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Presentacion

Durante las altimas dos décadas, el Anuario de Derecho Constitucional Latinoameri-
cano —editado por el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Funda-
cion Konrad Adenauer- ha sido un espacio caracterizado por recoger valiosos analisis
sobre el desarrollo del derecho constitucional en el continente. Un desarrollo que en
los ultimos afios, mas que nunca, se ha incrementado y vuelto mas profundo, ante la
constante propuesta de diversos paises de reformar sus constituciones, con el objetivo
de otorgar mas garantias a los ciudadanos. Asi, junto a los cuestionamientos al modelo
democratico que se levantan en diversos paises del continente, se han despertado vo-
ces que apelan a reformas constitucionales. Para citar un caso, en México, entre 2006 y
2013, la Constitucion Politica se enmendo en promedio cada tres semanas.

Al observar de cerca los procesos constitucionales de la regién durante mas de dos
décadas, uno tiende a cuestionar el sentido de nuevas reformas constitucionales que
muchas veces cambian en el papel, mas no en la realidad. Mas que retoques a una fa-
chada que encubre una realidad muy distinta, podriamos identificar dos desafios par-
ticulares compartidos por gran parte de América Latina, y de cuya solucion dependera
el futuro de la regiéon a mediano y largo plazo, asi como la anhelada paz en territorios
que aun sufren conflictos armados o tasas de violencia muy elevadas en el comparativo
internacional. Dichos desafios, ademas, parecen evidentes y triviales, pero en la practica
suponen enormes dificultades porque conllevan transformaciones de la cultura politico-
constitucional que no se producen por meras enmiendas textuales: hablamos de un
didlogo constructivo racional y de la materializacién de los preceptos constitucionales. O,
en otras palabras, de la reconduccién a posiciones moderadas en el juego politico y la
efectividad de las reglas que lo rigen.

El primer elemento, el didlogo, como un presupuesto para generar consensos y so-
luciones comunes a diferentes extremos en contextos de polarizacién, como los que
es frecuente encontrar en diversas partes del continente hoy en dia. En momentos de
polarizacidn, es importante hacer un llamado a la conciliacién, la mediacién y el didlo-
go, con el objetivo de que posiciones extremas, que implican una visién de ganadores
y perdedores, abran paso a posiciones mas moderadas, que si bien requieren tiempo,
pueden ser mas sostenibles a mediano y largo plazo que una soluciéon netamente militar
y de aniquilamiento del enemigo en un conflicto armado, o que busque suprimir al con-
trario politico para materializar un proyecto politico absoluto, excluyendo al disidente.
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La riqueza de un didlogo constructivo ~donde la contraparte deje de ser percibida
como un enemigo que no tiene nada que aportar, para, en su lugar, ser entendida como
un elemento valioso para la democracia, que debe ser escuchado- es una garantia para
la consolidacion real del Estado de derecho (social, constitucional y democratico) en
América Latina.

El segundo elemento necesario que se impone como reto para el derecho constitucio-
nal del continente en los proximos afos es la materializacion del derecho en toda su am-
plitud, y no limitado al marco legal infraconstitucional. Es menester que América Latina
no solo discuta en la teoria diversos dilemas constitucionales absolutamente pertinentes
hoy en dia y evite recaer en una dinamica de continuas refundaciones constitucionales,
sino que busque politicas publicas de implementacion de preceptos constitucionales en
todos los niveles de gobierno.

Para conmemorar los 20 afios de la publicacion, que coinciden con los 65 de la Ley
Fundamental de Alemania, promulgada en Bonn el 23 de mayo de 1949, el Programa
ha incluido en esta edicion articulos de diversas ramas del derecho constitucional, que
se enmarcan precisamente dentro de esta propuesta de fomentar el didlogo y la mate-
rializacion de los preceptos constitucionales en diferentes ambitos del derecho regional:
el derecho constitucional, el derecho procesal constitucional, la democracia y el Estado
de derecho, los derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho internacional de
los derechos humanos, el control de convencionalidad y el didlogo jurisprudencial, el
Estado de derecho desde una perspectiva filosofica, el Estado de derecho y la sociedad,
y la justicia transicional.

Estos textos, ademas, son el resultado de un proceso donde se seleccionaron trabajos
que fueron enviados al Comité Editorial del Anuario alo largo de los afios 2013 y 2014.
De igual forma, esta edicion incluye trabajos presentados en el Seminario EI Estado de
derecho y los desafios de la hora presente, organizado de manera conjunta por el Programa
Estado de Derecho de la Fundacion Konrad Adenauer yla Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza en Argentina en el mes de mayo de 2014, asi
como ponencias de diferentes magistrados que asistieron al XX encuentro de presidentes
y magistrados de tribunales, salas y cortes constitucionales de América Latina, llevado a
cabo en junio de 2014, bajo el tema “Nuevas practicas y narrativas constitucionales en
América Latina: aportes desde la justicia”

A los autores, organizadores y expositores de estos eventos, asi como a los leales lec-
tores del Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano durante estos 20 afos, un
sentido saludo de gratitud de parte del Programa Estado de Derecho para Latinoamé-
rica de la Fundacién Konrad Adenauer por sus continuos aportes a la construccion del
derecho constitucional en América Latina y sus permanentes esfuerzos para fomentar
el didlogo y la materializacion de los preceptos constitucionales en el continente.

Christian Steiner y Diana Dajer
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Konrad-Adenauer-Stiftung
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Horacio Andaluz Vegacenteno* (Bolivia)

Argumentacion, arbitraje y arbitrariedad:
las contradicciones del Tribunal Constitucional
en el recurso directo de nulidad contra laudos

RESUMEN
Este articulo analiza una sentencia del Tribunal Constitucional de Bolivia desde el punto de
vista de la argumentacion de las decisiones judiciales. En ella, el tribunal sostuvo que las
pretensiones de nulidad contractual no eran materia arbitrable. A este texto no le concierne
el fondo de esta afirmacion sino sus implicancias respecto a los anteriores precedentes
del propio Tribunal Constitucional. En este sentido, este escrito concluye que, para dictar
la sentencia en andlisis, el tribunal ha violado sus propios precedentes respecto al recurso
directo de nulidad (que es el recurso especifico que produjo la sentencia en comento),
respecto a la licitud de someter pretensiones de nulidad contractual a arbitramento y res-
pecto a la produccion judicial del derecho. Al tratarse de una sentencia contraria a sus pro-
pios precedentes, se trata de una sentencia arbitraria, lo que da titulo al presente articulo.

Palabras clave: Arbitraje, motivacion judicial, orden publico, nulidad contractual.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Artikel analysiert ein Urteil des bolivianischen Verfassungsgerichts unter dem Ge-
sichtspunkt der Begriindung von gerichtlichen Entscheidungen. In seinem Urteil vertritt
das Gericht die Auffassung, dass der Antrag auf Vertragsnichtigkeit nicht Gegenstand von
Schiedsverfahren sein kann. Der Text nimmt keine inhaltliche Betrachtung dieser Feststel-
lung vor, sondern geht auf ihre Bedeutung im Kontext vorangegangener Entscheidun-

Magister en Derecho Constitucional y Filosoffa del Derecho de Harvard Law School. Arbi-
tro de la Camara de Industria, Comercio, Servicios y Turismo de Santa Cruz - Bolivia (Cainco),
profesor de Derecho en la Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra. Publicacién vinculada
a este tema: “Aplicacion judicial de la constitucion’, El Pais, 25 de enero de 2010.
handaluz@cotas.com.bo.
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gen desselben Verfassungsgerichts ein. Dabei kommt der Beitrag zu dem Schluss, dass
das Gericht, indem es zu dem Urteil gelangte, gegen seine eigene vorherige Rechtspre-
chung zur direkten Klage auf Nichtigkeitserklarung (also zu der spezifischen Klage, die zu
dem Urteil gefuhrt hat), zur Frage der Zuldssigkeit, Klagen auf Vertragsnichtigkeit einem
Schiedsgericht vorzulegen, und zur Begriindetheit der Klage verstol3en hat. Da das Urteil
der standigen Rechtsprechung widerspricht, handelt es sich um ein willkirliches Urteil,
worauf sich der Titel dieses Beitrags bezieht.

Schlagwérter: Schiedsverfahren, Urteilsbegrindung, 6ffentliche Ordnung, Vertragsnich-
tigkeit.

ABSTRACT

This article analyses a ruling of the Bolivian Constitutional Court from the point of view of
the grounds on which judicial decisions are based. The Court held that requests for the
annulment of contracts are not a matter for arbitration. We are not concerned with the
substance of this decision but rather with its implications regarding the Constitutional
Court’s own previous decisions. We conclude that in handing down this decision, the Court
has failed to respect its own precedents with regard to the direct appeal for annulment
(which is the specific remedy considered in the judgment under examination), and also
with regard to the legality of submitting requests for annulment of contracts to arbitration
and regarding the judicial creation of the law. Since this ruling is contrary to the Court’s
own precedents, it is an arbitrary judgment, and this explains the paper’s title.

Keywords: Arbitration, legal grounds of judgments, public order, nullity of contracts

1. Introduccion

El titulo de este articulo se explica por si mismo. Que una decision judicial esté jus-
tificada (argumentada) significa que goza de cierto grado de correcciéon racional. A
contrario, que materialmente carezca de justificacion, o que la justificacién que ostenta
vaya en desacuerdo con la jurisprudencia ya afirmada, significa que es una decision
arbitraria. Y esto es lo que se tiene aca: en la Sentencia 2471 de 2012-RDN (22 de no-
viembre de 2012), el Tribunal Constitucional renegd de su propia jurisprudencia. No es
que haya mutado sus lineas vigentes, sino que silenciosamente las ha rehuido. Al hacer
esto, la arbitrariedad de su decision quedd configurada. El titulo de este articulo viene
de este hecho: contradecir la jurisprudencia propia sin modificarla expresamente es fa-
llar arbitrariamente. Este es un estandar impuesto por el propio Tribunal Constitucio-
nal, que hace arbitraria la sentencia en comento por tres razones: (1) por contradecir la
propia jurisprudencia constitucional sobre produccién judicial del derecho, en lo que
se refiere a rehuir los precedentes ya establecidos; (2) por contradecir la jurisprudencia
sobre el recurso directo de nulidad, en lo que se refiere a la jurisprudencia aplicable a
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sus presupuestos procesales; y (3) por contradecir la jurisprudencia sobre arbitraje, en
lo que se refiere a la licitud de someter a arbitramento pretensiones de nulidad con-
tractual.

En un Estado de derecho, toda decision debe ser pasible de revision judicial. Y los
laudos no son la excepcidon. Negarlo supondria afirmar una contradiccion, a saber, la
validez de un producto juridico producido extrasistémicamente. Tal planteamiento no
tiene sostén. Silos laudos son derecho, entonces no pueden exorbitar el orden constitu-
cional. Y sila Constitucion es la fuente de validez del sistema juridico, entonces los actos
contrarios a ella merecen ser invalidados. Nada de esto es problema. El problema esta
en defender la Constitucion violandola. Y eso es lo que ocurre cuando para su guarda
se recurren a las vias procesales inconducentes a tal fin. Este es el problema aca. No se
trata de enfrentar arbitraje y Constitucion, sino de defender ambos. Y es asi, porque solo
salvaguardada la Constitucion puede salvaguardarse el régimen de libertades en el que
entronca el arbitraje.

Hay criticas de dos tipos en este articulo. Las primeras se refieren a la falta de cohe-
rencia interna entre los propios argumentos de la Sentencia 2471 de 2012-RDN. Puesto
que no son el objeto mismo de este articulo, ellas son sefialadas a tiempo de comentar
descriptivamente dicha sentencia. La relevancia de hacerlas notar halla justificacién en
que las falacias argumentativas expresan una sutil forma de arbitrariedad judicial, que
da un revestimiento de correccion racional a decisiones inconsistentes con el sistema
juridico. Bien por accidente o bien deliberadamente, tal sutileza es por igual peligrosa
para el Estado de derecho. Las segundas son las criticas fundadas en la jurisprudencia
que la Sentencia 2471 de 2012-RDN ha rehuido. Estas son el objeto principal, como viene
desde el titulo. Los parrafos tienen una sola numeracion correlativa e independiente de
los titulos en los que se divide el articulo. Con indiferencia de su extension, cada parrafo
se define por la unidad conceptual que conforma.

2.Sentencia 2471 de 2012-RDN

La Sentencia 2471 de 2012-RDN es producto de un recurso directo de nulidad pre-
sentado por la Procuraduria General del Estado contra un tribunal arbitral, por el
pronunciamiento de un laudo. Dos fechas relevantes son las siguientes: el laudo era de
21 de enero de 2008; el recurso directo de nulidad, de 3 de agosto de 2012. El laudo fue
producido en un arbitraje entre una empresa publica y una sociedad anénima, que es-
taban vinculadas por dos actos juridicos: un contrato de usufructo sobre un inmueble
destinado a la prestacion de un servicio publico, de propiedad de la empresa publica, y
un contrato de venta del mismo inmueble. A arbitramento se sometieron la pretension
de resolucion de ambos contratos, mas la pretension accesoria de reparacion de dafos
y perjuicios, por parte de la sociedad anénima (demandante principal), y la pretension
de nulidad de los contratos, y también la pretension accesoria de reparacion de dafos
y perjuicios, por parte de la empresa publica (demandante reconvencional). Llegado el
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laudo, este declar6 (1) resuelto el contrato de usufructo, (2) improcedente la pretension
de resolucion del contrato de venta, (3) nulo el contrato de venta con efectos retroacti-
vos (i. e., devolucion del precio) y (4) improbada la nulidad del contrato de usufructo.

Contra este laudo se dirigio el recurso directo de nulidad, por las dos razones siguien-
tes, dependiente la segunda de la primera:

1.

De un lado, la Procuraduria General del Estado argumenta que el laudo con-
trariaria el articulo 546 del Cédigo Civil, que dice: “la nulidad y la anulabilidad
de un contrato deben ser pronunciadas judicialmente” De aqui concluye que el
tribunal arbitral habria ejercido impropiamente las competencias reservadas a
la jurisdiccion ordinaria, por el hecho de haberse pronunciado en lo sustantivo
sobre las acciones de nulidad llevadas al arbitraje. En su respaldo, se apoya en
decisiones previas del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justi-
cia. Del primero, apela a la Sentencia 209 de 2007-RAC (29 de marzo) porque
entiende que en ella la jurisdiccion constitucional ya habria dicho que la nulidad
contractual era materia exclusiva de la jurisdiccién ordinaria. Y apela también
a la Sentencia 49 de 2004-RDN (18 de mayo) porque entiende que el Tribunal
habria ido mas alla inclusive, reservando la nulidad contractual a la competen-
cia exclusiva de la Corte Suprema. De la segunda, apela al Auto Supremo-Sala
Plena 60 de 2003 (29 de agosto) porque entiende que la Corte Suprema habria
hecho suya la jurisprudencia constitucional referida. Hasta aqui, la primera ra-
z6n invocada.

De otro lado, la Procuraduria argumenta que el laudo se habria pronunciado
sobre materia no arbitrable, por tres razones: (i) El objeto del contrato de venta
era la traslacion del dominio propietario de un inmueble que requeriria auto-
rizacion legislativa para su venta. De aqui deriva que dicho inmueble no era
disponible, de lo que concluye que el laudo se habria pronunciado sobre de-
rechos indisponibles. (ii) El contrato de venta no podia ser materia arbitrable,
porque entiende que se referia a derechos que afectaban al orden publico. Por
todo argumento, se limita a sostener que la sancion de nulidad es un asunto que
concierne a tal orden. (iii) El tribunal arbitral habria decidido sobre un asunto
concerniente a las funciones del Estado como persona de derecho publico, por-
que al decidirse la nulidad de la venta habria desconocido el poder de imperio
de este. Hasta aqui los argumentos de la Procuraduria, tal como fueron tomados
por la Sentencia 2471 de 2012-RDN (pérrafo L.1.1).

Dos comentarios al respecto:

1.

Lastima cuestiones de la mas basica juridicidad el hecho que la misma parte
que demand¢ la nulidad de los contratos sea la que luego denuncie la nulidad
del laudo por pronunciarse sobre las pretensiones que ella misma llevoé al arbi-
traje. La aceptacion de las reglas a conveniencia no es plausible en un Estado
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de derecho. Para situaciones asi, el derecho angloamericano conoce el estoppel,
que impide que una parte haga una alegacion contraria al sentido objetivo de su
anterior conducta. A diferencia de la doctrina de los actos propios desarrollada
por la tradicion civil, el estoppel no crea, modifica ni extingue un acto juridico:
su eficacia es procesal, actia como un medio de defensa que hace inadmisible
en juicio la alegacion contraria al acto propio. Pero, al igual que la doctrina de
los actos propios, el estoppel es también una derivacion de la regla venire contra
factum propium non valet (no es licito actuar en contra de los propios actos).!

! Enesta regla también toma fundamento la doctrina constitucional de los actos consentidos.

Pero esta doctrina no es un estoppel porque no opera impidiendo procesalmente una pretension,
sino extinguiendo el derecho reclamado. Ver a continuacién el razonamiento del Tribunal Constitu-
cional y nétese el contenido sustantivo de la doctrina en cuestion, que atribuye su fundamento a la
dejacion de un derecho: “[la doctrina de los actos consentidos] tiene su fundamento en el respeto al
libre desarrollo de la personalidad, lo que significa que toda persona puede hacer lo que desee en su
viday con su vida sin que la Sociedad o el Estado puedan realizar intromisiones indebidas en dicha
vida privada; pues se entiende que toda persona tiene la absoluta libertad de ejercer sus derechos de
la forma que mds convenga a sus intereses, con la sola condicion de no lesionar el interés colectivo
0 los derechos de las demds personas, por lo mismo, frente a una eventual lesién o restriccion de
su derecho fundamental o garantia constitucional la persona tiene la libertad de definir la accién
a seguir frente a dicha situacion, ya sea reclamando frente al hecho ilegal, planteando las acciones
pertinentes o, en su caso, de consentir el hecho o llegar a un acuerdo con la persona o autoridad
que afecta su derecho, por considerar que esa afeccion no es grave y no justifica la iniciacion de las
acciones legales correspondientes” (Sentencia 1890 de 2012-AAGC, 12 de octubre, parrafo I11.2.2).
Ahora, compérese este razonamiento con el siguiente, propio del estoppel: “Es una regla juridica
bien establecida que el error no puede ser alegado como vicio del consentimiento si quien consintié
contribuyé con su propia conducta al error o pudo haberlo evitado o, si las circunstancias lo permi-
tian, pudo haberse enterado de ese posible error” (Corte Internacional de Justicia, asunto Templo
de Preah Vihear, Camboya c. Tailandia, 1962). Comparese ambos razonamientos y se notara que el
segundo no tiene eficacia sustantiva. No sostiene la extincién de un derecho, sino la imposibilidad
de reclamar por un derecho a causa de una conducta propia. Se trata de un medio de defensa pro-
cesal, mientras que el acto propio de la tradicion latina opera como un medio de defensa material.
Una ventaja del razonamiento procesal del estoppel es que no genera la inexacta imagen de estar
convalidando la validez de un acto viciado a través del consentimiento ticito, que en algunas oca-
siones genera el razonamiento sustantivo de la doctrina de los actos propios. Ejemplo de esto es la
Sentencia 1 de 2013-L (4 de enero), en la que el Tribunal Constitucional afirma que la doctrina de
los actos consentidos no se aplica a las nulidades absolutas, definiéndolas como aquellas producto
de la violacidén a normas imperativas de procedimiento (pérrafo I1I.4). El razonamiento subyacente
en esta afirmacion es la eficacia sustantiva de los actos propios. Si por el acto propio se puede crear,
modificar o extinguir un derecho, entonces la doctrina solo es aplicable a los actos que caen bajo
el poder de disposicion de los particulares. En consecuencia, como las normas procesales no son
de libre disponibilidad, el consentimiento tacito manifestado en la inaccién de una parte no puede
extinguir su derecho. Hasta aqui claro. Pero, bien visto, la inaccién de la parte no habra extinguido su
derecho, pero si causado que, por efecto de la preclusion, el acto procesal vulneratorio de las normas
de procedimiento ya no pueda ser revisado. Vale decir, el resultado es el mismo: la imposibilidad
de atacar el acto y su firmeza por dicho motivo. La diferencia estriba en el razonamiento que lleva
a esa conclusion: si se trabaja con el estoppel, serd esta doctrina por si sola la que sirva de sustento,
porque como no tiene eficacia sustantiva, su aplicaciéon no supone para el pensamiento juridico la
inexactitud de aparecer imponiendo como condicién convalidatoria de validez un presupuesto no
contemplado para la formacion del acto. En cambio, si se trabaja con la doctrina de los actos pro-
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Por tanto, en la medida en que es una consecuencia de racionalidad practica
derivada de la buena fe, todo sistema juridico que reconozca a la buena fe como
principio podra jurisprudencialmente desarrollar el estoppel como una aplica-
cién del mismo.? Hasta aqui el primer comentario.

