el campo de la obligatoriedad, o sea, cuando la ensefianza de
un idioma resulta obligatoria, son posibles dos modalidades: una, que el estudio del
idioma en cuestion corresponda solamente a los estudiantes que tienen ese idioma
como propio; otra, que la incorporacién del idioma como asignatura no optativa en el
sistema educacional abarque a todos los estudiantes, independientemente de cual sea
su idioma. En relacion con la ensefianza del idioma, debe recordarse lo ya manifestado
antes: que los poderes del Estado tienen la obligacion de incorporar un idioma oficial
como materia obligatoria en el sistema de educacion, si una disposicién normativa de
suficiente rango le confiere la condicion de idioma oficial.

En el ambito de la ensefianza existe todavia una forma mas determinante de interve-
nir, consistente en permitir o incluso obligar a impartir la ensefianza, o una parte de esta,
en el idioma que se desea proteger. La gama de modelos que permiten garantizar la to-
talidad o una parte de la ensefianza de un determinado idioma (para efectos de este tra-
bajo, en el que se quiere salvaguardar) resulta también muy variada. Posiblemente, por
lo que hace al idioma instrumental, los modelos mas representativos por los que se suele
optar en sociedades bilingiies o multilingiies son los que a continuacién se describen:

6.2.1. Modelo separatista electivo

En este se reconoce a los padres o tutores, o a los propios educandos, el derecho a la
libertad de eleccion del idioma utilizado en la docencia, escogido entre los idiomas
que se encuentran en contacto y que tienen reconocimiento legal.

6.2.2. Modelo separatista no electivo

Aqui se reconoce a los integrantes de los grupos lingiiisticos en contacto el derecho a
recibir la educacion en su idioma, y a la vez se les impone dicho idioma como lengua
de instruccién, impidiéndoles de esta manera cambiar de idioma.
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6.2.3. Modelo bilingiiista integral o de conjuncion lingiiistica

Este modelo impone a todos los estudiantes la instruccion en idiomas (generalmente
dos lenguas) en contacto con reconocimiento oficial. Aqui se presentan dos modalida-
des: la que prescribe una utilizacion vehicular paritaria de las lenguas y la que ordena
la utilizacién prioritaria de una de ellas.

6.2.4. La experiencia guatemalteca

En el caso de Guatemala, resulta interesante mencionar la existencia del acuerdo gu-
bernativo 22-2004, del 12 de enero de 2004,” con el que se intenta generalizar la edu-
cacién bilingiie multicultural e intercultural en el sistema educativo nacional. En este
acuerdo se recogen los modelos antes descritos, con matizaciones propias segun la
realidad y las necesidades del pais. Dicho instrumento legal preceptia en su articulo
1lo que considera la “generalizacion del bilingtiismo”, estableciendo su obligatoriedad
en los idiomas nacionales como politica lingiiistica nacional, que se aplicara a todo
estudiante en los sectores publico y privado. Dispone que el primer idioma para el
aprendizaje es el materno de cada persona, que el segundo sera otra lengua nacional, y
que un tercer idioma debera ser extranjero.

Maés adelante, dicho acuerdo contempla en su articulo 9 las modalidades de la edu-
cacion bilingiie:

1. Aprendizaje en y del idioma materno y ensefianza progresiva de un segun-
do idioma nacional. En el caso de comunidades monolingiies Mayas, Xinka o
Garifuna, el segundo idioma es el espaifiol y, en el caso de comunidades monolin-
glies en espanol, el segundo idioma es un idioma indigena.

2. Aprendizaje paralelo en y del idioma materno y de un segundo idioma. Es
aplicable en escuelas y aulas ubicadas en comunidades bilingiies.

3. Aprendizaje en y del idioma de mayor uso y aprendizaje progresivo del idio-
ma propio. Esta modalidad se aplica a escuelas y aulas en comunidades donde
existe pérdida del idioma indigena como idioma materno.

4. Cada una de estas modalidades de educacion bilingiie por la consubstan-
cialidad entre idioma y cultura conlleva la planificacién, desarrollo y aplicacion
de la multiculturalidad e interculturalidad dentro y fuera de las aulas y estableci-
mientos educativos.

Y de forma muy optimista, el articulo 10 del referido acuerdo, bajo el epigrafe de
<« . . . » . . 4
‘Aprendizaje del Tercer Idioma”, dispone que, una vez se haya alcanzado una situaciéon
de bilingiiismo en idiomas nacionales, el sistema educacional adicionara un tercer

7 Presidencia de la Republica de Guatemala, acuerdo gubernativo n.o 22-2004: “Acuérdase
generalizar la educacion bilingiie multicultural e intercultural en el sistema educativo nacional’, 12
de enero de 2004, publicado en el Diario de Centroamérica, 13 de enero de 2004.
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idioma, que debe ser extranjero. En el caso de instituciones educativas que tengan au-
torizado un idioma extranjero como segunda lengua, se adicionara un tercer idioma,
que debe ser nacional.

Finalmente, es importante aclarar que, entre las politicas que inspiraron el acuerdo,
esta la del reconocimiento de comunidades lingiiisticas (articulo 3), donde se establece
que “reconoce como sujetos de derecho a los pueblos y comunidades lingiiisticas de
Guatemala. Un pueblo o comunidad es el conjunto de personas que se identifican a
si mismas como miembros de uno de ellos, y confluyen sus intereses alrededor de un
idioma y cultura que los une e identifica. El pueblo maya esta integrado por comu-
nidades lingiiisticas, a diferencia de los pueblos garifuna, xinka y ladino, que estan
constituidos por una sola”

6.3.Las técnicas de proteccion juridica aplicables a las relaciones
de la esfera publica u oficial

Respecto a las esferas oficiales o publicas, las técnicas de proteccién generalmente
consisten en admitir o reconocer la utilizacion de un idioma en los nombres de los
ciudadanos, topénimos, escrituras y documentos publicos, como también en actua-
ciones y actividades que corresponden habitualmente y con exclusividad a los idio-
mas oficiales.

Esta ultima situacion se aprecia en las disposiciones protectoras que facultan a los
ciudadanos a utilizar idiomas no oficiales en algunas de las relaciones que sostienen
con la administracion publica, con la administracion de justicia o con cualesquiera
de los poderes del Estado, o a utilizarlas en algunas actividades en el interior de
dichas administraciones o poderes. Dicha facultad debe restringirse forzosamente a
actuaciones o actividades muy concretas y tasadas, sin que sea admisible su exten-
sion a la totalidad. De lo contrario, se estaria ante un reconocimiento encubierto de
un nuevo idioma oficial, lo cual, sin duda, atentaria contra el ordenamiento preesta-
blecido. En tales usos tipicamente “oficiales”, que se formalizan mediante un idioma
no oficial, las normas que los regulan tienen prevista la garantia de su traduccion al
idioma oficial, en el eventual caso de que exista algun individuo interesado que no
comprenda el idioma oficial. Ademas, en algunos casos la “oficialidad” del idioma
no oficial pasa por otras significativas devaluaciones, como, por ejemplo, cuando se
establece la prevision de que tnicamente surten efectos juridicos los actos redacta-
dos en el idioma oficial, o cuando se estatuye que una version en el idioma oficial ha
de acompanar necesariamente los textos redactados en el idioma no oficial. Como
un ejemplo de lo expuesto, merece citarse la ley italiana n.° 482, del 15 de diciembre
de 1999, que en sus articulos 7 y 9 establece las normas en materia de tutela de las
minorias lingtiisticas histdricas.