La jurisprudencia alegada no es precedente constitucional a favor de que la de-
claratoria de nulidad de los actos juridicos sea materia reservada excluyente-
mente a favor de la jurisdiccion ordinaria, por lo siguiente: (i) En la Sentencia
209 de 2007-RAC, el Tribunal Constitucional decidié una accién de amparo
demandada por la misma sociedad anénima que luego seria parte en el arbi-
traje. Los hechos: funcionarios del Ministerio Publico, auxiliados por oficiales
de la Policia Boliviana y del Ejército, tomaron el control efectivo del mismo
inmueble que habia sido materia de usufructo y de venta entre esta sociedad
anénima y la empresa publica (la misma empresa que luego seria parte en el
arbitraje). Luego, entregaron el inmueble a la empresa publica, destituyeron al
administrador de la sociedad an6nima y designaron a un interventor. Y todo
esto sin orden judicial alguna. Como justificativo a tiempo del amparo, los re-
curridos alegaron que la venta del inmueble en cuestion era ilegal. Y fue aca
donde el tribunal sostuvo que la declaratoria de nulidad no correspondia a la
jurisdiccion constitucional, sino a la jurisdiccion ordinaria (parrafo II1.2). En
el contexto, lo que el tribunal esta diciendo es que no le compete al Ministerio
Publico decidir sobre la validez de los actos juridicos. De ahi que hubiese con-
cluido que la actuacién de los funcionarios de esta dependencia constituyé una
via de hecho atentatoria de los derechos constitucionales de la sociedad ané-
nima (parrafo II1.3). Pero el Tribunal no dijo que la declaratoria de nulidad no
pudiese ser objeto de arbitramento, porque la pretension especifica materia de
amparo versaba sobre la actuacion de los funcionarios del Ministerio Publico,
no sobre la competencia de jurisdiccion primaria alguna. (ii) La Sentencia 49
de 2004-RDN vy el Auto Supremo-Sala Plena 60 de 2003 fueron pronunciados
como incidencias en un asunto por cuya emergencia se pronunciaron en total
cinco decisiones judiciales: tres del Tribunal Constitucional y dos de la Corte
Suprema. El caso: el Ministerio de Defensa demandd en la Corte Suprema la
nulidad de un contrato entre dicho despacho y una empresa privada. La empre-

pios, su aplicacion llevaria al absurdo de postular que un acto que no requiere para su formacion el
consentimiento expreso de una parte, puede ser convalidado por su consentimiento tacito. Como
tal conclusion no puede sostenerse, el pensamiento juridico debe rechazarla, como lo ha hecho la
Sentencia 1 de 2013-L. Y en su auxilio debe recurrirse a un instrumento netamente procesal: el de
la preclusion, que por igual impide atacar el acto por haber vencido la oportunidad para hacerlo. Si
de dos vias una es la mas corta, pareciera que el pensamiento juridico debiera decantarse por ella,

como exigencia de limpieza intelectiva para abordar el mismo objeto.

> Por lo demds, tampoco significaria la introduccion ex novo de un contenido en el sistema
juridico, ya que en el ordenamiento nacional hay antecedentes legislativos de estoppel, como la pro-
hibicién a los conyuges de fundar la accién de divorcio en su propia falta (articulo 134 del Cédigo

de Familia).
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sa privada excepcion¢ la competencia de la Corte, alegando la existencia de una
clausula arbitral. Pero la Corte razon6 que la declaratoria de nulidad era asunto
propio de la jurisdiccion ordinaria y que, tratandose de un contrato con el Poder
Ejecutivo, correspondia a esa instancia la sede. Para lo primero se sustenté en
el articulo 546 del Cédigo Civil y para lo segundo en los articulos 775 a 777 del
Codigo de Procedimiento Civil. Este fue el Auto Supremo-Sala Plena 60 de 2003
(29 de agosto). En via paralela, el Ministerio de Defensa demandé en accién de
amparo al tribunal arbitral que se habia formado a partir de la demanda presen-
tada por la empresa privada. Como la Ley de Arbitraje y Conciliaciéon dice que
se puede seguir con las actuaciones arbitrales “mientras la excepcion [de incom-
petencia] esté en tramite ante el juez” (articulo 12.IV), el Tribunal Constitucio-
nal decidié que el tribunal arbitral era competente en tanto no se pronunciase
la Corte Suprema (Sentencia 1424 de 2003-RAC, 29 de septiembre). Luego, el
Ministerio de Defensa demand¢ en recurso directo de nulidad las actuaciones
arbitrales producidas después de la declaratoria de competencia de la Corte Su-
prema. Como para ese momento ya se sabia del Auto Supremo-Sala Plena 60
de 2003, el Tribunal Constitucional declar6 nulas las actuaciones demandadas
(Sentencia 49 de 2004-RDN, 18 de mayo). Ya afirmada su competencia, la Corte
Suprema se pronuncié sobre el fondo del asunto, declarando la nulidad del con-
trato en cuestion (Auto Supremo-Sala Plena 148 de 2004, 19 de noviembre). Para
terminar, la empresa privada demandé en amparo constitucional este tltimo
auto supremo. Pero el tribunal encontré que en la resolucion del fondo del asun-
to no se habian vulnerado sus derechos constitucionales. Y, sobre el asunto de la
competencia, encontr6 que habia ya decisiones firmes que lo hacian irrevisable
(Sentencia 631 de 2006-RAC, 30 de junio). Hasta aqui el caso. Pero ninguna de
estas sentencias es precedente constitucional en sentido que la declaratoria de
nulidad sea competencia reservada excluyentemente a favor de la jurisdiccion
ordinaria, por dos razones: (i) porque jamas se controvirtié en la jurisdiccion
constitucional que la declaratoria de nulidad pudiese ser materia de arbitramen-
to (la participacion del Tribunal Constitucional no fue para pronunciarse sobre
la competencia de una jurisdiccién primaria) y (ii) porque la tinica decisién que
afirma que la declaratoria de nulidad de los actos juridicos es competencia de la
jurisdiccion ordinaria (el Auto Supremo-Sala Plena 60 de 2003) es en si misma
una decision arbitraria, ya que, igual que la Sentencia 2471 de 2012-RDN, es una
decision que rehuyo la aplicacién de la jurisprudencia constitucional vigente a
tiempo de su dictado, como se verd en el parrafo 29 (queda al margen el hecho
obvio que un fallo de la jurisdiccién ordinaria no es precedente producido por
la jurisdiccion constitucional).

Llegado el tiempo de resolver, el Tribunal Constitucional comenz6 elaborando sobre
cuatro cuestiones de naturaleza procesal involucradas en el caso.
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3. Abrié su motivacion refiriéndose a la naturaleza juridica del recurso directo

de nulidad. Al respecto, dijo que el mismo tutelaba la garantia de competencia
y que sancionaba con su nulidad los actos producidos ultra vires. Su retorica
en este aspecto fue general e insuficiente. General, porque se limit6 a explicitar
el texto del articulo 122 de la Constitucion, que dice que los actos producidos
sin competencia son nulos. E insuficiente, porque no elabor6 respecto al caracter
directo del recurso en cuestion, que es precisamente lo que define su entidad ju-
ridica procesal. Lo tinico que podria asumirse como una motivacion referente al
caso concreto es la cita subrayada que hizo del articulo 157 de la Ley del Tribunal
Constitucional Plurinacional, en lo referido a que el recurso procede contra los
actos “de quien ejerza jurisdiccién o potestad que no emane de la ley” (parrafo
IIL.1). Pero esta inferencia dista mucho de satisfacer la obligacion de explicar los
fundamentos del caso en andlisis, que corresponde a todo tribunal.

. Luego, el Tribunal justificd la legitimacion de la Procuraduria General del Estado

para accionar en este caso. Su explicacion fue textualista: ya que el articulo 231 de
la Constitucion dice que la Procuraduria puede actuar en defensa de los intereses
del Estado como sujeto procesal de pleno derecho en todas las acciones judiciales
y administrativas, interponiendo recursos ordinarios y acciones de defensa, en-
tonces puede, sin necesidad de decir mas, accionar en este caso (parrafo I1L.2.1).
Del hecho que la demanda estuviese dirigida contra el tribunal arbitral, el tribunal
razon6 que el recurso directo de nulidad también es aplicable a los particulares
que ejerzan una funcién de relevancia publica, porque “el ejercicio competencial
o jurisdiccional puede en su caso ser de relevancia bajo la perspectiva del orden
publico, como sucede en el caso de autos” (parrafo II1.2.2). La cita adelanta un
criterio de excepcion: no esta definiendo el objeto de la pretension del recurso
directo de nulidad a partir de la garantia de competencia (i. e., es materia del re-
curso la violacion a dicha garantia), sino a partir de la importancia (“relevancia”)
de la competencia ejercida. Dos cosas al respecto: si lo que define al objeto de
la pretension del recurso directo de nulidad es la relevancia de la competencia
comprometida, entonces (i) su naturaleza juridica es distinta a la que refirio el tri-
bunal en la misma sentencia, y (ii) es reprochable que el tribunal no se detuviese a
explicar lo que hace relevante a una competencia como para que su transgresion
califique como objeto del recurso directo de nulidad: desde el punto de vista de
la justificacion de las decisiones judiciales, motivar respecto del objeto de la pre-
tension parece una exigencia impuesta por el puro sentido comun, porque de la
claridad jurisprudencial de su definicién depende el destino de la accién.

. Finalmente, sobre el plazo de presentacion del recurso directo de nulidad se cons-

truyo el siguiente argumento: (i) el plazo aplicable a esta accion en particular es-
taba reglado por la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional y era de seis
meses a partir de la notificacion o de la ejecucion del acto denunciado (articulo
159); (ii) aunque entre la fecha del laudo (21 de enero de 2008) y la fecha del re-
curso (3 de agosto de 2012) hay mas de seis meses, el ejercicio de la accién no ha-
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bia caducado atn, porque la Procuraduria General del Estado conocié recién del
laudo el 13 de julio de 2012, cuando le fue comunicado por el Ministerio de Obras
Publicas, Servicios y Vivienda (parrafo I1I.2.3). De momento, lo siguiente: si el
plazo comenzaba a correr a partir de que la Procuraduria tomase conocimiento,
entonces su participacion en el caso no seria en representacion del Estado, sino
a nombre propio. Para que los fundamentos 2 y 4 guardasen coherencia entre si,
o bien la Procuraduria actuaba como representante del Estado y el plazo estaba
caducado, o bien actuaba a nombre propio y el plazo estaba vigente, pero no las
dos cosas a la vez.

Para llegar a que la declaratoria de nulidad del contrato de venta fue una actuacion
arbitral contraria al orden publico por arrogarse competencias reservadas a la jurisdic-
cion ordinaria, el tribunal dio dos argumentos:

1.

Comenzo6 por lo obvio: el caracter arbitrable de una controversia (parrafo IIL.3).
Para esto, se sirvi6 primero de los articulos 3, 6 y 63.1 de la Ley de Arbitraje y
Conciliacién, para concluir en la imposibilidad de arbitrar controversias sobre
(i) “materias expresamente excluidas”, (ii) “derechos sobre los cuales no se pue-
de pactar libremente” y (iii) “indisponibilidad de aspectos vinculados al orden
publico que solo pueden ser dilucidados por la jurisdiccion estatal” (arbitrabi-
lidad objetiva, parrafo III.3.a). Esta clasificacion es redundante. Lo es, porque
las “materias expresamente excluidas” son aquellas que “no se pueden pactar
libremente” y que “solo pueden ser dilucidadas por la jurisdiccion estatal”, como
queda de la literalidad de los articulos 3 y 6 de la Ley de Arbitraje y Concilia-
cion. Para no repetirse doblemente, hubiese bastado con referirse al género (i.
e., “materias expresamente excluidas”), sin escindirlo innecesariamente en sus
propias especies. Hecho esto, el tribunal tomo el articulo 4 de la Ley de Arbitraje
y Conciliacion para decir que el Estado puede someter sus controversias sobre
derechos disponibles a arbitramento (arbitrabilidad subjetiva, parrafo II1.3.b).

Dicho esto, siguié refiriéndose al régimen de nulidad de los contratos. Sobre
este, dijo que los vicios de nulidad se producen cuando se transgreden nor-
mas imperativas, que como tales suponen una limitacion a la libre autonomia
de la voluntad. Hasta aqui bien. Pero luego torné en equivalentes las normas
imperativas, cuya violacién produce un vicio de nulidad, con el orden publi-
co. Y de esto concluyéd (“por lo cual’, dijo, parrafo III.4) que la declaratoria de
nulidad correspondia unicamente a la jurisdiccién ordinaria, citando al efecto
el articulo 546 del Cédigo Civil. Hasta aqui dos cosas: (i) la equivalencia entre
orden publico y normas imperativas revela que el tribunal desconoce la dis-
tincion entre orden publico interno y orden publico internacional, y (ii) que
el régimen de nulidades nazca de normas imperativas no quiere decir, por via
de deduccion, que su declaratoria esté reservada al Estado: todo lo que quiere
decir es que dicho régimen no admite excepcion de pacto en contrario y que, en
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consecuencia, quien conozca de una accién de nulidad esta obligado a aplicar
tales normas imperativas. La competencia para declarar la nulidad de un acto
juridico es un asunto de derecho positivo y es con esto que tiene que lidiar el tri-
bunal, a partir del articulo 32.1I de la Ley de Arbitraje y Conciliacion, que dice:
“La decision arbitral que declare la nulidad de un contrato no determinara de
modo necesario la nulidad del convenio arbitral”. Enfrentado con esta norma, el
Tribunal Constitucional dice que ella “permitiria entrever” (parrafo IIl.4) que la
declaratoria de nulidad puede ser materia de arbitramento, pero que una inter-
pretacion sistematica no avala esto. Segun tal interpretacion, (i) como el Cédigo
Civil dice que la nulidad solo puede ser declarada judicialmente, entonces nadie
mas que los jueces puede declararla; y (ii) como la anterior afirmacion vacia de
contenido al articulo 32.II de la Ley de Arbitraje y Conciliacion, el Tribunal dice
que ese articulo se refiere al régimen de nulidades pactadas contractualmente.
Sobre esto ultimo: si en el mismo parrafo III.4 el propio tribunal estd diciendo
que el régimen de nulidades nace de normas imperativas y las casa con el orden
publico, entonces segiin su propio razonamiento no puede haber un régimen de
nulidades que nazca de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes,
como de hecho no lo hay, porque la declaratoria de nulidad importa la pérdi-
da de validez y solo puede condicionar la validez una fuente con anterioridad
légico-normativa a la fuente cuya validez deriva de ella; de ahi que el régimen de
nulidades venga de la misma fuente que condiciona la validez de los contratos,
que para el caso es el Cédigo Civil.

Asi fue como se llegé a la declaratoria de nulidad del laudo, pero con una disidencia.
Al votar, la magistrada Chanez Chire disintié (1) del plazo de presentacién del recurso
y (2) de la legitimacion de la Procuraduria General del Estado para accionar. Aunque
aparentan ser dos fundamentos independientes, se trata en puridad de uno solo, el pri-
mero, respecto del cual el segundo es un argumento de consecuencia, como lo advierte
la propia disidencia (parrafo I): (1) del plazo, da por bien hecho que la mayoria lo hubiese
regido por la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, pero disiente de su computo.
A sujuicio, los seis meses que dicha ley establece para el ejercicio de la accién habrian ya
caducado a tiempo del recurso directo de nulidad (pérrafo I1.3). (2) De la legitimacion
de la Procuraduria, no controvierte su competencia para representar al Estado, pero si
que la haya ejercido fuera de plazo (pdrrafo II.4). Aplicados estos argumentos al caso,
concluye que, para el tiempo de presentacion del recurso directo de nulidad, el laudo
arbitral ya gozaba de la inmutabilidad propia de las decisiones sobre las que recae la ca-
lidad de cosa juzgada. Ergo, la Procuraduria no podia accionar contra una decisiéon que
el ordenamiento prodebo variar lo de arriba, sol,0 lo de anbajpocesal habia declarado
firme y definitiva. Y ya que se dio lugar al recurso a pesar de haber caducado el derecho
para su accionamiento, dice que (1) le es preocupante los efectos que pueda tener una
“interpretacion lesiva para la estabilidad del ordenamiento juridico”; y (2) que la inter-
pretacion de la mayoria “corre el riesgo de abrir un precedente incierto, que origine un
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escenario de estado de indefensién no querido por el orden constitucional” (péarrafo
IL.5). Los dos son temores fundados.

3. Argumentacion y arbitrariedad

La aceptacion de una decisidon es un pronunciamiento sobre su correccion racional.
Hay correccidn racional cuando las decisiones son justificables por su universalidad,
su coherencia y su consecuencia con los valores del sistema. La justificacion de las
decisiones judiciales es una exigencia del Estado de derecho, no un elemento légico
del sistema juridico. Solo en el Estado de derecho se considera que una decisién no
esta suficientemente justificada por el solo hecho de haber sido dictada por una auto-
ridad competente (determinismo metodoldgico). Aqui, a la estabilidad formal de las
decisiones debe agregarsele la correccion racional de su justificacion. Fundamentar
una decision judicial no es exponerla (labor descriptiva), sino justificarla. Dar razones
que sostengan la correccion racional de la decision adoptada. La justificacion conlleva
la formulacion de juicios evaluativos (formales o materiales) sobre el derecho y los
hechos del caso. De esto se desprende, como regla natural, que la argumentacion sera
mas compleja cuanto mds complejos sean los casos. Tratandose de la justicia constitu-
cional, la labor argumentativa arrastra las complejidades propias de (1) resolver en el
marco de la indeterminacion caracteristica de las constituciones y (2) decidir autorita-
tivamente sobre el significado juridico de la Constituciéon. Con esto, en cada decision
constitucional, los tribunales tienen en sus manos todo el Estado de derecho.

La justificacion de las decisiones significa control democratico sobre los tribunales
por dos razones:

1. Porque es la precondicién de toda segunda instancia y de toda via recursiva.
Aqui los afectados accionan fundandose en la justificacion de la decision ob-
jetada. Piden que un drgano autorizado para enjuiciar los actos de otro se pro-
nuncie al respecto. Se trata del sistema de frenos y contrapesos aplicado intra or-
ganum y promovido como contenido de una pretension procesal. Constituye el
derecho a obtener una sentencia fundada, que nace de la tutela judicial efectiva
y del debido proceso (articulo 115 de la Constitucién). Ya estaba suficientemente
afirmado en la jurisprudencia (i) la relacién entre motivacion, debido proceso
y tutela judicial efectiva; (ii) que el cumplimiento de la exigencia de motivar se
media por su cometido constitucionalmente asignado de proporcionar conoci-
miento material efectivo sobre las razones de la decision; y (iii) que la carencia
de motivacion significaba comision de acto arbitrario (por todas, Sentencia 1163
de 2006-RAC, 20 de noviembre, parrafo III.2; y Sentencia 937 de 2006-RAC,
25 de septiembre, parrafo I11.3.1). Esto no ha variado (por todas, Sentencia 2212
de 2010-AAC, 19 de noviembre, parrafo IIL.3; y Sentencia 275 de 2012-AAC, 4
de junio, parrafo III.2.1). La reafirmacion de la jurisprudencia ha llevado (i) a
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enfatizar la mayor importancia que tiene la motivacién cuando se estd ante un
tribunal de cierre (Sentencia 2210 de 2012-AAC, 8 de noviembre, parrafo II1.1)
y (ii) a determinar el contenido esencial del derecho a obtener una sentencia
fundada a partir del telos propio de la justificacion de las decisiones en el Esta-
do de derecho. Con esto, la motivacion ha adquirido corporeidad propia, que
redunda en su garantia. Como su autonomia normativa viene de los fines que
debe cumplir, para el respeto de su contenido esencial, las decisiones deben (i)
expresar el sometimiento manifiesto a la Constitucion y al derecho ordinario en
general; (ii) convencer de que la decision es expresion de justicia, razonabilidad
y congruencia con lo pedido, y no fruto de la arbitrariedad; (iii) garantizar la
posibilidad de control de la decisién por los medios de impugnacién respecti-
vos; y (iv) permitir el control democratico de los tribunales (Sentencia 2221 de
2012-AAC, 8 de noviembre, parrafo IIL.1).

2. Porque es la precondicién para la creacion judicial del derecho. Un precedente
se afirma por la fuerza de su justificacién y se lo cambia cuando la fuerza de
otra justificacién articula mejor en el sistema juridico. Aca, la justificacién de
las decisiones judiciales es una exigencia que viene del derecho a la igualdad
ante la ley (articulos 8.11 y 14.IIT) y de la garantia de seguridad juridica (articulo
178.1). En un inicio, el Tribunal Constitucional no tuvo esto en claro. Su argu-
mento para fundar la obligatoriedad de sus precedentes tomaba apoyatura en
su Ley de Organizacion (Sentencia 1781 de 2004-RAC, 16 de noviembre, parrafo
II1.1), sin advertir lo denigrante de tal razonamiento para la supremacia consti-
tucional. Si para ser vinculantes los precedentes necesitan de una ley, entonces
seria la ley la fuente suprema del ordenamiento y no la Constitucion. Pero esto
ha sido enmendado por el propio tribunal. En la Sentencia 846 de 2012-AAC
(20 de agosto, parrafo II1.3), el tribunal (i) afirmé el valor de la jurisprudencia
como fuente directa del derecho; (ii) fundo su fuerza vinculante en la igualdad
y en la seguridad juridica; (iii) reconocié la importancia de los precedentes para
la unidad y coherencia del ordenamiento; (iv) record6é que los cambios juris-
prudenciales deben estar fundados en interpretaciones que acomoden mejor
con la Constitucion; (v) respecto al cambio de precedentes, sostuvo que puede
hacerse con la “motivacion suficiente” (i. e., no rehuirlos silenciosamente, pa-
rrafo I1I.3.1.d); (vi) diferenci6 entre precedente y dicta; (vii) afirmo la aplica-
cion inmediata en el tiempo de la jurisprudencia; (viii) introdujo el concepto de
prospective overrule; y (ix) hizo pedagogia acerca de la aplicacion e invocacién
de sus precedentes.

La argumentacion de una decision exige una rigurosa economia del razonamiento
juridico, que por criterio de razén suficiente evite cuestiones impertinentes al asunto en
cuestion. La adecuada justificacion de las decisiones judiciales comienza por distinguir
entre casos faciles y dificiles. (1) Son faciles los casos cuyas premisas normativas y facti-
cas no son controversiales. Puesto que sus premisas son convencionalmente aceptadas,
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se producen conclusiones racionalmente aceptables sin necesidad de mayor esfuerzo
argumentativo. Por esto, el razonamiento deductivo es suficiente para justificar la de-
cision. Esta es una justificacion formal o de primer nivel. Aqui el silogismo de Beccaria
basta.? (2) Son dificiles los casos cuyas premisas no son convencionalmente aceptadas.
(i) Tratandose de sus premisas normativas, esto puede deberse a problemas de relevancia
o de interpretacion. Son problemas de relevancia las dudas sobre la determinacién de la
norma aplicable o sobre su propia existencia. Los problemas de interpretacion suponen
dudas sobre el significado juridico de la norma aplicable. (ii) Trataindose de las premisas
facticas, que no sean convencionalmente aceptadas puede deberse a problemas de prueba
o de calificacion. Se llaman problemas de prueba a las dudas sobre la existencia de los
hechos requeridos para hacer operativa la hip6tesis de la norma. Y son problemas de ca-
lificacion las dudas sobre la determinacion del significado juridico de un hecho probado.

Desde el punto de vista de la argumentacion, el razonamiento deductivo es insufi-
ciente para justificar la decision de un caso dificil. Aqui, a laldégica formal (justificacién
de primer nivel), debe sumarsele criterios de razonabilidad (justificaciones de segundo
nivel). De esta manera, cada premisa problematica debe justificarse en criterios que sos-
tengan la correccion racional de la decision tomada. Hecho esto, la justificaciéon formal
puede ejecutarse. En este sentido, el razonamiento deductivo no solo describe los casos
faciles, sino también los dificiles. No hay caso en que la decision judicial, desde que es
aplicacion del derecho, no vaya de una norma general a una particular. El problema
esta en determinar las premisas del silogismo. Una vez justificadas, la decisiéon podra
describirse como un proceso deductivo. Necesitandose justificaciones de segundo ni-
vel, decidir un caso dificil con base en una justificacion de primer nivel es abusar de la
deduccion. La decisién descansaria en un razonamiento formalista, una degeneracion
del pensamiento formal. El formalismo es el error de no darse cuenta que la decision
necesita de justificaciones de segundo nivel. Es el caso del juez que ignora que esta ante
una laguna y que le corresponde su integracion, o que ignora que esta ante una antino-
mia y que su decision debe eliminarla. Como efecto, el formalismo corre en contra de la
aceptacion racional de la decision. Y, al contrario, decidir un caso facil con base en una
justificacion de segundo nivel es caer en un error sustantivista. Este es una degeneracion
del pensamiento sustantivo (material). El error consiste en no darse cuenta de que el
razonamiento deductivo es suficiente para justificar la decision.*

Para MacCormick,’ los criterios de razonabilidad para la construccion de justifica-
ciones de segundo nivel son tres:

3 Refiriéndose al derecho penal, decia Beccaria: “En todo delito debe hacerse por el juez un
silogismo perfecto: la premisa mayor debe ser la ley general; la menor, la accién conforme o no con
laley; la consecuencia, la libertad o la pena” (Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, Madrid,
Aguilar, 1974, p. 76).

4 Las definiciones de formalismo y sustantivismo son de P.S. Atiyah, Robert S. Summers, Form
and Substance in Anglo-American Law, Nueva York, Clarendon Press, 1987, p. 28.

> Cf. Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Nueva York, Clarendon Press, 1978.
En la bibliografia nacional puede consultarse Pedro Talavera, Interpretacién, integracion y argu-
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La universalidad, que no es nueva en el pensamiento juridico: donde hay iden-
tidad de razén debe haber identidad de derecho (ubi eadem ratio iuris, ibi ea-
dem legis dispositio). Supone dar el mismo tratamiento a todos los casos cuyas
premisas sean las mismas y tratar de modo distinto a los que tengan premisas
diferentes. Implicitamente, este es el razonamiento que ha llevado al Tribunal
Constitucional a afirmar la obligacion de una “proteccion constitucional refor-
zada de los derechos de las personas pertenecientes a sectores en condiciones
de vulnerabilidad” (Sentencia 846 de 2012-AAC, 20 de agosto, parrafo IIL1).
La universalidad de una decisiéon descansa, a su vez, en una decisiéon previa:
la determinacién de las premisas relevantes del caso y la determinacién de las
premisas relevantes de los casos con los que sera confrontado.

La coherencia, que (i) cuando se refiere a las premisas normativas significa que
la justificacién no es antinémica con las normas del sistema juridico, o incon-
sistente con los valores implicitos que lo unifican. Consecuencia practica inme-
diata de esto es la revision de la legalidad ordinaria en via de amparo, cuando
la “labor interpretativa resultare insuficientemente motivada, arbitraria, incon-
gruente, absurda e ildgica o con error evidente” (Sentencia 832 de 2012-AAC, 20
de agosto, parrafo III.4); (ii) cuando se refiere a las premisas facticas, la coheren-
cia significa que la prueba y calificacion de los hechos debe estar en conformi-
dad con las leyes cientificas aplicables y con los datos convencionalmente acep-
tados por la experiencia. Aca, la consecuencia practica inmediata es la revision
constitucional de la valoracion de la prueba, cuando “exista apartamiento de los
marcos legales de razonabilidad y equidad previsibles para decidir” (Sentencia
832 de 2012-AAC, 20 de agosto, parrafo IIL5).

Y la consecuencia, que conlleva la consideracion de las consecuencias de la de-
cisién segun los valores adoptados por el sistema juridico. La decisién cuyas
consecuencias mejor sirvan a estos valores estara mejor justificada. Su fuerza
justificatoria esta en relacion directa con los objetivos sociales que persigue el
sistema. Por tanto, las justificaciones de consecuencia son adecuadas si contri-
buyen con tales objetivos. Ya esto ha venido haciéndose desde hace cerca de una
década, cuando el Tribunal Constitucional explicité la aplicacion directa de los
principios y valores superiores del ordenamiento (Sentencia 1846 de 2004-RAC,
30 de noviembre, parrafo III.2). Este ha sido el razonamiento, por ejemplo, de-
tras de la decision de permitir que en los supuestos de tutela por medidas de
hecho se flexibilicen las reglas de legitimacion pasiva, cuando quien acude en
amparo no pueda identificar a sus demandados (Sentencia 1478 de 2012-AAC,
24 de septiembre, pérrafo II1.1.2). De no permitirse esta excepcion, el ordena-
miento estaria trabajando a favor de su propia ruptura, premiando con la impo-
sibilidad de ser demandado a quien lo quebranta por un acto de fuerza patente,
beneficiandolo asi con su propio ilicito.

mentacion juridica, Santa Cruz, El Pais, 2008, pp. 205-269.
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Hasta aqui, la jurisprudencia en materia de argumentacion. A partir de ella, dos cosas
pueden decirse respecto a la justificacién de las decisiones judiciales en la jurisdiccion
constitucional: (1) el Tribunal Constitucional arrastra una consolidada tradicién garan-
tista respecto a que la justificacion de las decisiones judiciales enraiza en el derecho ala
tutela judicial efectiva y en la garantia del debido proceso; y (2) tal tradicion va a la par,
cuando menos, de las opiniones doctrinales cominmente aceptadas en la materia. Esta
es la altura de la valla que el propio tribunal ha erigido. Contra ella tiene que medirse la
justificacion de su Sentencia 2471 de 2012-RDN.

4, Incumplimiento de la jurisprudencia
aplicable a los presupuestos procesales
del recurso directo de nulidad

4.1. Naturaleza directa del recurso directo de nulidad

El recurso directo de nulidad es, por definicion, directo. Su entidad procesal quedd
definida por el AC 426 de 2001-CA (1 de noviembre), que dijo que el recurso directo
de nulidad solo procedia para “aquellos supuestos en los que no es posible obtener la
reparacion del agravio por no prever el orden legal otro medio de impugnacion”. Des-
de que es tal (directo), el recurso directo de nulidad no supone el agotamiento de nin-
guna via procesal previa (subsidiariedad), habida cuenta que solo procede ante la falta
de prevision de vias por parte del sistema juridico. A contrario, de haber una via que
remedie la garantia de competencia, esta excluye la procedencia del recurso. Esto ha
sido recientemente reiterado por el Tribunal Constitucional, a propdsito de reencausar
un precedente suyo en el que habia equiparado la naturaleza directa del recurso en
comento con el cardcter subsidiario de la acciéon de amparo constitucional.® Al corregir
el equivoco, el Tribunal dijo: “El recurso directo de nulidad, no se rige por el principio
de subsidiariedad por lo que a diferencia de la accién de amparo constitucional y con-
forme se extrae de su propia denominacion para su planteamiento no requiere agotar
las instancias intra-procesales pero a la vez este recurso, no puede ser sustitutivo de los
recursos intra-procesales ordinarios” (Sentencia 693 d 2012-AAC, 2 de agosto, parrafo
I11.2). Esto no quiere decir que en estos casos la garantia de competencia no pueda ser
amparada por la jurisdiccion constitucional. Todo lo que quiere decir es que no puede
serlo por la via del recurso directo de nulidad. Para los casos en los que la garantia de
competencia tiene remedios previstos en el ordenamiento, su agotamiento es condi-
cion para el ejercicio de la accién de amparo: un remedio procesal distinto al recurso
directo de nulidad, que no tutela la garantia de competencia en si misma, sino que

Se trata de la Sentencia 99 de 2010-RAC (10 de mayo), que dijo: “[Para la procedencia del
recurso directo de nulidad] se deben agotar previamente los mecanismos internos efectivos para
la restitucién de la garantia de competencia” (parrafo IIL.7).
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repara los dafos que la actuacion incompetente hubiese generado en los derechos de
orden constitucional. Para el caso del arbitraje, el ordenamiento ordinario ha dispues-
to mecanismos de salvaguarda de la garantia de competencia, que, en consecuencia,
son excluyentes del recurso directo de nulidad. Tal es el caso de la excepcién de in-
competencia por (1) inexistencia de materia arbitrable, (2) inexistencia del convenio
arbitral, (3) nulidad del convenio, (4) caducidad del mismo y (5) exceso en el mandato
del tribunal arbitral (articulo 33 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién). Y es el caso del
recurso de anulacidn contra el laudo por (1) pronunciarse sobre materia no arbitrable,
(2) existencia de casos de nulidad o anulabilidad del convenio arbitral, (3) referencia
a controversias no previstas en el convenio arbitral o resueltas en exceso del mismo y
(4) emisién del laudo fuera de plazo (articulos 63.1.1, 63.1L.1, 63.11.4 y 63.11.7 de la Ley
de Arbitraje y Conciliacién). En todos estos supuestos, la razén de la pretension para
accionar el medio de defensa especifico es la misma: la actuacion sin competencia del
tribunal arbitral. Todo lo que varia en cada uno de ellos es la causa de dicha incompe-
tencia, que es lo que da a cada supuesto su autonomia normativa (v. g., incompetencia
por inexistencia de materia arbitrable, incompetencia por nulidad del convenio o in-
competencia por laudo fuera de plazo). Por tanto, silo que se quiere es accionar contra
un laudo en la jurisdiccién constitucional por haber violentado la garantia de com-
petencia, deberd hacérselo a través de la accion de amparo, pidiendo que se repare el
dano que la actuacion incompetente produjo en los derechos de orden constitucional
(que para el caso sera la garantia al debido proceso), y previo ejercicio de la excepcién
dicha y del correlativo recurso de anulacion, cuya causal deberd guardar identidad con
el supuesto alegado para excepcionar incompetencia. Pero la via no es el recurso direc-
to de nulidad, que queda de inicio excluida al haber en el ordenamiento que gobierna
el arbitraje medios previstos para tutelar la garantia de competencia.

4.2. Competencias materia del recurso directo de nulidad

Acordemos lo siguiente: competencia y capacidad tienen el mismo significado, pero
ambitos distintos de aplicacion. Ambos significan una habilitacion del sistema juridico
para hacer algo, un poder. Son el contenido especifico de una regla secundaria, que
autoriza a introducir, modificar o aplicar el derecho vigente (power conferring rules).
Quienes estan habilitados para hacer esto tienen poderes normativos. En el derecho
privado, los poderes normativos se denominan capacidad; en el derecho publico, com-
petencia.” Las cosas por su naturaleza: un tribunal arbitral no es un poder constituido,
por tanto, la habilitacién normativa que recibe de la Ley de Arbitraje y Conciliacion
con el nombre de competencia es por su entidad una capacidad, la capacidad de arbitra-
mento, que es tal porque se desenvuelve en el ambito del derecho privado, como conse-
cuencia del derecho a arbitrar. Ahora esto: el recurso directo de nulidad esta para guar-
dar las competencias de fuente constitucional (no legal) de los poderes constituidos:

7 Cf.H.L.A. Hart, The Concept of Law, Nueva York, Clarendon Press, 1994, p. 81.
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Ha de entenderse que el recurso directo de nulidad tiene como finalidad de-
clarar la invalidez de aquellos actos de cualquier persona o autoridad que usurpe
funciones que se arroga sin que la Constitucion Politica del Estado le confiera tal
autoridad. En ese contexto, son funciones del Estado, primero, aquellas que son
propias de los 6rganos del poder publico como las de juzgar (Organo Judicial),
Legislar (Organo Legislativo) o administrar (Organos Ejecutivo y Electoral); segun-
do, los que fungen, conforme prevé el art. 12.1T de la CPE, las funciones de control
(Contraloria), defensa de la sociedad (Ministerio Publico y Defensoria del Pueblo)
o defensa del Estado (Procuraduria), y finalmente, tercero, otros 6rganos a los que
la Norma Suprema expresamente les asigna determinadas funciones. (Sentencia
265 de 2012-RDN, 4 de junio, pérrafo I1I.2)

Hasta aqui bien, porque el recurso directo de nulidad es un medio de defensa de la
Constitucion, no de la legalidad ordinaria. Pero este es el problema: el hecho de dictar
un laudo no es materia del recurso directo de nulidad, porque (1) no es producido por
un drgano constitucional en cumplimiento de una competencia publica nacida de la
Constitucion, sino que (2) es producido por particulares en ejercicio de una capacidad
delegada por el derecho a arbitrar que ostentan las partes. Y, como es producido por
particulares, es producido por quienes estan excluidos de ser sujetos pasivos del recurso
directo de nulidad: “Las resoluciones emanadas de entidades privadas o personas par-
ticulares, [...] al no estar investidas de autoridad publica, no pueden [...] impugnarse a
través del recurso directo de nulidad” (Sentencia 276 de 2010-RAC, 7 de junio, parrafo
I11.6). Acé debe distinguirse el derecho a arbitrar, del que derivala capacidad de arbitra-
mento (derecho privado), del poder de jurisdiccion, que corresponde al Poder Judicial
(derecho publico).