Sin duda la forma mas completa de intervenir a favor de un determinado idioma,
en la esfera publica u oficial, consiste en conferirle la condicion de idioma oficial. De
esta manera se garantiza su utilizacion en toda la gama de relaciones o actividades de
indole “oficial”, con las consecuencias y efectos expuestos anteriormente.
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7. Los tratados internacionales y otras iniciativas importantes

Los textos internacionales de caracter universal que contienen referencias o garantias
de naturaleza lingiiistica expresas no son muchos y, cuando las toman en cuenta, estas
son pocas y de escaso relieve frente a la proteccion de los idiomas y de los grupos lin-
giiisticos. Por ello, la aceptacion de la existencia de una dimension lingiiistica en algu-
nos derechos humanos adquiere también en el campo del derecho internacional una
gran trascendencia, porque solo de esta manera los derechos y libertades fundamenta-
les reconocidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos establecen, a
su vez, los derechos lingiiisticos que les son inherentes.

Asi pues, aparte de los instrumentos sobre derechos humanos de caracter gene-
ral, que por razones de espacio no es posible enumerar aqui, pueden mencionarse los
siguientes:

o La Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertencientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas,” de 1992.

o La Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera
de la Ensenanza,” de 1960.

La creciente sensibilidad referente a la proteccion de los idiomas y de las comu-
nidades lingiiisticas ha favorecido en los ultimos tiempos el surgimiento de algunos
tratados internacionales de alcance regional, expresamente dirigidos a su conserva-
cion y salvaguarda. En el ambito europeo, es digna de mencion la Carta Europea de
las Lenguas Regionales o Minoritarias.** Dicha carta fue elaborada y aprobada por el
Consejo de Europa y resulta un verdadero tratado internacional. Entr6 en vigor el 1 de
marzo de 1998, una vez cumplida la condicion de cinco ratificaciones.

[La Carta] declara las obligaciones de los estados en el intento de preservar
los derechos lingtiisticos de sus minorias y de los ciudadanos que no hablan la
lengua oficial. Para facilitar a los estados la firma de dicha Carta unicamente se
citan las obligaciones de tipo general, sin hacer ninguna mencion a las lenguas
concretas y, por lo tanto, resulta un documento exclusivamente orientativo.

Aun asi, la Carta reclama medidas minimas en la ensefianza, en los medios de
comunicacion, en los equipamientos culturales, en la vida ptblica y administra-
tiva, e insiste en el reconocimiento de la realidad plurilingiie y en la necesidad de
una voluntad firme para preservarla y promocionarla. Por ello puede ser conside-
rada como un avance real, siempre, claro esta, que sus recomendaciones sean res-
petadasy ejecutadas. Para ello es necesario que todos los estados pertenecientes a
la Unién Europea firmen y cumplan el contenido de la Carta.*

*  En <http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/d_minori_sp.htm> (9/9/2010).
»  En <http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/d_c_educ_sp.htm> (9/9/2010).
5 En <http://www.lexureditorial.com/boe/o109/17500.htm> (9/9/2010).

3 Marti et al.: o. cit., pp. 150-151.
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Siempre dentro del ambito regional europeo, aun cuando su objeto y finalida-
des sobrepasen la proteccion de los grupos lingiiisticos, es interesante mencionar el
Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales.?* Este convenio entr6
en vigor el 1 de febrero de 1998.

Otra organizacion de la Union Europea (UE) que trabaja por la conservacion del
patrimonio lingiiistico es la EBLUL (European Bureau for Lesser Used Languages).
Esta institucion estima que 40 millones de ciudadanos de la UE hablan un idioma
diferente de los considerados oficiales dentro de la propia Unién y aboga por el reco-
nocimiento pleno de sus derechos lingiiisticos.?

En las dltimas décadas, también en Africa se han celebrado varias conferencias y
reuniones de representantes de estados para planificar diversos aspectos referentes a la
politica lingiiistica. Asi, en 1997 se celebré en Harare la Intergovernmental Conference of
Minister on Languages Policies in Africa —organizada por la UNESCO, con la colabo-
racion de la OAU (Organization of African Unity) y la ACCT (Francophone Agency) y
el apoyo econémico de la Republica de Zimbabue—, que conté con la participacion de
expertos gubernamentales de 51 estados. En ella se puso de manifiesto la firme voluntad
de trabajar por un futuro en el que la riqueza lingiiistica sea favorecida y protegida des-
de la accién gubernamental. Dicha conferencia también elaboré una propuesta de plan
de accidn, en la que se pretendia la puesta en marcha de medidas y acciones reales por
parte de las autoridades de gobierno frente a la promocion de sus idiomas en los ambi-
tos educativos, administrativos, culturales, comunicativos, econdmicos, etcétera. En esta
linea surgio, el aflo 2000, la Declaracién de Asmara, en la que se subraya la necesidad de
potenciar los idiomas y literaturas africanas ante la tendencia de mantener las lenguas
coloniales como instrumentos de comunicacion en el contexto africano.*

También estd la Declaracion Universal de los Derechos Lingiiisticos,” firmada en
junio de 1996 en Barcelona, como una importante referencia para la conservacion y
fomento de los idiomas.

Esta declaracion surge en el marco de la Conferencia Mundial de los Derechos
Lingiiisticos, organizada por la Comisién de Traduccién y Derechos Lingiiisticos del
Club Internacional PEN y el Centre Internacional Escarré per a les Minories Etniques
i les Nacions, con el apoyo técnico y moral de la UNESCO. Asistieron como partici-
pantes no gubernamentales representantes de cerca de 100 paises, quienes aprobaron
una declaracion sobre derechos lingtiisticos para la preservacion de los idiomas, con el
fin de que sirviera de referencia a los diversos organismos estatales e internacionales.

En sus preliminares, la Declaracion persigue “corregir los desequilibrios lingiiis-
ticos para asegurar el respeto y el pleno desarrollo de todas las lenguas, y establecer
los principios de una paz lingiiistica planetaria, justa y equitativa, como factor de la
convivencia social’”.

# En <http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/ircpmn.t1.htmb (12/9/2010).

#»  Marti et al.: 0. cit., p. 152. La pagina de la EBLUL es <http://www.eblul.org/> (12/9/2010).
3 Marti et al,, o. cit., pp. 153-154.

% En <http://www.egt.ie/udhr/udlr-es.html (12/9/2010).
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La Declaraciéon Universal de los Derechos Lingiiisticos tuvo, entre otras, las si-
guientes fundamentaciones: el principio basico de la igualdad de todos los pueblos y
de todas las lenguas, partiendo de la concepcion de que ni las caracteristicas internas
de las lenguas, ni las especificidades econdmicas, sociales, religiosas, culturales de los
pueblos que las utilizan, justifican niguna forma de discriminacion. A falta de una le-
gislacion internacional en materia lingtiistica —de suyo necesaria—, esta declaracion,
con vocacién universal, podria contribuir, como una especial referencia, al entendi-
miento en la comunidad internacional. Conforme a lo anterior, los estados y demas
organismos responsables podrian actuar de acuerdo con su contenido y hacer compa-
tible la tendencia unificadora con la pluralidad lingiiistica y cultural.

Finalmente, los tratados, convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales de
cooperacion entre los paises, por motivos econémicos o de movilidad, que parecen
ser cada vez mds necesarios, pueden y deberian constituirse en vehiculos para facilitar
las relaciones entre los hablantes de los grupos lingiiisticos, alli donde estos se hallan
fragmentados por conflictos fronterizos.

8. Valoraciones finales

Se han presentado los grandes principios que inspiran las politicas lingiiisticas, asi
como un repertorio de técnicas de proteccion juridica, dirigidas a la promocioén y sal-
vaguarda de los idiomas y de los grupos lingtiisticos. La tarea corresponde a los po-
deres del Estado con idiomas en contacto, en cuanto a la definicidén de cudles serian
las técnicas que mds convendria adoptar, de acuerdo con sus necesidades y la realidad
concreta. No obstante, es necesario advertir, sin menospreciar su importancia, que
el derecho, considerado aisladamente, se convierte en un instrumento poco eficiente
para promover y proteger las lenguas.