El arbitraje es un derecho, no una competencia publica, y es de fuente constitucional,
porque deriva de la propiedad privada (articulo 56 de la Constitucion). Deducir un dere-
cho en la via arbitral es en naturaleza juridica un acto de disposicion. Cuando la Cons-
titucion garantiza la propiedad, garantiza sus facultades, esto es, la posibilidad de usar,
gozar y disponer de un derecho de contenido patrimonial. Como siendo propietario se
puede disponer de un derecho, al garantizar la propiedad se esta garantizando también
la libertad de contrataciéon, como medio para ejercer dicho poder de disposicion. Por
tanto, derechos tales como vender, comprar o donar, que tienen todos su fuente en un
contrato, enraizan en la Constitucidn, porque todos derivan de un acto de disposicién
comprendido en las facultades de la propiedad, instrumentalizado, en el caso de los
ejemplos, a través de un acto juridico. Y lo mismo ocurre con el arbitraje. Que se pac-
te someter a la decision de un tercero una controversia de caracter patrimonial es tan
solo hacer ejercicio de la facultad de disposicion que corresponde a los titulares de los
derechos envueltos en tal controversia. Por eso, que la Ley de Arbitraje y Conciliacion
diga que son arbitrables las controversias de las partes “mediante el ejercicio de su libre
arbitrio sobre derechos disponibles” (articulo 3), porque la decision de pactar el arbitraje
solo puede corresponder a las partes y porque dicho pacto solo puede hacerse sobre un
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derecho respecto al cual tengan poder de disposicion. Ergo, habiendo propiedad, hay
arbitraje. Llevado al derecho procesal, en el derecho de propiedad enraiza el principio
dispositivo, que define al proceso civil por oposicién al proceso penal, regido por el prin-
cipio de necesidad. Segun el principio dispositivo, corresponde tinicamente a las partes
iniciar el proceso y ponerle fin, y definir su contenido y los alcances de la tutela solicitada.
“Como decia Calamandrei, el deducir un derecho en via jurisdiccional es un modo de
disponer del mismo y, por consiguiente, el condicionar la tutela jurisdiccional a la peti-
cion del interesado es una consecuencia logica de la autonomia negocial reconocida al
particular sobre su propia esfera juridica”® La razdn: al tratarse de asuntos dejados por
el sistema juridico a la libre disponibilidad de los particulares, solo a ellos corresponde
la decision sobre la suerte de sus propios derechos. Como el arbitraje comparte con el
proceso civil esa misma racionalidad, no solo que su ejercicio derive del articulo 56 de
la Constitucion, sino que, una vez que las partes deciden ejercer su derecho a someterse
a arbitramento, la habilitacion a los arbitros nace también de ese mismo articulo (su
capacidad de arbitramento), porque los arbitros solo pueden decidir sobre aquello que
ellas dispusieron someter a su juicio.

Pero una cosa es capacidad de arbitramento y otra poder de jurisdiccién. Ambas juz-
gan, pero sus respectivas entidades quedan definidas por la distinta fuente de la que cada
una obtiene su habilitacion para juzgar. Y es que mientras la capacidad de arbitramento
deriva delalibertad de disposicién y supone, como tal, la practica de un derecho, solo el
poder de jurisdiccion deriva de la soberania popular y supone, como tal, el cumplimiento
de una competencia publica. Se trata de la unidad jurisdiccional, que la hay cuando la jus-
ticia que emana del pueblo (articulo 178.I) solo la ejerce el Poder Judicial (articulo 179.1).
Dice de su encargo soberano a un solo érgano, por oposicion a los poderes Ejecutivo y
Legislativo. Arraiga en la division de poderes, porque es consecuencia de la prohibicién
de delegacion de las competencias publicas (articulo 12.III) y su consecuencia obvia es la
prohibicion de tribunales de excepcién (como organizacion, articulo 180.111; como dere-
cho, articulo 120.I). Como el Poder Judicial esta formado por una pluralidad de 6rganos
independientes entre si (jueces y tribunales), todos ellos forman una unidad si sus deci-
siones son revisables, directa o indirectamente, por un unico érgano supremo. Y como
todo acto de aplicacion del derecho esta sujeto a las garantias constitucionales, el 6rgano
que da unidad al Poder Judicial es el Tribunal Constitucional, encargado de su tutela
(articulo 196.1). Aplicado al arbitraje, la unidad jurisdiccional significa la competencia
que tiene el Poder Judicial para enjuiciar la validez de las decisiones arbitrales. Pero esto
va al margen de la capacidad de arbitramento. Los arbitros no juzgan por delegacion de
la soberania popular (articulo 7), sino por mandato de la voluntad de las partes, que en
ejercicio de su libertad de actuacion disponen de sus derechos, encargando la resolucién
de sus controversias a un tercero. Esto es consecuencia de su propia naturaleza privada,
derivada delalibertad de disposicion como facultad aneja al derecho de propiedad. Este

8 Juan Montero Aroca, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Valencia,

Tirant Lo Blanch, 2001, p. 64.
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es el razonamiento implicito en esta afirmacion del Tribunal Constitucional, que de otra
forma no podria entenderse: “Los tribunales arbitrales [...] responden a la voluntad de
las partes” (Sentencia 17 de 2001-RAC, 19 de marzo, parrafo IV.5). Consecuencia de que
la capacidad de arbitramento derive de la libertad de disposicidn es la relacion que los
arbitros mantienen con las partes:

Para que se cumpla con el objeto del arbitraje [...], se hace necesario el arbitro.
Y al arbitro, obviamente, hay que contratarlo. Ese contrato entre quien arbitrard
y quienes estan obligados a que una controversia sea arbitrada es un contrato de
locacién de servicios. Queda celebrado el contrato de locacién de servicios cuyo
objeto es en este caso la prestacion de un servicio de arbitraje, cuando el designado
por las partes, ya sea directamente o a través de un mecanismo establecido en la
clausula arbitral, acepta prestar ese servicio personalisimo.®

La diferencia de concepto en la relacion del arbitro con las partes y la de los jueces con
los litigantes es consecuencia de la fuente de la cual derivan sus respectivas habilitaciones
para juzgar. En esta tlltima existe una relacién de derecho publico, nacida directamente
de la soberania popular, cuya traduccion llana en términos operativos es que los jueces
no necesitan ser nombrados por las partes en litigio. En cambio, como la capacidad de
los arbitros para resolver una controversia no deriva de la soberania popular, sin nom-
bramiento de las partes carecen de titulo que los habilite para conocer la controversia.
Pero de espaldas a todo esto estd la Sentencia 2471 de 2012-RDN. Para entenderla, habria
que asumir que capacidad de arbitramento y poder de jurisdiccién son lo mismo (i. e.,
que los arbitros son un érgano constitucional que juzga por delegacion de la soberania
popular). Una de dos: (1) o se acepta esto como consecuencia de la Sentencia 2471 de
2012-RDN, o (2) se acepta que ella rehuyd la aplicacion de los precedentes reglados en
la Sentencia 265 de 2012-RDN y en la Sentencia 276 de 2010-RAC.

4.3. Legitimacion activa de la Procuraduria General del Estado
en sede constitucional

Ya el Tribunal Constitucional habia distinguido la participacion de la Procuraduria
General del Estado en la jurisdiccion constitucional segun las competencias cons-
titucionales que ejerciese. Al efecto, distinguid entre su competencia para ejercer la
representacion del Estado y su competencia para supervisar a las unidades juridicas
de la administracion publica. En el caso de la primera, la Procuraduria puede actuar
directamente como parte en representacion del Estado. Pero no ocurre lo mismo con
la segunda. Acd, “cuando sean las entidades publicas las que ejerzan directamente la
representacion de las entidades publicas y por ende sean éstas parte procesal en causas

9 Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze, Arbitraje: el juicio privado, Lima, Palestra,
2007, pp. 63-64.
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jurisdiccionales o administrativas, el rol de la Procuraduria General del Estado, sera
el de supervisar a las unidades juridicas de la administracién publica en cuanto a su
actuacion procesal” (Sentencia 353 de 2012-AAC, 22 de junio, parrafo III.1). Y aqui vie-
ne la contradiccion: en el caso del arbitraje cuyo laudo fue luego sometido al recurso
directo de nulidad, la Procuraduria no asumio la defensa en sede arbitral, sino la pro-
pia empresa publica demandada. En consecuencia, a la Procuraduria le correspondia
unicamente ejercer su tarea supervisora sobre la unidad juridica de dicha empresa,
pero no asumir la representacion procesal del Estado en la jurisdiccion constitucional.

4.4. Norma aplicable en el tiempo para computar
el plazo para ejercer el derecho de accion

El laudo era de 21 de enero de 2008 y el recurso directo de nulidad de 3 de agosto de
2012. Entre ambos mediaron 44 meses. En ese mismo periodo se sucedieron tres leyes
en la materia: (1) la Ley del Tribunal Constitucional, de 1 de abril de 1998, que daba 30
dias para el ejercicio del recurso directo de nulidad (articulo 81) y que mantuvo su vi-
gor hasta el “primer dia hébil del afio 20117, de acuerdo con la Disposicion Abrogatoria
de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional; (2) la Ley del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional, que extendia dicho plazo a seis meses (articulo 159), y que entrd
en vigor en su integridad el 2 de enero de 2012, al posesionar a los nuevos magistrados
constitucionales, de acuerdo con su Disposicion Transitoria Segunda; y (3) el Cédigo
Procesal Constitucional, de 5 de julio de 2012, pero en vigor recién desde el 6 de agosto
del mismo afo (Disposicion Transitoria Primera), a partir de cuyo silencio al respecto
se interpreta que el recurso se puede presentar en cualquier tiempo (i. e., el paso del
tiempo ya no opera como una condiciéon convalidatoria de la invalidez del acto pro-
ducido ultra vires). Este es un conflicto de normas en el tiempo. El problema: cudl de
estas leyes es la aplicable: (1) ;la ley vigente a la fecha del laudo?, que si fuera asi seria
la Ley del Tribunal Constitucional; (2) ;la ley vigente a la fecha de presentacion del
recurso?, que para el caso seria la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional; o (3)
;1a ley vigente después de la presentacion del recurso, pero anterior a su resolucion?,
que para el caso seria el Céddigo Procesal Constitucional. Tanto la mayoria como la di-
sidencia aplicaron la ley vigente a la fecha de presentacion del recurso (i. e., la Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional). Y aqui esta la contradiccion: debieron aplicar
la ley vigente a la fecha del laudo (i. e., la Ley del Tribunal Constitucional). La razén: a
eso lleva la jurisprudencia constitucional sobre irretroactividad.

Elarticulo 123 de la Constitucion norma que (1) “la ley solo dispone para lo venidero
y no tendra efecto retroactivo” (regla general), excepto (2) “en materia laboral, cuando
lo determine expresamente a favor de los trabajadores’, (3) “en materia penal, cuando
beneficie al imputado” (favor rei) y (4) “en materia de corrupcion, para investigar, pro-
cesar y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos contra los intereses del
Estado” (esta ultima excepcion es inaplicable por contraria al favor rei, de acuerdo con
la Sentencia 770 de 2012-AIC, 13 de agosto, parrafo I1I.4.1). La garantia de irretroacti-
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vidad es una regla para la resolucion de los conflictos de normas en el tiempo. Estos
conflictos se resuelven por la aplicacidn irretroactiva, ultraactiva o retroactiva de las
normas. (1) La irretroactividad supone la aplicacion inmediata de una norma, que es
“inmediata” porque se aplica a los hechos, situaciones o relaciones que ocurren mientras
tiene vigencia: desde su entrada en vigor hasta su derogacion. (2) La ultraactividad supone
la aplicacion de una norma a los hechos, situaciones o relaciones que ocurren luego de
que ha sido derogada: después de finalizada su aplicacion inmediata. (3) Y la retroac-
tividad supone la aplicacion de una norma a hechos, situaciones o relaciones pasadas,
que acaecieron antes de que la norma entrase en vigor: antes de su aplicacion inmediata.

Llegados aca, lo que la Constitucion prohibe es la retroactividad (la ley “no tendra
efecto retroactivo’, articulo 123), y la determinacion del caracter retroactivo de una nor-
ma se resuelve alternativamente a partir de una de las dos soluciones tedricas siguientes.

1. La teoria de los derechos adquiridos, que sostiene que una vez un derecho ha
nacido y se ha consolidado para un sujeto, las normas posteriores no pueden
modificarlo. “En consecuencia, el derecho seguira produciendo los efectos pre-
vistos al momento de su constitucion, bien por el acto juridico que le dio origen,
bien por la legislacion vigente cuando tal derecho quedd establecido” “Tiende a
conservar las situaciones existentes y rechaza la modificacion de las circunstan-
cias por las nuevas disposiciones legales”. La teoria “diferencia entre derechos
adquiridos, facultades y expectativas. Las facultades son atribuciones genéricas
para actuar de acuerdo con el derecho y, en tanto tales, no son derechos y no
pueden ser adquiridas” “De otro lado, las expectativas son previsiones no pro-
tegidas juridicamente de que yo pueda, eventualmente, llegar a tener tal bien
o cosa’' Ejemplo de la aplicacion de esta teoria es el asunto Lochner v. New
York (1905), en el que la Corte Suprema de Estados Unidos declaré que una ley
del Estado de Nueva York que imponia una jornada laboral de ocho horas para
los panaderos era inconstitucional por violar la libertad contractual, ya que los
contratos entre los patrones y los panaderos debian regirse hasta su terminacion
por la ley vigente a tiempo de su celebracion.

2. La teoria de los hechos cumplidos, que sostiene que cada norma juridica debe
aplicarse a los hechos que ocurran durante su vigencia (aplicacién inmediata).
“Si se genera un derecho bajo una primera ley y luego de producir cierto nume-
ro de efectos esa ley es modificada por una segunda, a partir de la vigencia de
esta nueva ley, los nuevos efectos del derecho se deben adecuar a esta y ya no ser
regidos mas por la norma anterior bajo cuya vigencia fue establecido el derecho
de que se trate. Es una teoria que privilegia la transformacién del Derecho a
impulso del legislador”"

1° Marcial Rubio Correa, Aplicacién de la norma juridica en el tiempo, Lima, PUCP, 2007, p. 27.
% Ibid., p. 28.
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Hasta acd la doctrina, ahora el derecho positivo. Desde la introduccién en el texto de
la Constitucion de la garantia de irretroactividad de laley en las reformas de 1846™ hasta
el presente, la Constitucion jamas ha determinado ella misma el significado juridico de
dicha garantia: no ha tomado partido por la teoria de los derechos adquiridos ni por la
teoria de los hechos cumplidos. Por tanto, en su condicion de intérprete final de la Cons-
titucidn, tal determinacién normativa corresponde al Tribunal Constitucional. Y este
lo ha venido haciendo, tomando partido por la teoria de los hechos cumplidos desde su
primera sentencia en la materia: “Se entiende por retroactividad no auténtica conocida
también como retrospectividad cuando una Ley regula o interviene en situaciones facti-
cas ain no concluidas” (Sentencia 11 de 2001-RII, 5 de febrero, parrafo VI1.1). Al decir esto,
la jurisprudencia constitucional esta diciendo que es retroactiva toda norma que regule
hechos, relaciones o situaciones cuyas consecuencias juridicas ya se produjeron (hechos
cumplidos). Es sefia manifiesta de afincamiento de la teoria de los hechos cumplidos en
el pensamiento constitucional boliviano la siguiente afirmacién de la jurisprudencia,
producida luego de una década de iniciada la linea en comento: “El principio de irre-
troactividad no se contrapone con la necesidad de mutaciones normativas, que impiden
la petrificacién de un orden juridico que ha de ser dindmico, en el sentido de ajustar a
las condiciones y circunstancias actuales, sin que esto implique el desconocimiento de
situaciones juridicas definidas de acuerdo con la ley, ni la vulneracion de los derechos ad-
quiridos” (Sentencia 1045 de 2011-RAC, 29 de junio, parrafo III.2; y también en Sentencia
770 de 2012-AIC, 13 de agosto, parrafo II1.3). Por consiguiente, todo cambio legislativo
(“mutaciones’, como las llama la jurisprudencia citada) que alcance a las consecuencias
juridicas no cumplidas de un hecho, relacién o situacion es irretroactivo. Y, a la inversa,
todo cambio legislativo que alcance a las consecuencias juridicas ya cumplidas de un
hecho, relacion o situacidn sera retroactivo. Asi planteadas las cosas, conocido el laudo
arbitral, este comenzd a producir efectos juridicos. Uno de estos es que su notificacion
echo a andar los plazos previstos para su impugnacién. Vencidos estos plazos, por su
entidad procesal, los mismos quedaron caducos. Es decir, que la consecuencia del paso

> Articulo 89 de la Constitucién reformada en 1843: “Ninguna ley puede tener fuerza retroac-
tiva”.

3 Tal vez, los casos politicamente més connotados de aplicacién de este precedente fueron
los dos siguientes: (1) El asunto de la reforma del articulo 93.I1I de la Constitucion (texto de 1967),
acusandose que su aplicacion a la convocatoria de elecciones generales de 2005 serfa retroactiva
por acortar el periodo para el que fueron electos los miembros del Congreso, el tribunal resolvié
que la aplicacién inmediata del articulo reformado era irretroactiva. Si acd aplicaba la teoria de los
derechos adquiridos, hubiese resuelto que el periodo de funciones de los parlamentarios no podia
acortarse (Sentencia 76 de 2005-RDI, 13 de octubre, parrafo I11.3). (2) Y el caso de la obligacion de
migrar a un nuevo régimen legal que impuso la Ley de Hidrocarburos de 2005, al derogar laley que
la precedia en la materia. También ac4, el tribunal sostuvo que tal obligacion era irretroactiva. Y,
también ac4, si el tribunal hubiese razonado a partir de la teoria de los derechos adquiridos, habria
tenido que concluir que la nueva regulacién no podia ser aplicable a los titulares de contratos de
riesgo compartido celebrados al amparo de la anterior ley (Sentencia 45 de 2006-RD], 2 de junio,
parrafo L.1).
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del tiempo quedé cumplida, haciendo que los medios impugnatorios cuyos plazos de
interposicion caducaron ya no pudiesen ser ejercidos. Como el laudo era de 21 de enero
de 2008, la ley aplicable era la Ley del Tribunal Constitucional, porque era la tnica ley
vigente en la materia a ese tiempo. Como esta ley establecia un plazo de 30 dias parala
presentacion del recurso directo de nulidad, transcurridos los mismos, el ejercicio del
recurso quedo excluido, por caducidad del plazo para su interposicion.

5. Incumplimiento de la jurisprudencia sobre arbitraje
5.1. Reconstruccion del concepto jurisprudencial de orden publico

El Tribunal Constitucional jamas ha elaborado expresamente sobre el concepto de or-
den publico, asi que, en justicia, es imposible refutarle lo que no ha hablado. Y esto es
lo reprochable: ya que el fundamento para declarar la nulidad del laudo de 21 de enero
de 2008 fue que el mismo era violatorio del orden publico; desde el punto de vista de
la justificacion de las decisiones judiciales, era necesario que la Sentencia 2471 de 2012-
RDN comenzase por definirlo. A pesar del silencio al respecto, por comparacion, es
posible reconstruir una definicion jurisprudencial de orden publico a partir del con-
cepto que maneja la jurisprudencia extranjera. Es decir, a pesar de no haberse referido
a él expresamente, el Tribunal Constitucional si se ha referido al mismo contenido,
que en la jurisprudencia comparada se denomina orden publico. Que no le haya dado
el nombre es cosa que no afecta a su entidad juridica, pero que si lo exime de repro-
charsele una contradiccion directa, frontal, a su propia jurisprudencia, con la salvedad
dicha por callar respecto a su formulacién.