En general, resulta insuficiente la aplicacion simultdnea de las técnicas descritas
para mantener y proteger determinado idioma. En la actualidad, poderosas fuerzas
(con diversas motivaciones politicas, econdmicas o sociales) fomentan ferozmente la
asimilacién de los hablantes de los idiomas menos difundidos. Por tal razén, en nu-
merosos contextos, para que la proteccion resulte realmente efectiva, se requiere que
la adopcién de medidas y acciones de tipo legal se haga acompanar de una verdadera
transformacion y apropiacion, en las personas y las colectividades. En todo caso, los
estados multilingiies, si de verdad se consideran plurales y democraticos, deben tener
la firme voluntad de promover y proteger los idiomas que tradicional e histéricamente
se hablan en su territorio.

Brevemente: ;Qué orientacion deberia tener esa transformacion y apropiacion?
Respondo siguiendo al filésofo Raimon Panikkar,* de reciente desaparicion, cuya pos-
tura comparto en su totalidad. El lenguaje, antes de contar con un sentido, un signifi-
cado, un significante o un referente, nos revela a los hablantes; es decir, a las personas.

3¢ Raimon Panikkar: Paz e interculturalidad. Una reflexion filoséfica, Barcelona: Herder, 2006.
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Antes de plantear una relacion entre culturas, la interculturalidad supone un encuen-
tro entre personas. La persona habla para entender a su semejante y para entenderse
mejor a si misma, pero también para ser entendida por los otros. Hay mas que decir.
La persona habla porque es propio de su naturaleza hablar, y habla porque piensa. El
binomio pensar-ser debe transformarse en el trinomio pensar-hablar-ser. Las conse-
cuencias de esto son importantes. La comunicacioén de la humanidad es fundamen-
talmente lingiiistica, pero los idiomas del mundo son radicalmente distintos, como
diferentes son las diversas culturas.

Es necesario comprender el lenguaje del otro, sin necesidad de traducirlo. Hablar
otro idioma no es traducir del nuestro; es hablar, y por lo tanto pensar, en ese idioma.
Resulta aleccionadora la siguiente historia:

En el siglo XIII, cuando el genio precursor de la interculturalidad, el trova-
dor, mistico y filésofo Ramon Llull, en la era de las cruzadas, intent6 hacer una
aportacion pacifica al encuentro entre las religiones, no solo aprendié él mismo
el arabe, sino que se esforzd de todas las maneras posibles para convencer a Roma
de que crease catedras de copto, arabe y griego en las nacientes universidades del
mundo cristiano.”

Se dice que todo lenguaje revela un mundo; que cada cultura es como una galaxia,
con sus propios criterios de Bien, Belleza y Verdad. Se ha dicho que la verdad, siendo
en si misma relacion, es pluralista, no plural. El pluralismo surge de la conciencia si-
multanea de que son incompatibles las diversas visiones del mundo y de que resulta
imposible juzgarlas de forma imparcial, desde el momento en que ninguno esta por
encima de su propia cultura, la cual nos proporciona los instrumentos de comprension.

Un simbolo de este pluralismo es la multiplicidad de idiomas. No todos dicen lo
mismo. No hay una “cosa en si’, un noumenon del cual los idiomas son los phaino-
mena; sin embargo, todas son lenguas humanas y revelan lo humanum en sus mani-
festaciones. La musica de fondo es la misma, pero solo se la escucha atendiendo una
melodia especifica, que forma parte de la propia musica. Las fronteras son reales, dado
que nos recuerdan las limitaciones de un humus, de una tierra humana. El pluralismo
no conduce al solipsismo, sino a la tolerancia.

Un dltimo peldano. Como herederos de la cultura occidental, seria interesante que
tomaramos en consideracion la propuesta de un auténtico desarme cultural.?® Con esta
expresion se hace referencia al necesario abandono de nuestras trincheras, en las que
se ha parapetado la cultura occidental, como también otras, conservando sus valores
adquiridos, calificados de no negociables. Esta expresion metafdrica no estd fuera de
contexto, pues el desarme hace que un individuo cualquiera se sienta vulnerable, y
debe realizarse de manera progresiva; pero resulta una condicion indispensable para
poder establecer un didlogo en igualdad de condiciones entre quienes hablan lenguas

7 Ibidem, p. 64.
3 Raimon Panikkar: Paz y desarme cultural, Santander: Sal Terrae, 1993.
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diferentes que estan en contacto. Es importante destacar que el didlogo, del que tanto
se presume, es totalmente imposible si no existen las condiciones de igualdad.

El didlogo, en el contexto de los hablantes de idiomas en contacto, debe llevar nece-
sariamente el apellido de intercultural. Las propuestas monoculturales (provengan de
la cultura de la que provengan) estan destinadas al fracaso; es necesario ver a los otros
(en este caso a los que hablan una lengua diferente de la nuestra) no como objetos de
observacion o conocimiento, sino como otras fuentes de inteligibilidad y sujetos inde-
pendientes de nuestras categorias “occidentales” o de otras culturas. Este es el funda-
mento del pluralismo. El desarme tampoco significa la negacion de los valores, cultura
e idioma propios, sino la no utilizacion de ellos como armas invasoras.

Termino con un pensamiento recogido en el Informe sobre desarrollo humano “La
libertad cultural en el mundo diverso de hoy”* elaborado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo:

Soy un artista del Pleistoceno. Dejé mi mano marcada en las cuevas desde
Gibraltar hasta Tasmania. Soy un nifio de cinco afios. Espero ir a la escuela en
2011 y aprender en mi propia lengua. Soy un trabajador urbano —obrero o pro-
fesional—, pero también soy un anciano de mi pueblo, depositario y maestro de
nuestras creencias y costumbres. La cultura es la herramienta mas perdurable de
la humanidad y especialmente gracias a ella los humanos han progresado en la
Tierra. Familia, tribu, reino, Estado-nacién. Yo soy mi idioma, mis simbolos, mi
creencia. Yo soy. Nosotros somos.

% United Nations Development Programme (UNDP): Human Development Report, 2004.
Cultural liberty in today’s diverse world, Nueva York: UNDP, 2004.
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Principio de publicidad y el sistema de excepciones
al derecho de acceso a la informacion publica en el Peru

RESUMEN

El derecho de acceso a la informacion piblica hunde su fundamento en la imprescindible publicidad de
los actos de la administracion pablica y la indispensable transparencia que debe sostener a toda repiblica
democrética. Los ciudadanos nos veriamos desvalidos en un contexto en el que no se pudieran escrutar las
decisiones del poder. En consecuencia, la maxima publicidad de los actos gubernamentales se convierte en
una privilegiada forma de control de como se utiliza el poder, que ha sido recientemente puesta en manos
del pueblo. Sin embargo, existen algunas excepciones reguladas constitucionalmente que pueden ser con-
trarias a los ciudadanos —por ejemplo, la intimidad, las razones de seguridad nacional y otras situaciones
previstas por la ley— y por lo tanto requieren ser escrutadas en su extension y en su valida alegacion para
desterrar las peligrosas tentaciones del autoritarismo.

Palabras clave: democracia, Estado de derecho, acceso a la informacion publica, principio de
publicidad, derecho a la intimidad, derechos fundamentales, jurisprudencia, Perd.

ZUSAMENFASSUNG

Das Recht auf Zugang zu dffentlichen Informationen stiitzt sich auf die unverzichtbare Offentlichkeit der
staatlichen Verwaltungsakte und die unabdingbare Transparenz, auf der jede demokratisch verfasste Re-
publik beruht. In einem Umfeld, in dem die Entscheidungen der 6ffentlichen Gewalt nicht nachzuvollziehen
wiren, wéren wir als Staatsbiirger schutzlos. Demzufolge stellt die grobtmégliche Offentlichkeit der Re-
gierungsakte, wie sie der Bevdlkerung seit Kurzem zur Verfiigung steht, eine privilegierte Form der Kontro-
lle von Machtausiibung dar. Einige von der Verfassung vorgesehene Ausnahmeregelungen konnen jedoch
gegen die Biirger verwendet werden - z. B. im Bereich des Schutzes der Privatsphére, im Zusammenhang
mit Fragen der nationalen Sicherheit sowie in anderen in dem Gesetz vorgesehenen Situationen - und miis-
sen daher auf ihre Reichweite und die Stichhaltigkeit ihrer Begriindung iiberpriift werden, um geféhrlichen
autoritaren Tendenzen zu begegnen.