En la jurisprudencia extranjera, el orden ptblico es un concepto de principio. Co-
mo tal, es de formulacion abstracta, pero de aplicacion restrictiva (i. e., no todo hecho
repudiable es una violacién de principio). En el caso estadounidense, por ejemplo, el
orden publico se contrae a “las nociones mas basicas de moralidad y justicia” (Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos, asunto Parsons & Whittemore
Overseas Co. v. Société Générale de I'Industrie du Papier, 1974).* El mismo criterio, in-
cluyendo el lenguaje empleado en su formulacion, se usa en Hong Kong (Corte Superior
de la Regién Administrativa Especial de Hong Kong, asunto Hebei Import and Export
Corporation v. Polytek Engineering Company Ltd, 1998)" e Irlanda (Corte Superior de
Irlanda, asunto Brostom Tankers AB v. Factorias Vulcano SA, 2004).** Lo mismo que en
Alemania y Suiza, donde no toda violacion al derecho encarna una violacion al orden

4 Disponible en: https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/508/508.F2d.969.74-1676.74-
1642.174.637.html.

5 Disponible en: http://arbitrationlaw.com/files/free_pdfs/hebei_import_and_export_corp_v_
polytek_engineering_co_ltd_cacv_116-1997.pdf.

16 Disponible en: http://www.bailii.org/ie/cases/IEHC/2004/198.html.
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publico, excepto, respectivamente, cuando se infringe “una norma que regula los prin-
cipios basicos de la vida publica o econémica o cuando tal infraccién contradice de un
modo intolerable el concepto aleman de justicia’, o cuando “el sentimiento innato de
justicia es lastimado de modo intolerable al inaplicarse una disposicién fundamental del
sistema juridico suizo”” Igual es el caso noruego, en el que hay violacion al orden publico
“Gnicamente cuando [el laudo] discrepa en grado inaceptable con el orden juridico del
Estado, violando un principio fundamental del mismo” (Pulsarr Industrial Research BV
v. Nils H. Pilsen AS, 2002).” O en Canada, donde una violacién al orden publico es tal
por ser “contraria a la moralidad esencial del Estado” (Corte de Ontario, Canada, asunto
Arcata Graphics Buffalo Ltd. v. Movie-Magazine Corp., 1993).” Y en Espaiia, pais en el
que se denomina orden publico constitucional al régimen compuesto por los derechos
y libertades fundamentales reconocidos en su Constitucion.>

Reconstruido a partir de la jurisprudencia comparada, el concepto de orden publico
se refiere al fundamento ético del sistema juridico del Estado en cuestion: es el sustento
moral de la filosofia politica que lo determina. Aunque lingiiisticamente abstracto, su
significado juridico puede ser objeto de determinacién, aunque con el margen de va-
guedad propio de los conceptos indeterminados. Tratandose de Estados de cufio liberal,
su fundamento ético es la libertad individual.® Y para que esta quede asegurada tiene
que asegurarse la existencia del Estado en la acepcion garantista del término.>* Esto es,
como un gobierno de poderes limitados, cuyas competencias se organizan en la forma
de frenos y contrapesos. Ya sobre esto ha dicho el Tribunal Constitucional que “el Estado
de derecho [se] caracteriza por la sujecion de los poderes publicos y los ciudadanos al
ordenamiento juridico vigente, [y] por su vinculacién a un ordenamiento superior en
que se consagran y garantizan unos valores (derechos y libertades) que, desde el punto
de vista moral y politico, se consideran basicos para la convivencia humana y la conse-

7' Kenneth Ungar, “The Enforcement of Arbitral Awards under Uncitral's Model Law on Inter-
national Commercial Arbitration”, Columbia Journal of Transnational Law, 25, 1987, p. 751.

18 Gary Born, International Commercial Arbitration: Commentary and Materials, 2* ed., La Haya,
Kluwer, 2001, p. 740.

1 Disponible en: http://interarb.com/clout/clouto37htm.

2% Cf. José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 22
ed., Madrid, Civitas, 2003, p. 314.

' En esto lleva la razon Popper: “No escogemos la libertad politica porque nos prometa esto o
aquello. La escogemos porque hace posible la unica forma de convivencia entre individuos digna
de un ser humano; la tinica forma en la que podemos ser completamente responsables por noso-
tros mismos”. “La libertad politica es una condicion previa de nuestra responsabilidad personal,
de nuestra humanidad” (Karl R. Popper, La responsabilidad de vivir. Escritos sobre politica, historia
y conocimiento, Barcelona, Paidés, 1995, pp. 147 y 236).

2 Y en esto lleva la razdn Sartori: “[Que] el Estado constitucional haya sido concebido en los
tiempos del Estado pequefio y como un Estado que ‘nada hace’ (el Estado como perro guardian),
nada prohibe que se transforme, si es necesario, en un Estado grande que ‘hace mucho, con esta
condicidn esencialisima: cuanto mas deja de ser un Estado minimo, tanto mdas importante que
permanezca como Estado constitucional, en la acepcion garantista del término” (Giovanni Sartori,
sQué es la democracia?, Madrid, Taurus, 2003, pp. 276 y 277).



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 39

cucion de la paz social” (Sentencia 101 de 2004 RAC, 14 de septiembre, parrafo III.2).
Hasta aqui queda que el orden publico comtn a toda reptblica estaria compuesto por
(1) las libertades constitucionales y (2) el sistema de frenos y contrapesos. A esto, para
el caso boliviano en especifico, debiera anadirse (3) su “caracter plurinacional’, que ha
sido definido como el “hecho fundante basico del Estado y de la Constitucion bolivia-
na” (Sentencia 112 de 2012 RHC, 27 de abril, parrafo II1.1.2). Contrastado lo dicho con la
Sentencia 2471 de 2012-RDN, no parece que encargar a un tribunal arbitral declarar la
nulidad de un acto juridico atente contra el fundamento politico y moral del Estado bo-
liviano. Al menos prima facie no parece disolver su “hecho fundante basico”, que para el
caso nacional es el equivalente jurisprudencial a “las nociones mas basicas de moralidad
y justicia” referido por la jurisprudencia comparada.

5.2. Licitud de someter a arbitramento
pretensiones de nulidad contractual

Al decir que “la nulidad y la anulabilidad de un contrato deben ser pronunciadas judi-
cialmente”, el articulo 546 del Cédigo Civil esta diciendo dos cosas: (1) se esta refirien-
do a la presuncién de validez que acompana a todo el proceso de produccion juridica;
y (2) estd habilitando a los jueces para declarar vencida dicha presuncion (i. e., declarar
la invalidez de los actos juridicos). Toda la produccion juridica se rige por la presun-
cion de validez: las normas son validas hasta que el 6rgano atribuido de competencia
por el sistema juridico no declare su invalidez. Si constitutivamente el sistema juridico
requiere un acto formal para que una norma comience a existir como derecho, también
requiere una declaratoria formal de invalidez para que una norma cese su existencia
juridica. Validez e invalidez son datos objetivos, consecuentes con el caracter formal
del sistema juridico, no juicios subjetivos a cargo de las partes contratantes. Aplicada
al derecho contractual, la presuncion de validez opera impidiendo a las partes valerse
de la nulidad como argumento eximente de su responsabilidad por incumplimiento,
pues, en tanto el acto juridico no sea declarado formalmente nulo, sus efectos seguiran
produciéndose. Hasta aqui el significado juridico del articulo 546 del Cédigo Civil.
Pero, tomado en pareja con el articulo 32.II de la Ley de Arbitraje y Conciliacion, su
segundo significado varia. Contrario a lo dicho por el Tribunal Constitucional, no solo
los jueces pueden declarar la nulidad de los actos juridicos, sino también los arbitros.
Al enfrentarse con el articulo 32.IT de la Ley de Arbitraje y Conciliacion, el Tribunal
Constitucional dijo que este se referia a nulidades pactadas contractualmente. La va-
cuidad de este oximoron ya fue explicada en el parrafo 8.2. Para llegar a tal solucion, el
Tribunal dijo que hacia una interpretacion sistematica entre dicho articulo y el articulo
546 del Codigo Civil. Y ya que concluyé que por virtud del segundo la declaratoria
de nulidad era materia reservada a la jurisdiccion ordinaria, habra que asumir que el
tribunal entiende que, contrariamente al pensamiento juridico comun, (1) la norma
anterior deroga a la posterior y (2) la norma general se aplica con preferencia a la nor-
ma especial. Tal el absurdo sostenido a titulo de interpretacion sistematica. Si la norma
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que dice “la decision arbitral que declare la nulidad de un contrato no determinara de
modo necesario la nulidad del convenio arbitral” (articulo 32.II de la Ley de Arbitraje
y Conciliacién) es una norma posterior en el tiempo (1997) y especial por su materia
(arbitraje) respecto a la norma general (Cédigo Civil) de 1976 que dice “la nulidad y la
anulabilidad de un contrato deben ser pronunciadas judicialmente” (articulo 546 del
Cddigo Civil), entonces, una de dos: (1) o se entiende que se esta ante una derogacion
tacita o (2) se entiende que se estd ante una regulacion especial. En ambos casos, el
resultado es el mismo: el significado juridico del articulo 32.1I de la Ley de Arbitraje y
Conciliacion es que la declaratoria de nulidad de los actos juridicos es asunto arbitra-
ble. No otra cosa puede significar decir “la decision arbitral que declare la nulidad de
un contrato”.

A esta conclusion ya habia llegado el propio Tribunal Constitucional una década atras:

Que las normas impugnadas supuestamente entran en contradiccion con el
articulo 116-II y ITI de la Constitucién Politica del Estado que dispone que no pue-
den establecerse tribunales o juzgados de excepcion y que la facultad de juzgar en
la via ordinaria, contenciosa y contencioso-administrativa y la de hacer ejecutar lo
juzgado corresponde ala Corte Suprema y a los tribunales y jueces respectivos, bajo
el principio de unidad jurisdiccional, asi como con el articulo 30 de la Carta Fun-
damental que establece que los poderes publicos no podran delegar las facultades
que les confiere esta Constitucion y con el articulo 546 del Codigo Civil que sefiala
que la nulidad y la anulabilidad de los contratos seran pronunciados judicialmen-
te. Que el pardgrafo I del articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Conciliacién no tiene
ninguna relacién con las normas constitucionales que supuestamente contradice.
Por su parte, el paragrafo II de dicha disposicion legal asi como el articulo 12-1Ty III
delaLey de Arbitraje y Conciliacion, al otorgar la posibilidad de que una decisién
arbitral declare la nulidad de un contrato sin que ello determine necesariamente la
nulidad del convenio arbitral, asi como al ordenar que la autoridad judicial se inhiba
de conocer el caso si esta sujeto a convenio arbitral, o que interpuesta la excepcién
de arbitraje pueda declararla probada o desestimarla, no conllevan delegacién ni
desconocimiento de las facultades propias del Poder Judicial ni atentan contra el
principio de unidad jurisdiccional; por ende, no contradicen los articulos 30 y 116-
III de la Constitucion, ya que la Ley de Arbitraje y Conciliacion establece expresa-
mente las atribuciones del tribunal arbitral, asi como sus limitaciones, detallando
en el articulo 6 las materias excluidas de arbitraje, dentro de las que se encuentra
la referente a la capacidad de las personas esgrimida en el proceso principal que
origina el presente Recurso. Que por otra parte, los tribunales arbitrales o de conci-
liacién no constituyen tribunales o juzgados de excepcidn, al contrario, responden a
la voluntad de las partes expresada en un contrato escrito y tienen por objeto llegar
a un acuerdo sin necesidad de llegar a los estrados judiciales, constituyéndose en
un medio alternativo que contribuye a la administracién de justicia. Que por otra
parte, los tribunales arbitrales tienen plena competencia para declarar la rescision
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o nulidad de los contratos que estén sometidos a su conocimiento. (Sentencia 17
de 2001-RIL, 19 de marzo, parrafos IV.3 a IV.5)

De acuerdo con su propia jurisprudencia sobre produccion judicial del derecho, el
Tribunal Constitucional es libre de mutar este precedente si considera que otra interpre-
tacién acomoda mejor en el sistema juridico (i. e., si es mas consecuente con el mismo
por su universalidad y coherencia). Lo que no es libre de hacer es rehuir silenciosamente
sus propios precedentes. Eso es arbitrariedad, y es eso lo que ha ocurrido aca.
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RESUMEN

En el presente articulo se analizan aspectos relacionados con la reforma constitucional en
Cuba, sus antecedentes y el vinculo directo de esta institucién con el perfeccionamiento
del derecho vigente. Las modificaciones realizadas a la Constitucion cubana posteriores a
1976 no han atendido los problemas identificados en torno al funcionamiento sistémico del
ordenamiento juridico, lo que ha constituido una via idénea para incorporar soluciones a
situaciones como la indeterminacion del sistema de fuentes del derecho o la carencia de
mecanismos para garantizar la eficacia de los principios basicos del ordenamiento juridi-
co. El contexto actual, resulta propicio para introducir este debate, aunque estos y otros
puntos clave para avanzar en el mencionado perfeccionamiento del derecho en Cuba no
parecen estar entre las prioridades de una futura reforma.
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sicherstellen, angebracht ist. Der derzeitige Kontext eignet sich fr eine derartige Debatte;
allerdings scheint es, dass diese und andere fir die angesprochene Verbesserung der ku-
banischen Rechtsordnung wesentlichen Punkte nicht zu den Prioritdten einer kiinftigen
Reform gehoren.

Schlagworter: Verfassungsreform, kubanische Verfassung, kubanisches Recht, Rechts-
ordnung, System der Rechtsquellen.

ABSTRACT

This paper analyses some aspects of the constitutional reform in Cuba, its background
and direct relationship with the improvement of the current legal system. Changes to the
Cuban Constitution after 1976 have failed to solve difficulties in the operation of the legal
system, including issues such as the lack of determination of the sources of law or the need
for mechanisms to guarantee the effectiveness of the legal system's basic principles. The
present context is favourable for such a debate; however, these and other key issues for
improving the law in Cuba do not appear to be priorities for a future reform.

Keywords: Constitutional reform, Cuban constitution, Cuban law, legal system, sources
of law.

1. Introduccion

Inmersa en un proceso de actualizacién de su modelo econémico y social, Cuba se
adentra al mismo tiempo en lo que se viene denominando en los circulos académicos
como un “nuevo ciclo constitucional”

Larazon se encuentra en los reiterados anuncios que la direccién politica del pais ha
venido realizando desde la clausura del VI Congreso del Partido Comunista de Cuba
(fuerza dirigente superior de la sociedad cubana, al tenor de la letra constitucional), en
abril de 2011, y en otros escenarios importantes: la I Conferencia Nacional del Partido
en 2012, las sesiones ordinarias de la Asamblea Nacional del Poder Popular durante el
ultimo ano, hasta la reciente instalacion de la VIII legislatura de esta, la maxima instancia
legislativa de la Republica, en febrero del presente afio.!

Vista asi, la reforma podria convertirse en el colofon del mencionado proceso de
actualizacion, tendente a perfeccionar el modelo de gestion econdmica e institucional
cubano, en un paso hacia la consolidacion del sistema sociopolitico en medio de un
complejo escenario internacional y de su impacto en la economia y sociedad cubanas.

No sera esta la primera experiencia en torno a la reforma de laley suprema del Estado,
pues luego de un largo periodo de provisionalidad, una vez proclamado el texto de la

! Referencias en la prensa periodica en Cuba pueden consultarse en Granma. Disponible en:

http: //www.granma.co.cu (30/1/2012 y 25/2/2013).
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Constitucion de la Republica de Cuba en 1976, se sucedieron posteriores modificaciones,
como se explicara mas adelante.

Lo peculiar de este proceso que se anuncia, sin embargo, estd en las expectativas que
levanta desde el punto de vista técnico-juridico en cuanto a los posibles aspectos por
reformar. Si bien algunos puntos van quedando meridianamente definidos, existe todo
un universo de cuestiones juridicas que merecen un abordaje dentro de la futura reforma.

No se trata de exponer exhaustivamente estos elementos, pero si, al menos, de plantear
algunos de los mas necesarios —juridicamente hablando-, muchos de los cuales parecen
no estar claramente definidos atn en parte de nuestro sector doctrinal y politico.

Este es el caso, por ejemplo, del perfeccionamiento de nuestro derecho mediante la
creacion de mecanismos efectivos que minimicen el impacto de fendmenos estudiados
desde la teoria y contrastados en la practica, como las lagunas normativas y antinomias
juridicas, que permitan un verdadero enfoque de sistema del ordenamiento juridico,
especialmente a partir del reconocimiento de nuevas fuentes y de instrumentos para
garantizar los principios basicos de este (constitucionalidad, legalidad, jerarquia), y que
aseguren la supremacia normativa de la Constitucion, mas alla de su consabido caracter
histérico y politico.

Estos mecanismos bien pudieran incorporarse en la reforma constitucional que se
avecina, si no en su totalidad, al menos los mas importantes.

2. Un paso necesario: en torno a la reforma constitucional
como mecanismo de defensa

La reforma constitucional es uno de los mecanismos de defensa de la norma suprema
del Estado; como sefiala Pérez Royo, una de las “garantias constitucionales” en el sen-
tido de aquellas que la Constitucidn se da a si misma, “para asegurar su ‘primacia’ res-
pecto de las demas normas del ordenamiento juridico”? Por su caracter de fuente y su
nivel jerarquico, asi como por el procedimiento de creacion —origen—, la Constitucion
cuenta con una clausula para su propia reforma, que no tiene parangén en ninguna
otra disposicién normativa.

Su utilizacion, sin embargo, se ha debatido entre la apreciacion del caracter de per-
manencia con que se conciben las constituciones y la idea, como planteara Sieyés, de
que “ante todo, una nacién no puede ni alienar ni prohibirse el derecho de querer; y
cualquiera que sea su voluntad, no puede perder el derecho a cambiarla en el momento
que su interés lo exija’?

En el proceso de evolucion del constitucionalismo, especialmente en la posguerra,
se ha afianzado la nocion de que la reforma constitucional como instituto, més que una
amenaza, se ha convertido en una garantia de la Constitucion -reforzando el plantea-

> Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos, 1995, p. 145.

* Emmanuel Sieyés, ;Qué es el Tercer Estado?, Buenos Aires, Americalee, 1943, p. 113.
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miento citado de Pérez Royo-, puesto que “la reforma permite su adaptacion ala realidad
cambiante y, por tanto, facilita su permanencia [y esta tiene ademas] una justificacién
democratica pues permite a cada generacion decidir por si misma sin quedar atada a la
que en su dia gestaron los constituyentes’,* renovandose de esta manera la legitimidad
del texto constitucional (bien total, o parcialmente).

Se ha transitado hacia la implementacién de mecanismos de revision constitucional
con un caracter rigido, en muchas ocasiones agravado. Esto impide, en esencia, cambios
constitucionales propiciados por mayorias ocasionales y asegura la estabilidad del texto
constitucional, en tanto sobre él pueda operar la interpretacion y no requiera transfor-
marse para adaptarse a las mutantes circunstancias sociales y materiales.

En el caso de la Constitucion cubana de 1976, el procedimiento de reforma, rigido y
agravado, se regula en el articulo 137, cuya modificacién mas reciente se produjo en 2002
mediante un proceso plebiscitario, incluyendo un elemento que, a pesar de cierta resis-
tencia teorica, guarda mucha relacion con las denominadas “clausulas de intangibilidad”s

La manera en que el instituto de la reforma ha sido utilizado en Cuba, y la relacion
que este tiene con el proceso de perfeccionamiento del ordenamiento juridico en si, se
comentan a continuacion.

3. Principales momentos de reforma constitucional en Cuba

La Constitucion de la Republica de Cuba fue proclamada solemnemente el 24 de febre-
ro de 1976. El proceso de ratificacién popular concluyé con un 97,7 % de respaldo del
electorado a la ley fundamental —en la celebraciéon de un referéndum el 15 de febrero
de 1976, donde concurrid a las urnas el 98 % de los electores inscritos—, poniendo asi
término a un largo periodo de provisionalidad, desde 1959.

Resulta, por ende, un texto relativamente joven. Desde su promulgacion hasta la fecha
se han operado tres modificaciones. La primera de ellas se produjo en el afio 1978, con
un caracter simbolico. Consistié en la modificacion del articulo 10 a), para cambiar de
denominacion al territorio de Isla de Pinos, que pas6 a nombrarse Isla de la Juventud,
con ocasion de la celebracion del XI Festival Mundial de la Juventud y los Estudiantes
ese afo en La Habana.

4 Antonio Torres del Moral, Principios de Derecho Constitucional espafiol, Madrid, Servicio de

Publicaciones UCM, 2004, p. 137.

> Que podemos definir también como un “mecanismo de reforzamiento de la tutela del texto
constitucional y el orden juridico”, cuya funcién fundamental ha estado orientada a garantizar la
invulnerabilidad de nuestro sistema sociopolitico. La raiz de esta modificacion es precisamente de
motivacion politica, con importantes implicaciones juridicas, muy poco abordadas en Cuba desde
la teorfa constitucional. Cf. Carlos Justo Bruzon Viltres, “La trascendencia juridica de los articulos
3, 11 y 137 de la Constitucion de la Republica de Cuba en el reforzamiento de los mecanismos de
defensa constitucional’, Revista del Equipo Federal del Trabajo, num. 72. Disponible en http: //www.
eft.org.ar.
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En los afos 1992 y 2002 se produjeron las mas importantes modificaciones del texto
constitucional, no solo por su extension, sino por los contenidos suprimidos y agregados.

3.1. La reforma de 1992

Como nos explican Pérez y Prieto, “la Constitucion necesita ser estable, perdurar en
el tiempo; pero esa estabilidad y perdurabilidad no es sinénimo de inamovilidad de
sus contenidos [...] la reforma es una necesidad para que la Constitucidon formal se
corresponda con la material”

En estas condiciones, y en medio de un complejo panorama internacional —derrumbe
del campo socialista, desintegracion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas— e
interno —grave crisis econémica, recrudecimiento de las medidas de presion externas,
complejo escenario social-, se produce la reforma constitucional en el afo 1992.

De manera general, puede decirse que constituyd una reforma amplia. Se modificaron
77 articulos de un total de 141, quedando estos reducidos a 137. Se adicionaron importan-
tes capitulos, entre ellos el de Extranjeria, Division politico-administrativa y Estado de
emergencia. En el orden econdmico se operaron transformaciones trascendentales: por
un lado, se incorpora como forma de propiedad la de las empresas mixtas, sociedades y
asociaciones econémicas, junto a un desarrollo mas extenso del resto de las formas de
propiedad reconocidas en el texto vigente. Se suprimio, con ello, el caracter irreversible
de la propiedad estatal socialista, reconocido en el antiguo articulo 15 de la Constitucion.
Respecto a la division politico-administrativa, se reconoce la personalidad juridica de
municipios y provincias y se constitucionalizan los consejos populares, escenarios im-
portantes para la participaciéon popular.

Entre otras adiciones se reconoce el derecho de los ciudadanos a combatir, por todos
los medios, incluyendo la lucha armada, contra el que intente derribar el orden politico,
social y econémico establecido en la Constitucion.

Como puede observarse, aquellas modificaciones, ademas de amplias, fueron pro-
fundas. El articulo 141 de la Constitucién de 1976 antes de la revision de este texto en
1992 establecia el procedimiento de reforma de esta norma suprema, facultando a las
dos terceras partes de los diputados, como minimo, para aprobar una reforma total o
parcial del texto. Se oponia como excepcion y, en consecuencia, se establecia un meca-
nismo rigido agravado, en los casos que se tratase de la integracion y facultades de la
Asamblea Nacional del Poder Popular y el Consejo de Estado, o de derechos y deberes
consagrados en la Constitucion.

La reforma de estos contenidos especialmente protegidos debia someterse, poste-
riormente, a referéndum popular de ratificacion, donde se exigia la mayoria de los votos
favorables de los ciudadanos con derecho electoral.

6 Lisette Pérez Hernandez y Martha Prieto Valdés, Temas de Derecho Constitucional cubano,

La Habana, Félix Varela, 2002, p. 363.



48 REFORMA CONSTITUCIONAL EN CUBA: ¢{UN CAMINO PARA.../ CARLOS JUSTO BRUZON VILTRES

Las modificaciones de 1992 se realizaron conforme al primero de los procedimientos
descritos y, por ende, no fueron sometidas a ratificacién popular. Este hecho ha generado
multiples criticas y problemas de orden doctrinal.” Este proceso se calific de coyuntural.

No existen dudas sobre el complejo escenario presente en Cuba durante ese periodo,
pero cabe recordar también que muchos de los contenidos incorporados habian tenido
un desarrollo normativo previo, al margen de otra discusion presente en cuanto a que
carecian de respaldo constitucional. Asi, por ejemplo, la inversion extranjera se regulaba
a través del Decreto-Ley 50 de 1982, y en el Cddigo Civil -Ley 59 de 1987- se habian in-
corporado otras formas de propiedad, no contempladas en el texto constitucional. Entre
estas, la de las empresas mixtas, conjuntas e internacionales y de otras personas juridicas
con caracteristicas especiales, al tenor del articulo 160.2 de esta disposicién normativa.

Por su parte, las experiencias en cuanto a los consejos populares® se venian desarro-
llando desde hacia algunos afos y resultaba necesario dotar a los espacios locales —pro-
vincias y municipios— de plena personalidad juridica.

Esta no fue una respuesta desesperada ante el complejo cuadro econémico y social
vivido, sino una adecuacion necesaria de la norma constitucional. Pero, al mismo tiempo,
y alejandonos de todo conformismo politico, desde la perspectiva juridica se adolecié
de no integrar oportunamente, buscando respaldo en la propia Constitucion, aquellos
nuevos elementos que luego se incorporan con la reforma de 1992, y que venian ganan-
do espacios desde la década de los ochenta en el escenario juridico cubano. Se hubiese
evitado lo que pudiera calificarse como una préctica paralela de instituciones “constitu-
cionales” fuera de la Constitucion, cuyo reconocimiento oportuno en esta norma hubiese
sido la féormula juridica mas acertada.

Como puede apreciarse, aunque esta reforma introdujo elementos claves en el dise-
o politico del Estado cubano, no aludié a elementos esenciales de funcionamiento del
derecho, que en buena medida reforzarian el caracter normativo de la Constitucion, y
la sistematizacion del ordenamiento juridico.

Continuarian pendientes elementos trascendentales como el redisefio del modelo
de control de la constitucionalidad de las leyes, la determinacion de las fuentes juridicas
y sus principios de ordenacion (entre ellos, algunos de los mas importantes, como nos
muestra Crisafulli:* competencia y jerarquia). Algunos de estos temas experimentarian

7 Entre ellos, el relativo a si entender la propiedad como un derecho constitucionalmente re-

conocido o no, porque en caso afirmativo hubiese supuesto la obligatoriedad de ratificar mediante
referéndum esta modificacion, que a la postre no sucedid. Este, entre otros ejemplos controvertidos.

8 Cf. Jestis P. Garcia Brigos, Gobernabilidad y democracia. Los 6rganos del Poder Popular en Cu-
ba, La Habana, Ciencias Sociales, 1998; Faustino C. Caballero Santana, Orgunos superiores y locales
del Poder Popular (1976-2013), La Habana, ANPP, 2013, e Isabel C. Varona Fraguela et dl., “Acerca
de los Consejos Populares”, Revista Cubana de Derecho, nim. 8,1992, pp. 13-18.

°  Vezio Crisafulli, “Jerarquia y competencia en el sistema constitucional de las fuentes’, Revista
de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, enero-junio, 2004, pp. 323-353.
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un repunte a mediados de los afios noventa e inicios del nuevo siglo, mas no tendrian
tampoco una solucion normativa posterior en nuestro contexto.*

3.2. La reforma de 2002

A diferencia de la reforma de 1992, el proceso de modificacién constitucional llevado a
cabo una década después echa mano de uno de los institutos de la democracia directa.

El10 de junio de 2002, en un proceso de consulta sin precedentes, tanto en asambleas
extraordinarias convocadas por las organizaciones sociales y de masas como en las mar-
chas populares de los dias siguientes, se inici la ratificacion del contenido socialista de
la Constitucion, que reunié la firma publica y voluntaria de mas de ocho millones de
electores. Se proponia a la Asamblea Nacional del Poder Popular la reforma de la norma
suprema, consagrando el caracter irrevocable del socialismo y del sistema sociopoliti-
co reconocido en su texto, asi como la imposibilidad de admitir cualquier negociacién
de las relaciones econdmicas, diplomaticas y politicas con otro Estado, bajo amenaza,
coaccion o agresion alguna.

Este proceso concluy6 con la adopciéon unanime del Acuerdo V-74 de 26 de junio de
2002, por el que se aprobo la Ley de Reforma Constitucional, que a la postre permitié
la modificacién de los articulos 3, 11 y 137, incluyendo ademds la inalterabilidad de los
contenidos modificados en los articulos 3 y 11, mediante reforma. Se trato, en esencia,
de un proceso plebiscitario. Se generaron, en su momento, algunas discusiones teéricas
respecto a la naturaleza de esta reforma, salvadas en la propia Nota de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular, que precede al actual texto modificado, al reconocer como un
“proceso plebiscitario popular sin precedentes” esta consulta.

Con ello se empleaba una forma legitima de ejercicio de la voluntad popular, tipica
de la democracia directa, en contraposicion a lo establecido por algunos autores, como
Burdeau," respecto a considerar este procedimiento como una alteracion del referéndum
constituyente a partir de una concepcion cesarista que reduce la participacion popular
y la expresion de su soberania a un plano pasivo, en cuanto el pueblo ya no decide sino
que tan solo acepta en condiciones que no ofrecen alternativas.

Debe ser reconocida, a partir de esta experiencia, la eficacia de esta institucién como
un paso para ratificar con las debidas garantias la totalidad o partes esenciales de un

1 Ese ha sido el caso de las propuestas de mecanismos de control de la constitucionalidad de
las leyes, palidamente continuados en el debate doctrinal cubano, luego de algunos acercamientos y
propuestas: Julio Fernandez Bulté, “Los modelos de control constitucional y la perspectiva de Cuba
hoy”, El Otro Derecho, vol. 6, nim. 2, 1994; Angel Marifio Castellanos, El control constitucional en
Cuba, tesis en opcion al grado cientifico de doctor en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba, 1996;

Lisette Pérez Hernandez y Martha Prieto Valdés, op. cit., pp. 369-384.

" Georges Burdeau, Derecho Constitucional e instituciones politicas, Madrid, Editora Nacional,

1981.



50 REFORMA CONSTITUCIONAL EN CUBA: ¢{UN CAMINO PARA.../ CARLOS JUSTO BRUZON VILTRES

texto constitucional. Como sefiala Garcia Pelayo, es una de las formas de expresion de
la democracia directa.

El procedimiento seguido, aunque se insiste en su naturaleza mas politica que juridica,
tuvo inevitablemente una gran importancia respecto a este ultimo dmbito. Este proceso
no alcanzo, sin embargo, a los elementos funcionales y sistémicos —aun planteado su
perfeccionamiento como una necesidad- de nuestro derecho, lo que se explica por la
propia motivacion que condujo al plebiscito en 2002.

4. La reforma como via para introducir desde
la Constitucion mecanismos para el perfeccionamiento
del ordenamiento juridico

Asensi Sabater nos recuerda que la “historia constitucional refleja, pues, los cambios
producidos en el sistema politico; a su vez, las constituciones, al articular el conjunto
del sistema juridico, disciplinan y condicionan el propio proceso de cambio”.”*

De ahi que las constituciones jueguen un papel esencial en la configuracion de un
“sistema” juridico formando también parte intrinseca del mismo. En tal sentido, la de-
terminacion de dicho “sistema” resulta del efecto de una doble operacién: “la produc-
cién del derecho y su aplicacién. En ambos procesos, la Constitucion ha llegado a ser la
norma clave”*

Estas precisiones nos permiten asumir que el proceso de reforma constitucional
puede contribuir sustancialmente a la introduccién de mecanismos que garanticen,
desde la Constitucién, como norma suprema y ordenadora, un mejor funcionamiento
del ordenamiento juridico.

Bien es conocido que no son el legislador ni el constituyente quienes “sistematizan”
el derecho. Este tiende a funcionar como un sistema en la medida en que los elementos
que lo constituyan operen de tal forma que permitan la interrelacién necesaria y efectiva
entre ellos. De hecho, atin resulta muy controvertido asumir este caracter “sistémico” del
derecho que ha abierto paso ala extension del término “ordenamiento juridico” como un
recurso mas efectivo y preferido para describir el conjunto de normas vigentes (mas prin-
cipios, valores) en un determinado territorio, bajo ciertos criterios de validez y eficacia.”

» Manuel Garcfa Pelayo, Derecho Constitucional, Madrid, Manuales de la Revista de Occidente,
1951.

B José Asensi Sabater, Constitucionalismo y Derecho Constitucional. Materiales para una intro-
duccidn, Barcelona, Tirant lo Blanch, 1996, p. 77.

4 Ibid., p. 83.

> La impronta que en tal sentido tuvo la obra de Santi Romano puede revisarse en Carmen
Maria Garcia Miranda, “La unidad en el concepto de ordenamiento juridico de Santi Romano”,
Anuario da Facultade de Dereito, nim. 2, La Corufia, 1998, pp. 287-297. En Cuba, sobre el desmontaje
de la nocién del derecho como sistema: Walter Mondelo Garcia, “La unidad del derecho, ;orden o
sistema?”, Revista Santiago, nim. 98, 2002, pp. 377-382.
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Sin embargo considero que, inevitablemente, corresponde a estos sujetos introducir
los cambios necesarios en el propio ordenamiento, de manera tal que permitan su ar-
monizacion constante y su progresiva sistematizacion.

En el caso de Cuba, por ejemplo, existe una indeterminacién del sistema de fuentes
del derecho. Siguiendo el modelo de H. L. A. Hart, el profesor Pérez Carrillo advierte
dos grandes causas de este fenomeno: la omision por parte del legislador y la propia
“textura abierta” del ordenamiento juridico.’ Esto, sin obviar los referentes histéricos
que han obligado a asumir como unica fuente valida al acto normativo, tipico del sistema
romano-germanico-francés.”

Como consecuencia, hoy puede advertirse un desarrollo paralelo de otras vias para
la creacion del derecho, toda vez que no podemos sustraernos del hecho de que nuestro
ordenamiento positivo se ve afectado, constantemente, por problemas como las lagu-
nas normativas.' Entran en escena aqui la labor jurisprudencial del Tribunal Supremo
Popular, a partir de su Consejo de Gobierno,” muy polémica en cuanto a ser admitida
como forma de creacion juridica —aunque efectivamente si lo es—, o la solucién a partir
dela aplicacion de principios generales del derecho y la analogia —entre otras féormulas—
en instancias judiciales ordinarias.

El resultado final de esta muestra: no se ha impuesto la voluntad del legislador/cons-
tituyente de introducir estas figuras juridicas, que bien pudiera haberse hecho mediante
la modificacion del actual Cédigo Civil cubano (rescatando los derogados preceptos
contenidos en el articulo 1 del Cédigo Civil espafiol vigente en Cuba hasta 1987) o intro-
duciendo mediante reforma constitucional la determinacion del sistema de fuentes del
derecho de nuestro ordenamiento, posicion, a mi juicio, mas consecuente, recordando
el caracter de “fuente de fuentes” de la Constitucion que, entre tantos otros autores, el
propio Kelsen reconociera.>

16 Cf. Juan Ramon Pérez Carrillo, “Causas de indeterminacion en el sistema de fuentes del de-
recho’, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, num. 4, 2010, p. 306.

7 Ni el hecho de que este problema se ha agudizado a partir del desfase entre la regulacién po-
sitiva de las fuentes en el derogado Cddigo Civil espanol vigente en Cuba hasta 1987, y el postulado
constitucional. Al proclamarse la Constitucion cubana en 1976 poseia la legislacion civil sustantiva
espafiola plena vigencia en nuestro ordenamiento y contenia en su articulo 11a regulacion de fuentes
juridicas como los principios o la jurisprudencia. Sin embargo, derogado este Codigo, no se previd
esta regulacion en el actual, por lo que el sistema de fuentes quedd en un plano de indeterminacion.

18 La investigacién mas completa en Cuba sobre el problema de las lagunas normativas puede
revisarse en Majela Ferrari Yaunner, “Las lagunas juridicas. Posiciones doctrinales y jusfiloséficas’,
Revista Cubana de Derecho, nim. 34, julio-diciembre, 2009, pp. 45-68; y de la misma autora: Los
principios de legalidad y seguridad juridica como fundamentos del proceso de integracion del Derecho
para colmar las lagunas de la ley en Cuba, tesis en opcion al grado de doctora en Ciencias Juridicas,
Universidad de La Habana, 2010.

9 Sobre el tema, ver Carlos Justo Bruzén Viltres, “Jurisprudencia en Cuba: anélisis de las con-
secuencias de su reconocimiento como fuente formal del ordenamiento juridico’, Revista Opinion
Juridica, vol. 12, nim. 23, enero-junio, 2013.

2° Cf. Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, México, UNAM, 1982. Resalta en este sentido el
vinculo entre la nocién de fuente del derecho y el fundamento de validez del orden juridico (p.
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En definitiva, puede asumirse que la fundamentalisima funcién de la reforma cons-
titucional est4 relacionada con la adecuacion de la carta a la nueva realidad, una vez
agotados los recursos de su interpretacion. Este mecanismo serviria al mismo tiempo
de tutela y garantia de continuidad del texto constitucional.

No obstante, como se ha dicho, la Constitucidon no se hace en un determinado mo-
mento, se va haciendo constantemente, de ahi que “no debe considerarse como un hecho
anomalo o patoldgico, sino fisioldgico’* con un valor inestimable para su pervivencia.
De tal manera, lograr la pervivencia y estabilidad del orden constitucional seria lograr
la estabilidad del ordenamiento juridico en general.

En tal sentido, pudiera agregarse que este mecanismo de defensa también tiene una
funcién de actualizacion y perfeccionamiento del orden normativo que la propia Cons-
titucion preside y tutela.

5. Nuevo ciclo constitucional:
elementos a debate ante una futura reforma

Como se ha expresado en la introduccidn del presente articulo, se abre para Cuba una
nueva etapa o ciclo constitucional que suponemos cierre con una reforma del texto
supremo del Estado. Hasta el presente, y atendiendo a las intervenciones de los princi-
pales lideres politicos, algunos aspectos por reformar ya se van delineando.

Pueden citarse, entre otros, la propuesta de limitar a dos periodos consecutivos de
cinco anos el ejercicio de los cargos de direccion en los 6rganos superiores del Estado y
del Gobierno. De forma similar, la definicion de la edad limite para ocuparlos.