* Miembro de la Defensoria del Pueblo del Peru. Master en Derecho por la Universidad de
Piura. Master en Derechos Humanos, Estado de Derecho y Democracia en Iberoamérica por la
Universidad de Alcald. Postitulo en Transparencia, Accountability y Lucha contra la Corrupcién
por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile. Docente colaborador de la
Universidad de Piura. «corrego@defensoria.gob.pe>
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ABSTRACT

The right of access to publicinformation is based on the need for disclosure of the acts of public administra-
tion and the essential transparency which is the foundation of all democratic republics. In a society which
did not allow scrutiny of the decisions made by those in power, citizens would be helpless. Therefore, an
increased disclosure of government acts has become the best way of controlling how power is used, and is a
new tool in the hands of civil society. However, some constitutional provisions establish exceptions (such as
the right to privacy, reasons of national security and other situations defined by law) which may be adverse
to citizens and which therefore must be closely examined with regard to their scope and applicability in
order to eradicate the temptation of authoritarian measures.

Keywords: democracy, rule of law, access to public information, principle of disclosure, right to
privacy, fundamental rights, jurisprudence, Peru.

1. Un Estado democratico exige el principio de publicidad
y el acceso a la informacién

Acercarnos al principio de publicidad de la actuacion de las autoridades publicas cons-
tituye un estacion obligatoria inicial para entender al Estado democratico, pues hoy en
dia, asevera Fernandez Ramos, es un lugar comun afirmar que, mientras en un Estado
autocratico la regla es por naturaleza el secreto, que asegura la arbitrariedad e incon-
trolabilidad del poder, en un Estado democratico la regla debe ser, por el contrario la
transparencia de la accion de los poderes publicos, y el secreto la excepcion.!

Es importante relevar entonces el pensamiento de Kant, fildsofo aleman del siglo
XVIII. Para este pensador de la filosofia moderna, la publicidad es el criterio de justicia
de las normas que pretendemos aplicar o imponer. Por ello argumenta: “Son injustas
todas las acciones que se refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no
soportan ser publicados”?

Continua alegando y consagra la publicidad como valor de principio no solo ético
sino juridico, cuando en su obra sostiene: “No hay que considerar este principio como
un mero principio ético (perteneciente a la doctrina de la virtud) sino que hay que con-
siderarlo también como un principio juridico (que afecta al derecho de los hombres)”.

Por el contrario el secreto es un acto injusto y dramaticamente negativo, pues, como
concluye Kant:

' Severiano Fernandez Ramos: El derecho de acceso a la informacion a los documentos admi-
nistrativos, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1997, p. 311.

> Immanuel Kant: Sobre la paz perpetua, trad. de Joaquin Abellan, presentacién de Antonio
Truyol y Serra, Madrid: Tecnos, 6.* ed., 1998, pp. 61-62.
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Un principio que no pueda manifestarse en alta voz sin que se arruine al mismo
tiempo mi propio proposito, un principio que, por lo tanto, deberia permanecer
secreto para poder prosperar y al que no puedo confesar piiblicamente sin provocar
indefectiblemente la oposicion de todos, un principio semejante solo puede obte-
ner esta universal y necesaria reaccion de todos contra mi, cognoscible a priori, por
la injusticia con que amenaza a todos. Es, ademas, un principio negativo, es decir,
solo sirve para conocer lo que no es justo con respecto a los otros.

Ha de aparecer entonces el Estado liberal, y tras de él luego el Estado democratico,
para que la publicidad se vaya abriendo paso. Sostiene el profesor Cotino Hueso:

El Estado liberal, luego democratico, ha ido hurtando grandes espacios a la
opacidad a favor de los multiples frentes de la transparencia y, como se dird, son
muchos los estimulos favorables a la misma en los tiempos mas recientes.?

En el Peru, el articulo 3.° de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion reco-
noce expresamente el principio de publicidad y lo establece como presuncioén juridica
cuando advierte que “toda informacién que posea el Estado se presume publica, salvo
las excepciones expresamente previstas por la presente Ley”. Se prevé asi uno de los
elementos centrales del sistema de proteccion del derecho de acceso a la informacion.*

El Tribunal Constitucional peruano lo ha argumentado del modo siguiente: “la pu-
blicidad en la actuacion de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion’® “de ahi que este Tribunal
haya sefialado que la publicidad en la actuacién de los poderes publicos debe necesa-
riamente entenderse a modo de regla general, en tanto que el secreto o lo oculto es la
excepcion en los casos constitucionalmente tolerados™*

En consecuencia, ante la duda razonable sobre si la informacién es publica o no lo
es, debe presumirse que esta es publica, porque asi se alineara a las exigencias demo-
craticas de escrutinio publico y ayudara a revertir la tradicion perversa de nuestras
administraciones publicas, de presumir que la informacion debe ser reservada.

Afianzando su corriente jurisprudencial, el maximo intérprete de la Constitucion
expresa en reciente sentencia:

[...]loestablecido en el referido articulo’ representa unarealidad de doble pers-
pectiva, pues no solo constituye el reconocimiento de un derecho fundamental,

3 Lorenzo Cotino Hueso: Teoria y realidad de la transparencia piiblica en Europa, 2003, p. 8,
<http://www.cotino.net/web/cotino_org/publicaciones/DEFINITIVO.PDF>.

+ Toby Mendel: “Consideraciones sobre el estado de las cosas a nivel mundial en materia de
acceso a la informacioén”, en Derecho Comparado de la Informacién, n.° 8, México: Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, y Fundacién Konrad
Adenauer, 2006, p. 9.

5 Expediente 2579-2003-HD/TC, de 16 de abril de 2004, FJ o0s.

¢ Expediente 1219-2003-HD/TC, de 21 de enero de 2004, F] os.

7 Se refiere al articulo 2 inciso 5) de la Constitucién Politica del Peru.
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sino el deber del Estado de dar a conocer a la ciudadania sus decisiones y acciones
de manera completa y transparente. En esa medida, el secreto o lo oculto frente a
la informacién de interés publico resulta una medida de caracter extraordinario y
excepcional para casos concretos derivados del mandato constitucional ®

Los mandatarios deben su funcién a los mandantes en todo Estado democratico de
derecho. Por esta razon, la informacion en poder de los sujetos (mandatarios) obligados
a informar por disposicion de una ley es propiedad —en ultima instancia— del ptblico
(mandantes), por lo que solo excepcionalmente se puede admitir que haya registros pu-
blicos de manera temporal fuera del conocimiento de la sociedad. Por lo tanto, la regla
general es la publicidad de la informacién en poder de las administraciones publicas.

A nivel constitucional el principio de publicidad, en interpretacion de su maximo
garante, ha sido derivado de la caracterizacion del Estado peruano que hace nuestra
carta, como republica® social* y democratica:"

Asimismo es de senalar que un Estado social y democratico de derecho®
se basa en el principio de publicidad (articulo 39.° y 40.° de la Constitucion),
segun el cual los actos de los poderes publicos y la informaciéon que se halla
bajo su custodia son susceptibles de ser conocidos por todos los ciudadanos.
Excepcionalmente el acceso a dicha informacion puede ser restringido siempre
que se trate de tutelar otros bienes constitucionales, pero ello debe ser realizado
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

¢ Expediente 0959-2004-HD/TC, de 16 de agosto de 2005, FJ 04.

o “La organizacion del Estado peruano es una Reptblica, es uno de los acuerdos mds firmes
en la historia de nuestras asambleas constituyentes [...]”, en Carlos Hakansson Nieto: Curso de
Derecho constitucional, Lima: Palestra, 2009, p.109.

© Ibidem, p.109: “Tiene una vocacion social, por el reconocimiento de un modelo estatal que
naci6 en el periodo conocido como de entreguerras, nos estamos refiriendo al llamado Estado
Social de Derecho, el cual se antepone a la tradicion liberal para responder ante las diferentes ne-
cesidades de la sociedad que empezaron a ser concebidas como responsabilidades de todo estado
moderno”

» Tbidem: “Los articulos 3 y 43 de la Constitucion peruana establecen que el estado peruano
es una republica democratica con autoridades elegidas por sufragio popular en una contienda
pluralista y bajo los principios rectores de un Estado de Derecho”

2 Expediente 0008-2003-AI/TC, del 11 de noviembre de 2003, FJ 10: “El Estado peruano de-
finido por la Constitucién de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado social y demo-
cratico de derecho. Asi se concluye de un analisis conjunto de los articulos 3.° y 43.° de la Ley
Fundamental. Asimismo, se sustenta en los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad
privada, soberania popular, separacion de las funciones supremas del Estado y reconocimiento de
los derechos fundamentales. Principios de los que se deriva la igualdad ante la ley y el necesario
reconocimiento de que el desarrollo del pais se realiza en el marco de una economia social de
mercado”. Asimismo el expediente n.° 06089-2006-PA/TC, del 6 de abril de 2007, FJ 11: “El Estado
Social y Democratico de Derecho se configura sobre la base de dos aspectos basicos: a) La exigen-
cia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacion directa con
las posibilidades reales y objetivas del Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en
el quehacer estatal; y b) La identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma
que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifiquen su accionar como su
abstencidn, evitando tornarse en obstaculos para su desarrollo social’

5 Expediente 5812-2006-HD/TC, del 18 de abril de 2007, FJ 04.
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La CIDH ha reforzado el principio publicidad y lo ha expresado de la manera
siguiente:

[...] el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publi-
cidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas
que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las ges-
tiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se
esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la
informacion bajo el control del Estado, que sea de interés publico, puede permi-
tir la participacion en la gestion publica, a través del control social que se puede
ejercer con dicho acceso.™

En similares términos se ha pronunciado la Corte Constitucional de Colombia:

[...] el principio de publicidad se ha estructurado como un elemento tras-
cendental del Estado Social de Derecho y de los regimenes democraticos, ya que
mediante el conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas, y de
las razones de hecho y de derecho que les sirven de fundamento, se garantiza la
imparcialidad y la transparencia de las decisiones adoptadas por las autoridades,
alejandose de cualquier actuacion oculta o arbitraria contraria a los principios,
mandatos y reglas que gobiernan la funcién publica [...].”

[Asimismo] el principio de publicidad se realiza mediante el reconocimiento
del derecho que tiene la comunidad a conocer las actuaciones de las autoridades
publicas y, a través de ese conocimiento, a exigir que ellas se surtan con total
sometimiento a la ley."®

Resulta interesante hacer mencion al ordenamiento juridico espafol, donde el
principio de publicidad “deriva como consecuencia necesaria del principio de control
pleno de la actuacion administrativa”” Por lo menos asi lo ha afirmado su Tribunal
Constitucional cuando establecio:

[...] la publicidad de la actividad parlamentaria, que es una exigencia del ca-
récter representativo de las Asambleas en un Estado democratico mediante la
cual se hace posible el control politico de los elegidos por los electores, ofrece dos
vertientes: una la publicidad de las sesiones; otra, la publicacion de las delibera-
ciones y de los acuerdos adoptados.”

 Caso Claude Reyes y otros contra Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, § 86.

5 Sentencia T-705/07, FJ o5 (cita a la C-641/02).

¢ Sentencia T-686/07, FJ 23.6.

7 Juan Francisco Mestre Delgado: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos:
andlisis del articulo 105.b de la Constitucién, Madrid: Civitas, 2.* ed. amp., 1998, p. 52.

¥ STC 136/1989, de 09 de julio de 1989, FJ 02.
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2. Aproximacion doctrinal y jurisprudencial a los limites
del derecho de acceso a la informacion

2.1. Laintimidad personal y familiar

En el Peru el derecho a la intimidad se encuentra recogido en el articulo 2 inciso 7 de
la Constitucion Politica,” en el articulo 14 del Codigo Civil, e internacionalmente en
el articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,* el articulo 11
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.> Menos amplio es el reco-
nocimiento mostrado en el articulo V de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, que se restringe a sefialar que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su vida privada y familiar.>

Por lo tanto, es importante iniciar una aproximacion a la relacion de estos dos de-
rechos constitucionales: acceso a la informacion publica e intimidad. La Asamblea
General de la OEA aprob6 el 8 de junio del 2004 una resolucion en la cual reafirma la
importancia del acceso a la informacién publica para el funcionamiento de la demo-
cracia; sin embargo:

[...] la meta de lograr una ciudadania informada debe compatibilizarse con
otros objetivos de bien comun, tales como la seguridad nacional, el orden publico
y la proteccién de la privacidad de las personas, conforme a las leyes adoptadas
a tal efecto.”

El profesor Mesias Ramirez nos aproxima al entendimiento de la privacidad cuan-
do sostiene que esta categoria abarca esencialmente dos aspectos: “el derecho a no ser
perturbado cuando se esta solo y el derecho a que no se ponga en conocimiento de
terceros datos o hechos de la vida de una persona que podrian perjudicarla”*

Eguiguren Praeli comparte el primero de los ambitos resefiados, aunque disiente
del hecho de que se necesite perjuicio de la persona:

[...] por la sola intromision externa o perturbacion no autorizada en areas
privadas o reservadas (actos, hechos, habitos, datos) que comprende, asi como la

¥ Establece el articulo constitucional: “Toda persona tiene derecho al honor y a la buena repu-
tacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias”

2 Por su parte, la norma internacional expresa: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitra-
rias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honray a
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion contra tales injerencias o ataques”.

2 Inciso 2: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio, en su correspondencia, ni ataques ilegales en su honra y
reputacion”.

22 “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra ataques abusivos a su honra,
reputacion y a su vida privada y familiar”

3§ 10.

> Carlos Mesia Ramirez: Derechos de la persona: dogmadtica constitucional, Lima: Fondo
Editorial del Congreso del Pert, 2004, p. 118.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 321

divulgacion de su contenido sin contar con el consentimiento de su titular. Por lo
que son estas acciones las que configuran la violacion del derecho, sin necesidad
que con ellas se produzca ningtin dafio o perjuicio adicional a la persona afecta-
da, bastando la simple molestia ocasionada por la intromision en la esfera intima
o privada, o por la comunicacién no deseada ni autorizada a terceros de aspectos
que forman parte de ésta y que su titular desea mantener en reserva.”

El primer deber que engendra cualquier derecho, del tipo que sea, es el de res-
petarlo, satisfaciendo o cumpliendo la exacta deuda en la cual propiamente consiste.
Aplicando lo anterior al derecho a la reserva de la vida privada, “lo primero que este
derecho exige es el respeto, el cumplimiento de la deuda, que aqui se concreta en la no
injerencia, en un abstenerse de agredirlo”>

El derecho a la vida privada se debe entender como la prerrogativa que tenemos
las personas para no ser interferidas por otras personas o entidad alguna en el nu-
cleo esencial de las actividades que legitimamente decidimos excluir del conocimiento
publico.