Por la experiencia practica pueden introducirse cambios relacionados con la estruc-
tura y el funcionamiento de los 6rganos locales del Poder Popular, que desborden la
regulacion reglamentaria y su concepcion actual, aunque sin afectar su esencia, y sean
susceptibles de incorporarse en la letra constitucional.

Debe elevarse a rango constitucional la Contraloria General del Estado, 6rgano que os-
tenta la facultad de realizar la mas alta fiscalizacion de la gestion de las entidades estatales
y que debe incorporarse al sistema de 6rganos superiores del Estado. Este es un ejemplo de
funcionamiento en paralelo respecto ala Constitucion, pues no caben dudas acerca de la
necesidad de conferirle naturaleza constitucional, como resulta ademas tipico en la gran
mayoria de los Estados que poseen una institucion con estas caracteristicas. Al parecer
se ha preferido esperar la futura reforma, en la cual debe efectuarse esta incorporacion.

243). Pérez Royo atribuye, dentro de la “triple dimension” desarrollada por la Constitucion en tor-
no a las fuentes del derecho, la capacidad de esta de regular la produccién juridica, de ser “norma
delimitadora y reguladora del sistema de fuentes del derecho” (Javier Pérez Royo, Las fuentes del
Derecho, Madrid, Tecnos, 2007, p. 40).

' Juan Maria Bilbao Ubillos, Fernando Rey Martinez y José Miguel Vidal Zapatero, Lecciones
de Derecho Constitucional I, Valladolid, Lex Nova, 2010, p. 290.
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Otras materias califican también como susceptibles de introducirse en el debate en
torno a la futura reforma. Especialmente controvertida resulta la relacionada con las po-
sibles modificaciones en el régimen econoémico, en particular las formas de propiedad,
con el fomento de nuevas formas de gestion no estatal de la economia, y el papel que este
sector no estatal (o privado, como se ha ido generalizando en varios medios) asume hoy
en el sostenimiento e impulso de la economia nacional.

En la prensa y otros espacios se ha debatido sobre los limites del ejercicio de estas
formas de gestion por superar o chocar con preceptos constitucionales vigentes, como
sucede con el articulo 21 respecto a la concepcion de la propiedad personal y la prohibi-
cion de usar los medios de trabajo personales o familiares para la obtencion de ingresos
provenientes de la explotacion del trabajo ajeno, realidad que se ha ido transformando
paulatinamente.

Seria necesario también introducir modificaciones en la concepcion de la propiedad
cooperativa, a partir de la creacion de cooperativas no agropecuarias, en un proceso de
experimentacion bajo el amparo del Decreto-Ley 305 “De las cooperativas no agrope-
cuarias’, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptiblica de 11 de diciembre de 2012. Estas
nuevas organizaciones exceden lo establecido en el articulo 20 constitucional.

Puede incluirse ademds, como un elemento de especial trascendencia que va configu-
rando a la vez un cambio en la cultura econdmica del cubano, el deber de tributar. Para
algunos, este queda subsumido en la regulacion establecida en el articulo 64 respecto
al cumplimiento inexcusable de los “deberes civicos y sociales”, y en el articulo 34 cons-
titucional al momento de equiparar a los extranjeros y los nacionales en “la obligacién
de contribuir a los gastos publicos en la forma y la cuantia que la ley establece”, pero
requiere ser enunciado de forma explicita, reitero, por su importancia en el contexto
econdémico cubano actual.

Estos son algunos de los elementos de mayor relieve que han ido encontrando entre
los diferentes sectores sociales motivos para su discusion y que seguramente seran con-
templados, de una forma u otra, en el proceso de reforma constitucional.

No deben descartarse otros que puedan surgir, se confirmen o no se solucionen dentro
del amplio nimero de modificaciones legislativas que el propio proceso de actualizacion
del modelo econdémico y social exige. Pienso, por ejemplo, en relaciones juridicas del
ambito del derecho de familia, o del derecho al trabajo, entre otras, que deben pasar a
discutirse o se encuentran ya en fase de discusion en proyectos legislativos.

Ahorabien, en relacidn con el tema del presente estudio, existen otros puntos que no
estan tan claramente definidos y que contribuirian al proceso de perfeccionamiento del
ordenamiento juridico cubano que, como se ha dicho, posee deficiencias en cuanto a su
funcionamiento sistémico y en relacion con la capacidad para dar respuesta y solucionar
los problemas que lo afectan.

Los “Lineamientos para la politica econdmica y social del Partido y la Revolucion”
constituyen hoy la guia principal en el proceso de actualizacion en Cuba. Aunque esta
labor descansa fundamentalmente en un amplio nimero de modificaciones legislativas
(se prevén no menos de 700 cambios legislativos para implementar los Lineamientos),
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resulta llamativo que ninguno esté directamente vinculado al perfeccionamiento de los
mecanismos que garanticen el funcionamiento armdnico y sistémico del ordenamiento
juridico.

Claro esta, tal como sucede con la reforma, que en la medida en que se introducen
transformaciones juridicas, se contribuye a perfeccionar el orden normativo existente, y
esencialmente las relaciones politicas y socioecondmicas que este tutela. Mas este hecho
no resulta suficiente, si subsisten aspectos formales que no reciben un tratamiento similar.

Concretamente, a modo de ejemplo, todavia se manifiestan —y con cierta intensidad
en algunos sectores— serias antinomias juridicas (dadas en lo fundamental por colisiones
entre normas de diverso rango, que terminan generalmente afectando algun principio
basico del ordenamiento juridico, especialmente el de jerarquia normativa).

Subsisten dificultades en materia de técnica legislativa®> que redundan también en
problemas de eficacia normativa (y que constituyen caldo de cultivo para transgresiones
frecuentes de la legalidad, fundamentalmente en el ambito econdmico y en las diversas
relaciones sociales de convivencia).

Con razén se ha abogado por el rescate del valor normativo de la Constitucion, por
su directa aplicabilidad y, consecuentemente, por la estricta observancia de su mandato
juridico.” El principio de constitucionalidad, como pilar esencial del ordenamiento, no
ha ocupado el lugar que le corresponde, aunque resulta innegable el esfuerzo actual por
recuperar espacios en la educacion civica, en la cultura del respeto a la legalidad yala
propia Constitucion, factores socioldgicos de indiscutible importancia para materializar
el mencionado principio.

Un elemento clave que influye en estas dificultades, dentro del terreno juridico, han
sido las limitaciones del modelo de control de la constitucionalidad de las disposiciones
normativas, como se ha comentado con anterioridad. Razones histdricas y politicas han
llevado a suprimir, incluso del debate doctrinal mas reciente, propuestas concretas para
su redisefio.

No significa que Cuba no posea vias para asegurar el respeto de su ley fundamental,*
pero efectivamente no se da en puridad un 6rgano que permita actuar con cierto gra-
do de imparcialidad ante una eventual vulneracion del mandato constitucional, al que
puedan recurrir de manera directa los ciudadanos o cualquier sujeto afectado a través

#* Cf. Josefina Méndez Lopez, El modelo de creacién de leyes en Cuba, tesis en opcion al titulo
de doctora en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba, 1999; Yoel Carrillo, “Régimen politico y calidad
de lasleyes en Cuba’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, LXIII, niim. 128, 2010, pp. 623-669.

» Ver Martha Prieto Valdés, “En pos de la aplicabilidad directa de la Constitucién cubana de
1976. Un breve comentario’, Revista Cubana de Derecho, niim. 31, enero-junio, 2008, pp. 5-18.

4 En este sentido, la propia Constitucién confiere la atribucion de decidir sobre la constitu-
cionalidad de las leyes, decretos-leyes, decretos y demas disposiciones generales, con amparo en el
articulo 75 c), al propio 6rgano legislativo (la Asamblea Nacional). De igual manera, el Consejo de
Estado, que representa entre uno y otro periodo ordinario de sesiones a la Asamblea, puede revo-
car determinadas disposiciones que “no se ajusten” a la Constitucion. Otros 6rganos, a partir de su
mandato, contribuyen con este proceso, como sucede con la Fiscalia General de la Reptblica.
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de un recurso especifico. En otras palabras, no puede hablarse de un modelo de justicia
constitucional, de los que en algin momento Cuba fuese abanderada en el continente.>

Algo similar ocurre con el sistema garantista de los derechos, el cual se halla disperso,
con prevalencia en la practica de mecanismos extrajudiciales y extralegales,*® que bien
pudiera quedar definido en una futura reforma constitucional. Propuestas no han falta-
do, de mucha valia, pero algunas no han logrado implementarse en el contexto juridico
cubano.”

Otro de los puntos no tan claros para una reforma, y que posee un significado tras-
cendente en el funcionamiento del derecho, es el relacionado con la indeterminacion del
sistema de fuentes, que fuera analizado con anterioridad. Resta solo apuntar, derivado
de este elemento, lo importante que resultaria definir las fuentes juridicas en nuestro
contexto para combatir los problemas que mds directamente afectan al ordenamiento
juridico, por un lado, y establecer delimitaciones competenciales en la producciéon nor-
mativa, por otro.

Cuando se realiza un examen de los mds tradicionales métodos de solucién de las
lagunas normativas,*® por ejemplo, podemos percatarnos cémo resulta inviable tratar
de resolver un supuesto lagunoso en nuestro ordenamiento juridico, dada la inoperati-
vidad (esto es, porque no estan debidamente reconocidos) de los principios generales
del derecho o la analogia (como métodos de autointegracion), o de fuentes distintas ala
dominante (heterointegracion), toda vez que solo reconocemos una (el acto normativo),

» Garcia Belainde habla incluso de un “modelo cubano’, que se origina tras la Constitucién
de 1901, mediante el empleo del “recurso de inconstitucionalidad de caracter general’, modelo que
avanza en 1940 con la creacién del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, que actuaba
como una sala del Tribunal Supremo (cf. Domingo Garcia Belaunde, “Los tribunales constitucio-
nales en América Latina’, Revista de Derecho Politico, nim. 61, 2004, p. 314). Haciendo justicia a
los hechos acontecidos, este tribunal, como la propia Constitucion de 1940, paso a esterilizarse,
sobre todo tras el golpe de Estado del dictador Fulgencio Batista en 1952 —cuya sala no fue capaz de
condenar-, una de las razones histéricas que condujo a no reproducir este modelo tras el triunfo
revolucionario de 1959.

26 En el contexto cubano se ha privilegiado el condicionamiento material de los derechos co-
mo principal garantia, lo cual resulta sumamente importante. A la par, operan estos mecanismos o
vias, de los cuales podemos ilustrar como ejemplos, entre los extrajudiciales, a los departamentos
de proteccién de derechos ciudadanos adscritos a los 6rganos fiscales, y entre los extralegales, a
las oficinas de las instituciones politicas y gubernamentales de atencién a la poblacion, donde se
tramita un nimero importante de las quejas remitidas por los ciudadanos.

7" Alrespecto, Danelia Cutié Mustelier, El sisterna de garantias de los derechos humanos en Cuba,
tesis presentada en opcidn al grado cientifico de doctora en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba,
1999; Angel Marifio Castellanos, Danelia Cuti¢ Mustelier y Josefina Méndez Lépez, “Reflexiones
en torno a la proteccion de los derechos fundamentales en Cuba. Propuestas para su perfecciona-
miento’, en Pérez Herndndez y Prieto Valdés, op. cit., pp. 324-344.

28 (Cf., entre otros, Julio Fernandez Bulté, Teoria del Estado y del Derecho, II, La Habana, Félix
Varela, 2004, pp. 224-231; Encarnacion Ferndndez, “El Derecho como ordenamiento juridico’, en
Javier de Lucas (coord.), Introduccién a la teoria del Derecho, La Habana, Félix Varela, 2006, pp. 161y
ss.; José Juan Moreso y Josep M. Vilajosana, Introduccion a la teoria del Derecho, Madrid-Barcelona,
Marcial Pons, 2004, pp. 109-113; Ferrari Yaunner, Los principios..., op. cit., pp. 58-98.
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sumergiéndonos voluntaria o involuntariamente en la ficcién del “dogma de la plenitud”
del ordenamiento juridico.

La consecuencia de este fendmeno repercute negativamente en el propio ordenamien-
to, y afecta principios como el de seguridad juridica, al no establecerse una regulacién
especifica de determinadas relaciones socialmente trascendentales para el derecho (algo
que no resulta extrao a otros sistemas juridicos, pero que corresponde resolver en aras
de una tutela normativa efectiva por parte del Estado o, en un sentido més amplio, de
los sujetos productores de derecho).

Resultaria igualmente factible en el proceso de perfeccionamiento de nuestro orde-
namiento delimitar ciertos ambitos de competencia en la actividad legislativa. Puede
apreciarse en la actualidad una amplisima producciéon normativa desde el Consejo de
Estado, mediante decretos-leyes, en comparacion con las leyes adoptadas en la Asamblea
Nacional del Poder Popular. El nimero no es el factor determinante, sino la variedad,
amplitud y complejidad de materias que se regulan mediante las primeras disposiciones
normativas, considerando ademas el complejisimo papel y funciones de este 6rgano*
(sobre el que recae la maxima direccion y representacion del Estado cubano) y su mem-
bresia (solo 31 diputados, lo que representa alrededor del 5% de la Asamblea).

Sibien a la Asamblea se le otorga la facultad de revocar los decretos-leyes (art. 75 ch)
constitucional), en la practica no tenemos noticia de que esto suceda, a lo cual hay que
anadirle que, por acuerdo interno del maximo 6rgano legislativo, aquellas disposiciones
gozan de cierta equiparacion con las leyes, en su rango y valor normativo, supuesto que
no encaja, en buena técnica juridica, en los parametros de jerarquia normativa, consi-
derando el 6rgano que las produce. Son puntos, reitero, que merecerian un estudio de
cara a la reforma, con el propdsito de perfeccionar el diseio juridico y politico, sin que
por ello debamos negar su funcionalidad en la realidad cubana actual.

En el plano de los otros sujetos con facultades normativas, especialmente en sede
administrativa, el problema es mas complejo, si se tiene en cuenta que pueden llegar a
regularse materias mediante resoluciones u otras disposiciones de inferior jerarquia, que
competencialmente debian corresponder a 6rganos y mediante disposiciones de superior
jerarquia. Esto se entronca con el problema de “hipertrofia” del ordenamiento juridico
que pudiera ocasionar el “cambio normativo frenético” del que en algiin momento ha-
blara el profesor Garcia de Enterria al aludir a la crisis del liberalismo en el ultimo tercio
del siglo XIX, y que hoy pudiera cobrar nuevas energias si no se hacen los correctivos
efectivos en este proceso.

Una adecuada delimitacion de competencias en la produccidén normativa, con base
en la Constitucion, serviria de contén a esta situacion. Seria una interesante propuesta,
al mismo tiempo, en vista de la futura reforma del texto constitucional.

29 Sobre este particular, pueden consultarse, Carlos Villabella Armengol, Historia constitucional
y poder politico en Cuba, Camagiiey, Acana, 2009, pp. 105 y ss.; Carlos Justo Bruzén Viltres, “Forta-
lezas, dificultades y retos en la labor de la Asamblea Nacional cubana’, Revista de la Red de Expertos
Iberoamericanos en Parlamentos, num. 10, 2012, pp. 31-34; Caballero Santana, op. cit., pp. 57-59.
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A la par de que el “problema de la reforma se ha desproblematizado’,?° como nos in-
dica Torres del Moral, es importante definir que el recurso a este mecanismo no debe ser
lo caracteristico, lo usual, que no debe ser recurrente, como tampoco deben pretenderse
reformas “totalizadoras’, en el sentido de querer abarcar demasiados asuntos, desnatu-
ralizando la razén fundamental de la misma.

Pero en la idea de acercar lo mas posible esa Constitucion formal a la Constitucion
material, ala realidad siempre cambiante (verdadero y esencial mévil de la reforma), es
preciso no olvidar algunos de los elementos descritos, esencialmente funcionales, juri-
dicos por antonomasia.

Siendo asi, la reforma constitucional constituiria un vehiculo para la transformacion
y el perfeccionamiento del derecho, visto mas alla de la urdimbre de relaciones econé-
micas, sociales y politicas que el propio orden legal protege, como un complejo conjunto
de interacciones normativas que precisa de unidad, coherencia y plenitud para asegurar
la efectiva tutela de los intereses de la sociedad en su conjunto.

6. A modo de conclusiones

La reforma constitucional, como mecanismo de defensa y garantia juridica de la Cons-
titucion, es un medio esencial para el perfeccionamiento del ordenamiento juridico,
visto desde los elementos formales de su estructura y funcionamiento.

En Cuba, las reformas operadas en el texto constitucional han atendido con mayor
preferencia aspectos de orden econdémico y politico, no asi otros de naturaleza formal re-
lacionados con la sistematizacion, integracién y armonizacion del ordenamiento juridico.

De cara a una futura reforma constitucional, como colofén del proceso de actualiza-
cién del modelo econdémico y social cubano deben considerarse, ademas de los puntos
que van siendo definidos, otros elementos formales de especial relevancia en aras del
perfeccionamiento de nuestro derecho. Sobresalen al respecto la determinacion del sis-
tema de fuentes, la reconfiguracion del modelo de control de la constitucionalidad de
las leyes y demas disposiciones normativas, el disefio de mecanismos especificos para
asegurar el efectivo desarrollo de los principios basicos del ordenamiento y dar respuesta
a los problemas que lo afectan, entre otros.

No obstante esta realidad, persisten razones para plantear como una interrogante
abierta si se aprovechard o no la oportunidad histérica que puede brindar la futura re-
forma de la Constitucion para introducir estos necesarios cambios en nuestro modelo
juridico.

3% Cf. Torres del Moral, op. cit., p. 137.
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La eleccion de autoridades judiciales como aporte
al nuevo constitucionalismo boliviano y latinoamericano

RESUMEN

El (neo)constitucionalismo es una corriente que intenta explicar el conjunto de los textos
constitucionales que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial; sin em-
bargo, esta corriente no parte del andlisis de la legitimidad democratica. Ante ello, surge
el nuevo constitucionalismo latinoamericano de caracter democratico con la finalidad
de reponer la pérdida de la relacion existente entre el pueblo (titular de la soberania) y los
representantes (Gobierno). Bajo ese contexto emerge en Bolivia —producto de una revo-
lucién popular- el proceso constituyente, que culmina con la aprobacién de un nuevo
texto constitucional promulgado por el presidente Evo Morales Ayma, el 7 de febrero de
20009. Esta Constitucion caracteriza al Estado boliviano como unitario, social de derecho,
plurinacional y comunitario. Uno de los aspectos innovadores e inéditos de esta norma
constitucional en Latinoamérica es la eleccién de las maximas autoridades del érgano ju-
dicial y tribunal constitucional plurinacional mediante sufragio universal directo y secreto,
como expresion de la voluntad soberana del pueblo. En consecuencia, la eleccion de las
maximas autoridades del érgano judicial y tribunal constitucional plurinacional contri-
buye de manera significativa a la consolidacién del nuevo constitucionalismo boliviano
y latinoamericano.
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LA ELECCION DE AUTORIDADES JUDICIALES COMO APORTE AL NUEVO.../ ERY IVAN CASTRO MIRANDA

ZUSAMMENFASSUNG

Der (Neo)Konstitutionalismus ist eine Stromung, die den Versuch unternimmt, eine Erkla-
rung fUr die Gesamtheit der nach dem Zweiten Weltkrieg entstandenen Verfassungstexte
zu geben; dabei geht sie jedoch nicht von einer Analyse der demokratischen Legitimitat
aus. Als Antwort darauf entwickelte sich der demokratisch ausgerichtete neue lateinameri-
kanische Konstitutionalismus mit dem Ziel, die verlorene Beziehung zwischen demVolk (als
Souverdn) und seinen Vertretern (Regierung) wiederherzustellen. Vor diesem Hintergrund
entstand in Bolivien als Ergebnis eines Volksumsturzes ein Verfassungsgebungsprozess,
der mit der Annahme eines neuen Verfassungstextes und seiner Verkiindung durch den
Prdsidenten Evo Morales Ayma am 7. Februar 2009 ihren Abschluss fand. In dieser Ver-
fassung wird der Staat Bolivien als einheitlicher kommunitar-plurinationaler Rechts- und
Sozialstaat definiert. Einer der innovativen und bis dahin in Lateinamerika unbekannten
Aspekte dieser Verfassung ist die Wahl der obersten Vertreter der Justiz und des plurinati-
onalen Verfassungsgerichtes in allgemeinen, direkten und geheimen Wahlen als Ausdruck
des souverdnen Volkswillens. Die Wahl der obersten Reprasentanten der Justizverwaltung
und des plurinationalen Verfassungsgerichtes tragt damit mal3geblich zur Konsolidierung
des neuen bolivianischen und lateinamerikanischen Konstitutionalismus bei.