El bien juridicamente protegido que subyace a este derecho esta constituido por la
necesidad de la sociedad de asegurar la tranquilidad y la dignidad necesarias para el
libre desarrollo de la personalidad humana, con miras a que cada uno pueda llevar a
cabo su proyecto vital.

El Tribunal Constitucional peruano tuvo ocasion de aproximarse al concepto de la
vida privada, cuando sostuvo:

Por ende, se considera que estd constituida por los datos, hechos o situaciones
desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al cono-
cimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya divulga-
ci6én o conocimiento por otros trae aparejado algin dafo.”

Dicha aproximacion fue aplicada en un habeas data, por una solicitud de informa-
cién denegada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, respecto a datos
contenidos en la secciéon primera del formato de declaracién jurada de ingresos y ren-
tas de altos funcionarios publicos, pues se alegaba que estos contenian informacién
que correspondian al ambito de la vida privada del funcionario y de su familia.

La informacion se referia a los ahorros, colocaciones, depdsitos e inversiones del
funcionario y de su familia, sus bienes muebles e inmuebles, ingresos del sector publi-
co y del sector privado. Se declard en parte fundada la demanda, otorgandole infor-
macion en cuanto a los bienes muebles e inmuebles que hayan sido objeto de inscrip-
cion en los registros publicos, pues estos gozan de por si ya de publicidad registral, y

» Francisco Eguiguren Praeli: La libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad
personal. Su desarrollo actual y sus conflictos, Lima: Palestra, 2004, p. 116.

* Fernando M. Toller: Libertad de prensa y tutela judicial efectiva. Estudio de la prevencién
judicial de darios derivados de informaciones, Buenos Aires: La Ley, 1999, pp. 183 ss.

7 Expediente 6712-2005-HC/TC, del 17 de octubre de 2005, FJ 38.
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sobre los ingresos de fuente publica. En cambio, los ahorros, colocaciones, depdsitos
e inversiones, bienes muebles no registrables e ingresos de fuente privada encuentran
respaldo en el derecho a la intimidad.*®

A pesar de ello, el tribunal peruano se preguntd si estas informaciones podrian ser
restringidas proporcionalmente, con la finalidad de obtener fines legitimos, como la
lucha contra la corrupcidn, la transparencia en la gestién publica y el acceso a la infor-
macion, para lo cual aplicd el test de proporcionalidad, mediante los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El primero de ellos fue tempranamente cumplido, pues la divulgacion de la infor-
macién en cuestion permitiria cumplir eficazmente con los fines legitimos de luchar
contra la corrupcion, la transparencia en la gestion publica y el acceso a la informacién.

Sin embargo, el segundo de los subprincipios, el de necesidad, no fue salvado, con
base en dos argumentos. El primero es que la informacion esta destinada al conoci-
miento de la Contraloria General de la Republica, la que tiene como funcion el control
del buen uso de los recursos publicos y la transparencia de la gestion publica, pero
sobre todo porque “otorgar publicidad informacion tan detallada de los funcionarios
publicos y sus conyuges constituye una pretension que se distanciaria del interés pu-
blico, para pasar al &mbito de la mera curiosidad, la misma que no encuentra en modo
alguno respaldo constitucional”*

Disiento del tribunal peruano en la utilizacion del principio de necesidad, que vie-
ne siendo asumido por este 6rgano jurisdiccional como la limitaciéon necesaria para
alcanzar el fin en la medida en que cualquier otra opcién supondria una carga mayor
sobre el derecho afectado, o, en otras palabras, pues de existir una medida alternativa
que, siendo igualmente idonea para conseguir el mencionado fin, influya con menor
intensidad en el respectivo bien constitucional, entonces la medida cuestionada resul-
tara inconstitucional. Sin embargo, no se hace ningtn esfuerzo argumentativo para
explicitar si existe otra medida menos gravosa al derecho a la privacidad o intimidad
del funcionario publico, que permita alcanzar los fines legitimos de luchar contra la
corrupcion, la transparencia en la gestion publica y el acceso a la informacion.

En la jurisprudencia comparada, el Tribunal Constitucional espanol ha declarado:

[...] el atributo mas importante de la intimidad, como nicleo central de la
personalidad, es la facultad de exclusion de los demas, de abstencion de inje-
rencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimiento
intrusiva como a la divulgacién ilegitima de esos datos.*®

Es por ello que debemos tener presente, como bien afirma el profesor Ernesto
Villanueva:

8 Expediente 4407-2007-HD/TC, del 14 de septiembre de 2009, FJ 22 y 23. El antecedente de
este proceso se produjo ante similar pedido al Ministerio de Defensa. Expediente 9944-2005-HC/
TG, del 23 de febrero de 2006, FJ os.

» Expediente 4407-2007-HD/TC, FJ 34.

3 STC 142/1993, del 22 de abril de 1993, FJ 04.
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[...] el derecho ala vida privada se materializa al momento de proteger del co-
nocimiento ajeno el hogar, la oficina o el dmbito laboral, los expedientes médicos,
legales y personales, las conversaciones y reuniones privadas, la correspondencia
por cualquier medio, la intimidad sexual, la convivencia familiar o afectiva y to-
das aquellas conductas que se llevan a efecto en lugares no abiertos al ptiblico.

Asimismo, Luque Razuri, quien ha intentado aproximarse al entendimiento de lo
que se considera intimidad personal, lo expone en los siguientes términos:

La intimidad personal puede entenderse como un concepto estrictamente in-
dividual, aquella que concierne a la relacion introspectiva de la persona, es un
concepto que surge de la naturaleza misma del hombre que siendo un ser social,
posee una interioridad que resulta impenetrable para cualquier otro, la posibili-
dad de trascender su entorno para ensimismarse [...]. Es claro que también debe
ser protegido el ambito de las relaciones familiares de ese individuo con sus seres
mds cercanos, la familia, pero es importante la distinciéon de ambos conceptos.®

Lo que hasta aqui venimos alegando son las formas como se entiende el derecho
a la intimidad personal. No cabe duda de que es un derecho trascendente para todo
ser humano y, en consecuencia, se aplica como excepcion al derecho de acceso a la
informacién publica. Por ello, el fundamento que subyace a la comprension de esta ex-
cepcidn, se encuentra en que “no puede formar parte del contenido constitucional de
un derecho la facultad de afectar —amenazar o violar— otro derecho constitucional”»

La Constitucion peruana recoge expresamente la excepcion respecto a la intimidad
personal, y no la intimidad familiar; sin embargo, es necesario precisar que son dos
realidades complementarias que deben ser protegidas a los seres humanos. Aunque
no esta prevista esta tltima, comparto con el profesor Castillo que tampoco se puede
acceder a informacidn que afecte a la intimidad familiar, porque todos tenemos de-
recho, y con rango constitucional, no solo a la intimidad personal sino también a la
intimidad familiar, y —como ya se ha argumentado— no puede formar parte del con-
tenido constitucional de un derecho la facultad de vulnerar otros derechos también
constitucionales.**

Es relevante presentar algunos pronunciamientos de la jurisdiccion constitucional,
ambito en que se tramitd un proceso de habeas data presentado por Franco Mora
contra el jefe del Centro de Salud Miraflores, con objeto de que se le proporcione copia

% Ernesto Villanueva Villanueva y Marcos Navas Alvear: Hacia una América Latina transpa-
rente. Las experiencias de Ecuador y México, vol. 2, Quito y México: PUCE y UNAM, 2004, p. 52.

2 Martin Luque Razuri: Acceso a la informacion publica documental y la regulacién de la infor-
macion secreta, Lima: ARA, 2002, p. 178.

# Luis Castillo Cérdova: “El contenido constitucional del derecho de acceso a la informacién
en entidades publicas en el ordenamiento constitucional peruano’, en Derecho de acceso a la infor-
macién publica: Seminario internacional, Piura: Defensoria del Pueblo, 2005, p. 34.

3+ Ibidem.
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certificada de la historia clinica 04523, perteneciente a DNAS. A juicio del deman-
dante, esa historia contenia informacion relevante para demostrar su inocencia en un
proceso penal, en el que eventualmente se lo podria privar de su libertad hasta por
cinco afos.

El tribunal consideré que uno de los limites a los cuales se encuentra sujeto el de-
recho de acceso a la informacion lo constituyen aquellas informaciones que afectan la
intimidad personal:

[...] en efecto, el derecho de acceso a la informacién registrada en cualquier
ente estatal no comprende aquella informacién que forma parte de la vida pri-
vada de terceros. Y la informacion relativa a la salud de una persona, como se
establece en el inciso 5) del articulo 17.° del TUO de la Ley N.° 27806 [...], se
encuentra comprendida dentro del derecho a la intimidad personal.®

En este caso, resulta a toda luz evidente que la informacién solicitada por el ciuda-
dano era de caracter privado y no publico, por lo que la judicatura acert6 en no permi-
tir el acceso a la referida informacion, pues de lo contrario se habria atentado contra el
derecho a la intimidad del paciente.

En reciente pronunciamiento se analiz una solicitud de informacién —ante la di-
reccion de la morgue de Lima— de la relacion de los nombres y apellidos de los falle-
cidos en un accidente de transito, sus direcciones y los datos de aquellas personas que
reclamaron los cadaveres, con el objeto de una asesoria a los deudos. Se pronuncié
desestimando el pedido, pues: “por sus alcances, podria repercutir en la esfera intima
y privada de estos ultimos,* cuyos datos no pueden ser puestos en conocimiento de
nadie sin su libre y voluntario consentimiento”*

Es por ello relevante citar al argentino Fernando Toller, quien precisa que toda in-
formacion debe tener algun interés publico.

Algunas la tienen en grado sumo, como es la informacion relativa al gobierno,
a la actividad politica, a las grandes corrientes sociales relativas a la historia, la
filosofia, la cultura, etc. En cambio, al revés de lo que ocurre con la informacion
sobre asuntos publicos, la regla general en la informacién atinente a las cues-
tiones privadas es que el publico no tiene derecho a conocerlas. El derecho a la
intimidad tutela lo privado, lo que por definicién queda fuera de lo publico y
de la publicidad, y cuyo general conocimiento no esta requerido por el interés
general.®

Es preciso recordar qué se debe entender por informacion publica:

» Expediente 1480-2003-HD/TC, del 29 de marzo de 2004, FJ 03.
¢ Se refiere a los familiares.
7 Expediente 5379-2006-HD/TC, del 23 de octubre de 2007, FJ o4.
3 Toller: o. cit., p. 222.

w
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Lo realmente trascendental, a efectos de que pueda considerarse como “infor-
macién publica’, no es su financiacion, sino la posesion y el uso que le imponen
los 6rganos publicos en la adopcion de decisiones administrativas, salvo, claro
esta, que la informacién haya sido declarada por ley como sujeta a reserva.

En consecuencia, se requieren dos parametros: la posesion por las reparticiones
publicas y el uso de la informacion, que debe estar relacionada con la adopcion de una
decisién administrativa.

Me permito analizar brevemente si la decision del Tribunal Constitucional en el
caso propuesto por Arévalo Hernandez contra la Comandancia General de la Marina
es acorde a sus propios pronunciamientos, segiin surge de las actas de la junta de se-
leccion para el ascenso del grado de contraalmirante al de vicealmirante. El accionante
habia participado en el proceso y desed contar con todos los resultados, incluidos los
de los otros postulantes, pero solo se le entregd lo correspondiente a sus propios resul-
tados. Se debe precisar que la informacion de las actas contenia el puntaje como resul-
tado de la evaluacion de su hoja de vida, el puntaje respectivo que le asigné la junta de
seleccion y la suma de ambos. El Tribunal Constitucional denegé el pedido en cuanto
a la informacion de los otros postulantes alegando que con ello se violaria el derecho
a la intimidad. Argumento:

[...] esta informacion se encuentra protegida por el derecho a la intimidad,
por tratarse de resultados reservados al conocimiento de cada oficial que postuld
al proceso de ascensos, por lo que el pedido [...] debe ser desestimado.®

Se desconoce entonces su propio fallo, pues no ha manifestado fundamento algu-
no en torno a si la informacién de la evaluacion de un proceso de ascensos militares
—que debe ser publico— contiene informacién que corresponda a la intimidad de los
oficiales.

El baremo lo anunciamos antes: la informacion de las actas si se encuentran en
posesion del Estado, y ademas esta informacion fue el requisito para la evaluacion de
ascensos militares, que es una funcién eminentemente publica; por lo tanto, esta in-
formacion goza de esa misma publicidad. Asimismo el referido pedido de informacién
guarda relacion con la comprobacién del adecuado actuar y cumplimiento de funcio-
nes de un érgano estatal.

Actualmente se encuentra vigente la ley 29108, que establece un principio de trans-
parencia en los ascensos, en el articulo 3, inciso c:

Los resultados seran publicados después de la evaluacion de cada Junta, en

la pagina web de cada institucion, excepto para los casos de oficiales generales y
almirantes.

» Expediente 4573-2007-HD/TC, del 15 de octubre de 2007, FJ 17.
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Esta norma no termina de implementar la transparencia en esta funcién eminente-
mente estatal y publica, y no existe ningtin criterio razonable para que no se obligue a
transparentar los resultados relativos a los altos rangos militares, cuando debe ser todo
lo contrario. ;Sera que solo los altos mandos militares tienen derecho a la intimidad?

Complementando la postura de desacuerdo con este pronunciamiento del tribunal
peruano, traemos a la discusion otro derecho que estaria en cuestion en el fallo: el
referido al debido proceso. En ese sentido citaremos a la propia CIDH, cuando precisa
que la negativa a proveer acceso a la informacion publica que no esta fundamenta-
da, que no explica con claridad los motivos y normas en que se basa, también cons-
tituye una violacion del derecho al debido proceso protegido por el articulo 8.1 de
la Convencion, puesto que las decisiones adoptadas por las autoridades que puedan
afectar derechos humanos deben estar debidamente justificadas; de lo contrario son
decisiones arbitrarias.*

Otro espacio en que se ha manejado un secretismo muy marcado es la ratificacion
judicial; sin embargo, nuestro guardian de la Constitucién conocié la demanda de
hébeas data presentada por Arellano Serquén, que no fue ratificada por el Consejo
Nacional de la Magistratura, con la finalidad de tener acceso a los siguientes documen-
tos: a) copia del informe de la comision permanente de evaluacion y ratificacion sobre
su conducta e idoneidad en el cargo que ejercia; b) copia de su entrevista personal, y
c) copia del acta del pleno que contiene la decision de no ratificarla en su cargo. Se le
respondi6 que no puede acceder a dicha informacion porque el articulo 28.° de la ley
n.° 26397 no lo permite, debido a que la norma prescribe la reserva respecto a las infor-
maciones y deliberaciones que efectien los miembros de dicho organismo.*

Para este alto tribunal, la restriccion prevista en esa ley tiene por objeto preservar el
derecho a la intimidad personal y familiar del sometido a un proceso de ratificacion;
es decir, impedir que terceros accedan a determinado tipo de informacion de interés
exclusivo de la persona sometida al proceso de ratificaciéon.** Sin embargo, el error
cometido es negarle la informacion a una persona a la que la informacién pertenece,
pues quien peticiono la entrega de informacion fue la propia persona sometida al pro-
ceso de ratificacion.

En el 2005, el Tribunal Constitucional peruano resolvio, en concordancia con su
precedente:

Ni la constitucion ni la ley que desarrolla dicho derecho constitucional [...]
excluyen al Consejo Nacional de la Magistratura de la obligacion de proporcio-
nar, sin mayores restricciones que las establecidas por la propia Constitucion, los
documentos que los propios evaluados puedan solicitar.®

+ Caso Claude Reyes y otros contra Chile, § 120.

# Actualmente la referida disposicion ha sido modificada por la ley 28489, publicada el 12 de
abril del 2005, cuyo tenor establece: “El Consejo garantizara a la ciudadania en general, a través de
su portal web, el acceso a informacion del registro, con las reservas del derecho de los postulantes
y magistrados al honor, a su buena reputacion y a su intimidad personal y familiar, conforme a ley”.

4 Expediente 2579-2003-HD/TC, del 16 de abril de 2004, FJ 15.

4 Expediente 4600-2005-PHD/TC, del 14 de diciembre de 2005, FJ os.
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Es cada vez mds frecuente que las instituciones publicas obtengan y almacenen
dentro de su acervo documentario informacién privada de las personas, protegida
por la intimidad personal y familiar; no obstante, como lo ha admitido el Tribunal
Constitucional, “esta informacion no es publica, es decir, no debe ser de dominio pu-
blico, [...] lo que puede generar es un atentado contra el derecho reconocido en el
articulo 2 inciso 7 de la Constitucién peruana [...]”*

Por esta necesidad de preservar informacion en poder del Estado que se enmarque
en los ambitos de la intimidad personal se hace ineludible la proteccion a través de
una excepcion al principio general de maxima divulgacion. Asi lo tiene expresado el
Tribunal Constitucional peruano:

[...] pues sabido es que existen determinados aspectos referidos a la intimi-
dad personal que pueden mantenerse en archivos de datos, por razones de or-
den publico (vg. historias clinicas). De alli la necesidad de que la propia Carta
Fundamental establezca que el acceso a dichas bases de datos constituyan una
excepcion al derecho fundamental a la informacion, previsto en el primer péarrafo
del inciso 5 del articulo 2.° de la Constitucion.*

Acufa Llamas afirma:

Los datos personales que guarda el Estado en sus cajones y armarios repre-
sentan uno de los asuntos mas delicados de sus responsabilidad; el sindrome de
la apertura informativa, encuentra una excepcion en el manejo y resguardo de
ciertos datos personales de los habitantes, que posee el Estado en sus archivos, los
datos mas sensibles sobre las personas.*

En el Pert se ha desarrollado la restriccion de acceso a la informacion en el TUO
de laley 27806, que establece:

El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido res-
pecto de lo siguiente: [...] 5. La informacion referida a los datos personales
cuya publicidad constituya una invasion de la intimidad personal y familiar. La
informacion referida a la salud personal, se considera comprendida dentro de
la intimidad personal. En este caso, solo el juez puede ordenar la publicacion
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 5) del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Estado.¥

+ Expediente 2579-2003-HD/TC, del 16 de abril de 2004, FJ 12.

# Expediente 004-2004-Al/TC y otros acumulados, del 21 de setiembre de 2004, FJ 36.

46 Francisco Javier Acuna Llamas: “Dos caminos hacia la proteccion integral de los datos per-
sonales en México’, en Ernesto Villanueva Villanueva e Issa Luna Pla (comps.): Derecho de acceso a
la informacién puiblica: valoraciones iniciales, México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2004, p. 6.

47 DS. 043-2003-PCM, articulo 17.
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Como corolario se debe advertir que en otras latitudes de Latinoamérica existen
pronunciamientos jurisdiccionales que nos acercan al contenido del derecho a la inti-
midad. Es el caso de la Corte Constitucional colombiana, que se ha pronunciado en el
siguiente sentido:

Se protege la intimidad como una forma de asegurar la paz y la tranquilidad
que exige el desarrollo fisico, intelectual y moral de las personas, vale decir, como
un derecho de la personalidad. Esta particular naturaleza suya determina que
la intimidad sea también un derecho general, absoluto, extrapatrimonial, ina-
lienable e imprescriptible y que se pueda hacer valer “erga omnes’, tanto frente
al Estado como a los particulares. En consecuencia, toda persona, por el hecho
de serlo, es titular a priori de este derecho y el unico legitimado para permitir la
divulgacién de datos concernientes a su vida privada.®

Por lo tanto,

[...] la proteccién de la vida privada y la proteccion de la intimidad son ne-
cesarias como estructura del orden juridico y como garantia de respeto de la
dignidad personal.®

2.2.La seguridad nacional

La excepcién que produce mas controversia es aquella informacion publica relativa a
las materias que pueden afectar la seguridad nacional. Y es que pocas cosas son tan
dificiles de conceptuar como la seguridad nacional, sobre todo si se trata de elaborar
un enunciado normativo.

Nos enfrentamos a un concepto juridico indeterminado, que significa cosas dis-
tintas, segun se trate de un Estado democrético de derecho o de uno que no lo es. Sea
como fuere, lo cierto es que esta expresion aparece en cuanta ley de acceso a la infor-
macion publica existe en el mundo.®

Hay una relacién inversamente proporcional entre la conceptualizacion de seguri-
dad nacional y la restriccion del acceso a la informacion, pues cuanto mas laxa o difusa
sea la definicion de seguridad nacional, mas simple serd caer en la tentacion de abusar
de ella y restringir el derecho constitucional de acceder a informacion, lo que se ma-
terializa a través del método de clasificar la informacién como secreta o restringida, o
mas bien justificando negativas de acceso a informacion.

# S, T-414-92, expediente T-534, del 16 de junio de 1992.

# Fernando Escalante Gonzalbo: El derecho a la privacidad, México: Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Publica, Cuaderno de Transparencia 02, 2004, p. 42.

5 En el Pert el articulo 15 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién dispone: “[...]
el derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido respecto a la informacién
expresamente clasificada como secreta, que se sustente en razones de seguridad nacional”
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;Como lograr que en nombre de la seguridad nacional no se avasallen los
derechos humanos, los derechos de terceros o se confundan con la seguridad
del gobierno en turno? ;Qué hacer para limitar los alcances de la idea de seguri-
dad nacional, haciéndolos compatibles con un Estado democratico de Derecho?
;Como garantizar que la Ley de Acceso a la Informacion se convierta en un ins-
trumento que amplie las libertades de expresion e informacién y no, por el con-
trario, las pueda vulnerar?

La seguridad nacional se ve amenazada cuando existe una situacion de fuerza que
perturba gravemente la existencia misma del Estado, lo que genera asimismo la vul-
neracion de los derechos de las personas, ya que es justamente el Estado el garante
mas importante de estos derechos, segin la Constitucion y los tratados de derechos
humanos. Por lo tanto, se lo debe entender como un bien publico que garantiza la vi-
gencia efectiva de los derechos fundamentales. Asi lo deja expresado 6rgano supremo
de interpretacion de la constitucionalidad:

Sin seguridad no hay desarrollo, ni ejercicio pleno de los derechos y libertades
fundamentales. Ambos (seguridad y desarrollo), son necesarios para alcanzar el
bienestar. De ahi que el articulo 163.° de la Constitucion establezca, como una de
las tareas fundamentales del Estado peruano, la de garantizar la seguridad de la
Naciodn, a través de un Sistema de Defensa Nacional.>

En algunas ocasiones se han confundido los conceptos de seguridad nacional y
la seguridad ciudadana, pues cuentan ambos con un objetivo comun de repeler las
vulneraciones o amenazas a los derechos fundamentales de las personas. La distincion
entre ambas radica en que la primera enfrenta situaciones gravosas que pueden des-
estabilizar las bases mismas del Estado y del sistema democratico, mientras que la se-
gunda trata de neutralizar acciones que afectan los derechos de las personas pero con
las cuales no se pretende derribar el orden politico y social establecido. Tal distincion
es abordada por el Tribunal Constitucional peruano cuando expresa:

[...] el concepto de seguridad nacional no debe confundirse con el de segu-
ridad ciudadana. Aquélla implica un peligro grave para la integridad terri