Schlagworter: Neuer lateinamerikanischer Konstitutionalismus, Wahl der Justiz-Behédrden,
Bolivien, demokratische Legitimitat, Evo Morales Ayma.

ABSTRACT

(Neo-) constitutionalism is a school of thought that seeks to explain the group of constitu-
tional texts created after World War Il. It is not, however, based on an analysis of democratic
legitimacy. In Latin America, this situation spawned a new democratic constitutionalism
with the purpose of reinstating the relationship between the people (holders of sover-
eignty) and their representatives (Government). In this context, and after popular revolu-
tion, a constitutional process took place in Bolivia and concluded with the adoption of a
new constitution and its enactment by President Evo Morales Ayma on 7 February 2009.
According to this constitution, Bolivia is a unitarian, social, plurinational and community-
based State under the rule of law. A unique and innovative aspect of this constitution is
that the highest authorities of the judiciary and the plurinational constitutional court are
elected by universal, direct and secret vote as an expression of the people’s sovereign will.
In consequence, the election of the heads of the judiciary and the plurinational constitu-
tional court contributes significantly to the consolidation of the new Bolivian and Latin
American constitutionalism.

Keywords: New Latin American constitutionalism, election of judicial authorities, Bolivia,
democratic legitimacy, Evo Morales Ayma.
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1. Del (neo)constitucionalismo occidental
al nuevo constitucionalismo latinoamericano

La corriente denominada (neo)constitucionalismo surge como teoria estructurada
y definida después de la Segunda Guerra Mundial. Segin Carbonell, la primera vez
que “se acufa este término es en 1998 por S. Pozzolo’' y fue Carbonell quien tuvo la
oportunidad de ocuparse de este tema casi en calidad de pionero,* proporcionando las
lineas basicas de dicha posicion tedrica.

El (neo)constitucionalismo pretende explicar el conjunto de textos constitucionales
que surgen después de la Segunda Guerra Mundial. Estas constituciones no solamente
se limitan a establecer competencias o separar a los poderes publicos, por el contrario,
en su contenido se recogen altos niveles de normas materiales ~denominadas sustan-
tivas— que condicionan la actuacion del Estado por medio de la ordenacién de ciertos
fines y objetivos.?

Autores como Roberto Viciano y Rubén Martinez* explican que el (neo)constitucio-
nalismo se fundamenta en el analisis de la dimension positiva de la constitucion. Para
ello, no es necesario el andlisis de la legitimidad democratica ni de la férmula a través de
la cual la voluntad constituyente se traslada a la voluntad constituida; en consecuencia,
el (neo)constitucionalismo reivindica el Estado de derecho en su significado ultimo, em-
pero, esta corriente pretende alejarse de los esquemas del positivismo tedrico y convertir
al Estado de derecho en un verdadero Estado constitucional de derecho.

De otro lado, el reproche al (neo)constitucionalismo doctrinario se fundamenta en
una discusion democratica de todas las cuestiones politicas relevantes en el plano de la
formulacidn del texto constitucional,’ es decir, con esta corriente se tiende a constitu-
cionalizar el derecho; sin embargo, en ese proceso, el caracter politico fundamental de
una constitucion se pierde o, dicho de otro modo, “puede que lo que compra el neocons-
titucionalismo sea bueno; pero el precio que paga es la desconstitucionalizacion de la
constitucion”®

En relacion con el (neo)constitucionalismo, Aldunate sefiala que “no existe claridad
respecto del objeto al cual se hace referencia con esta denominacion’;” por ello, al no

! Miguel Carbonell, Teoria del constitucionalismo, ensayos escogidos, Madrid, Trotta, Instituto

de Investigaciones Juridicas, 2007.

2 Idem.

3 Miguel Carbonell, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Teoria del neoconstitucio-
nalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 9 y 10.

4 Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “;Se puede hablar de un nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada?”. Disponible en: http://www.
juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf.

5 Eduardo Aldunate L., “Aproximacion conceptual y critica al neoconstitucionalismo’, Revista
de Derecho, vol. XXIII, nam. 1, julio 2010.

S Idem.

7 Idem.
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existir esa claridad de objeto en el surgimiento de las nuevas constituciones latinoa-
mericanas, emerge el nuevo constitucionalismo® latinoamericano que se diferencia del
(neo)constitucionalismo propiamente dicho porque constituye una ruptura epistémica
y politica con el modelo hegemonico (neo)constitucional.® Es decir, con esta nueva co-
rriente no nos encontramos ante una continuacion de aspiraciones constitucionales, por
el contrario, esta rompe con la “mentalidad colonizadora occidental constitucional’, toda
vez que se tiene un sesgo eminentemente revolucionario en su formacion.

En relacién con lo mencionado, Viciano Pastor® argumenta que debemos tener
presente que lo mads relevante del (neo)constitucionalismo es su caracter de corriente
doctrinal, producto de afos de teorizacion académica, mientras que el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano es un fenémeno surgido en el extrarradio® de la academia, por
ese caracter revolucionario en su formacion, es decir, el pueblo manifiesta su disconfor-
midad con el sistema imperante y demanda a sus gobernantes un cambio de paradigma
en la relacion entre el soberano y la clase gobernante, que se traduce necesariamente en
la elaboracion desde las “bases” de una nueva constitucion politica del Estado.

Dicho lo anterior, el nuevo constitucionalismo latinoamericano (con la irrupcion de
las constituciones de Ecuador, Colombia, Venezuela y Bolivia) se trataria de una corriente
constitucional en pleno proceso de configuracion tendiente a consolidarse.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano se caracteriza porque no se preocupa
unicamente por la dimensidén juridica de la constitucion sino, incluso en un primer
orden, por la “legitimidad democratica de la constitucion’”> es decir, se recupera su
origen revolucionario. En consecuencia, se busca analizar en un primer momento la
exterioridad de la constitucién y en un segundo momento la interioridad de la misma,
para avanzar por el camino de la justicia social, la igualdad y el bienestar® comun de los
pueblos de Latinoamérica, a fin de romper con esa concepcion occidentalizada respecto
al constitucionalismo.

Sin excederme en el objetivo del presente trabajo, considero necesario puntualizar
que el nuevo constitucionalismo latinoamericano es en esencia democratico (por los
procesos constituyentes revolucionarios) por su alto grado de legitimidad en la apro-
bacion de los textos constitucionales; a esto se suma la recuperacion de la teoria clasica
del significado de los procesos constituyentes y de la verdadera naturaleza originaria y
creadora del poder constituyente.™

8 Esta corriente del nuevo constitucionalismo estd siendo desarrollada en varias publicaciones

por los doctores Roberto Viciano Pastor (catedratico de Derecho Constitucional) y Rubén Martinez
Dalmau (profesor titular de Derecho Constitucional).

°  Carlos Lascarro, “De la hegemonia (neo)constitucional a la estrategia del nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano’, Revista Juridicas, vol. 9, num. 2, 2012, pp. 58-69.

1° Viciano Pastor y Martinez Dalmau, op. cit.

" Idem.

2 Idem.

B Idem.

4 Idem.
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Ademads, la redaccion de los textos constitucionales latinoamericanos® contiene un
alto grado de dimension simbdlica, de lenguajes simbolicos.'® Al respecto, Roberto Vi-
ciano y Rubén Martinez desarrollan cuatro caracteristicas formales que identifican al
nuevo constitucionalismo latinoamericano: “su contenido innovador (originalidad), la
ya relevante extension del articulado (amplitud), la capacidad de conjugar elementos
técnicamente complejos con un lenguaje asequible (complejidad), y el hecho de que
apuesta por la activacion del poder constituyente del pueblo ante cualquier cambio
constitucional (rigidez)””

Por ello sefialan que “la principal apuesta del nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano es en la busqueda de instrumentos que repongan la perdida (o nunca lograda) rela-
cion entre soberania y gobierno™ [sic], es decir, establecer mecanismos de legitimidad
y control sobre el poder constituido a través de nuevas formas de participacion demo-
cratica vinculantes Una de esas formas consiste en la eleccion de autoridades judiciales
mediante sufragio universal® directo y secreto (inédito en el contexto latinoamericano
y mundial), toda vez que uno de los ejes del movimiento popular se concentra en la falta
de funcionamiento adecuado de los aparatos de justicia.

2. El contexto del proceso constituyente en Bolivia

Entre los hitos fundamentales que marcan la transformacién de Bolivia, de un Esta-
do aparente a un estado integral,® se encuentran: la séptima marcha indigena de las
tierras bajas en 1990, la denominada “guerra del agua” del afo 2000, el “impuestazo”
de febrero de 2003, la “guerra del gas” de octubre de 2003 y la eleccién de un indigena
-Evo Morales A.- como presidente de Bolivia en el afio 2005.

La séptima marcha indigena de las tierras bajas, realizada en 1990* y denominada
“Marcha por el territorio y la dignidad”, es considerada como el primer hito fundamen-

5 Constituciones del nuevo constitucionalismo: Colombia (1991), Ecuador (1998), Venezuela
(1999) y Bolivia (2009).

6 Viciano Pastor y Martinez Dalmau, op. cit.

7 Idem.

B Idem.

¥ Laeleccion de autoridades judiciales y del Tribunal Constitucional en Bolivia es el objeto del
presente trabajo.

20 Alvaro Garcia Linera, Del Estado aparente al Estado integral, La Paz, IDEA Internacional,
Miradas - Nuevo texto constitucional, Instituto Internacional de Integracién del Convenio Andrés
Bello, 2010.

' En realidad (aunque muchos lo quieran desconocer), el movimiento indigena fue la van-
guardia que provocd los cambios estructurales en Bolivia, toda vez que fueron, segtiin Edgar Ramos
Andrade, cuatro marchas indigenas; la primera en 1990, que comenzd por iniciativa del pueblo
mojefio en Trinidad, lleg6 a La Paz para sorpresa de mucha gente, aunque el recibimiento del po-
der politico y el Gobierno —por entonces conducido por el acuerdo patridtico (MIR-ADN)- fue
poco menos que demagdgico. El logro de esa marcha fue la aprobacién de un decreto supremo



66 LA ELECCION DE AUTORIDADES JUDICIALES COMO APORTE AL NUEVO.../ ERY IVAN CASTRO MIRANDA

tal de ese largo proceso de transformacion, toda vez que en ese escenario histdrico se
observa un cartel cuya denominacion establecia el pedido de asamblea constituyente.**

El segundo hito se origind en el aflo 2000 y se denomind la “guerra del agua’, toda
vez que el Gobierno boliviano® estuvo inmerso en un proceso de privatizacion de las
empresas publicas, las lineas aéreas estaban ya vendidas, al igual que el servicio de tre-
nes y el suministro eléctrico, por lo que todas las elucubraciones apuntaban al liquido
elemento (agua) y al sistema sanitario como el siguiente en “caer” en manos privadas.>

La denominada “guerra del agua” no se puede contemplar como un fendmeno aislado,
sino como el resultado de una serie de privatizaciones que habian generado un fuerte
malestar entre la poblacion, sumadas a las subidas “abusivas” de las tarifas de servicios
esenciales que no habian pasado desapercibidas, pero la privatizacion del agua fue el
punto culminante para encender la “mecha” de las movilizaciones; finalmente, el levan-
tamiento popular —que duré varios meses— obligé a las autoridades a dar marcha atrés
con su objetivo.

El tercer hito que marcd la historia de Bolivia ocurrid en febrero de 2003. Esta con-
vulsion social, denominada el “impuestazo’, se originé durante el gobierno de Gonzalo
Sanchez de Lozada, quien buscaba aplicar un “impuesto al salario”, accién que derivo
en un primer intento de cuestionamiento del modelo de Estado neoliberal.* Este hecho

que reconocia la existencia de los primeros territorios indigenas y el reconocimiento nacional e
internacional de la existencia de los pueblos indigenas de las tierras bajas. La segunda fue en 1996,
denominada “Marcha por el territorio, el desarrollo y la participacion politica de los pueblos indi-
genas’, una caminata indigena-campesina de todos los pueblos miembros de la Confederacion de
Pueblos Indigenas del Oriente Boliviano (Cidob) que comenzé en Samaipata (provincia Florida,
Santa Cruz). Tuvo dos logros importantes para el movimiento indigena: la promulgacién de la Ley
INRA y el reconocimiento de 33 tierras comunitarias de origen (TCO). En el afio 2000 tuvo lugar
la tercera movilizacion, denominada “Marcha por la tierra, el territorio y los recursos naturales”,
protagonizada por el pueblo mojefio del Beni y otros pueblos de la Amazonia; comenzé en Monte-
ro (provincia Obispo Santiestevan, Santa Cruz) y tuvo como resultado inmediato la modificacion
de la Ley INRA y un decreto que reconocia oficialmente las lenguas de los pueblos indigenas de
las tierras bajas. Finalmente, en mayo de 2002, la “Marcha por la soberania popular, el territorio
y los recursos naturales” fue una kilométrica caminata en la que se combinaron los movimientos
campesino e indigena con més de 50 organizaciones sociales; partié de Santa Cruz y lleg6 hasta La
Paz. La culminacion de esta marcha fue un convenio entre el Gobierno y los partidos politicos con
representacion parlamentaria en relacién con la viabilidad de convocar a una asamblea nacional
constituyente como mecanismo de reforma a la Constitucion politica del Estado, pero, a la vez, el
archivo definitivo de la Ley de apoyo al desarrollo sostenible.

2 El pedido de asamblea constituyente no tenia mucha relevancia en esa marcha, por tanto,
no se consideraba su elevada trascendencia politica; sin embargo, con el transcurso de los afos fue
adquiriendo importancia significativa.

3 El presidente que gobernd nuestro pais en el periodo de 1997 hasta 2001 fue el general Hugo
Banzer Sudrez.

24 Disponible en: http://www.constituyente.bo/actualidad/la-guerra-del-agua-de-cochabamba/.

> Este modelo se venia implantando desde el afio 1985 con la promulgacion del Decreto Supre-
mo 21060 durante la presidencia de Victor Paz Estenssoro.
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provoco el enfrentamiento de dos sectores de la sociedad, policias y militares, lo que
llev6 a que la medida de aplicar el impuesto fuera desechada.

El cuarto hito, uno de los mas sangrientos para la historia de nuestro pais, se gesta
con la denominada “guerra del gas” (octubre de 2003). La causa central del conflicto
esta relacionada con la propiedad y el destino del gas boliviano; el gobierno de Sanchez
de Lozada trabajaba en un plan para cumplir con las exigencias del Fondo Monetario
Internacional que consistia en el proyecto de exportacion de gas a Norteamérica a través
de Chile.

Para ese cometido, el Gobierno*® empez6 a implementar una masiva campana publi-
citaria sobre los “supuestos” beneficios que traeria la exportacion del gas a Norteaméri-
ca; empero, la conciencia nacional desperto y se comenzaron a llevar a cabo bloqueos y
movilizaciones de casi la totalidad de los sectores que conforman la sociedad boliviana,
dando inicio ala denominada “guerra del gas”. Dichos sectores, al no ser escuchados en
sus demandas,” inician una campafia de desprestigio en contra del Gobierno y exigen
la renuncia del presidente Gonzalo Sanchez de Lozada;*® las movilizaciones y concen-
traciones populares alcanzan su maximo esplendor entre el 8 y el 17 de octubre de 2003,
logrando la “caida” del gobierno mas neoliberal y sanguinario del pais.?

Luego de la renuncia forzada del presidente Sanchez de Lozada, asume inmediata-
mente la presidencia del Estado boliviano (por sucesion constitucional) Carlos D. Mesa
G. —quien se habia alejado del Gobierno, pero no de su cargo de vicepresidente—, en
medio de un pais atribulado y al borde del abismo de una violencia incontrolable. En
su discurso asume como agenda primordial de gobierno uno de los varios pedidos del
pueblo boliviano: el de convocar a una asamblea constituyente* para reformar la tota-
lidad de la Constitucion.

Desde el punto de vista del contexto juridico, es necesario aclarar que la Constitucion
vigente en ese periodo histérico era la de 1967; esa norma fundamental no preveia la
reforma total de la Constitucion. Sin embargo, en la presidencia de Carlos D. Mesa G.,
mediante Ley 2650 de 13 de abril de 2004, se reforman los articulos 4 y 232 de la Consti-
tucion, incorporando la “asamblea constituyente”

26 Se encontraba en la jefatura del Estado boliviano Gonzalo Sanchez de Lozada.

¥ La demanda principal y significativa —entre otras— de la poblacién boliviana consistia en la
posibilidad de evitar “a toda costa” la exportacion del gas a Norteamérica a través de Chile.

28 Lo que nadie imaginé es que dias después se tornaria en la consigna central de los denomi-
nados “defensores del gas”.

29 Ivan Castellon Q., “Problemética hidrocarburos: la guerra del gas (octubre 2003)”. Disponible
en: http://www.eabolivia.com/octubre-2003-la-guerra-del-gas-en-el-alto-bolivia.html.

3% En su discurso, el presidente Carlos Mesa G. plantea, ademds de la Asamblea Constituyente,
primero, recuperar el respeto por la vida y los derechos humanos del pueblo boliviano, segundo
convocar a una asamblea constituyente; tercero, convocar a un referéndum vinculante sobre el gas,
cambiar la ley de hidrocarburos y revisar la capitalizacion (Carlos D. Mesa G., Presidencia sitiada,
La Paz, Plural Editores, 2008, p. 99).

3 La Constitucion de 1967 sefialaba: “I. El pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de
sus representantes y de las autoridades creadas por ley”. Con la reforma realizada en el afio 2004,
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Sibien la inestabilidad politica se reduce en gran medida, lamentablemente el pueblo
boliviano —durante este periodo- encuentra disconformidad respecto ala “conduccién”
del pais; en consecuencia, provoca nuevamente la renuncia del presidente y conforme el
respeto a las leyes (por sucesion constitucional) asume la presidencia Eduardo Rodriguez
Veltze,** quien era presidente de la Corte Suprema de Justicia. Esta autoridad asume la
primera magistratura con el inico objetivo de convocar a elecciones generales para el
afo 2005, en las que resulta ganador Juan Evo Morales Ayma con el 54 % de los votos,
sin necesidad de una segunda vuelta en el Congreso.

Es durante la presidencia de Evo Morales (2007-2008) cuando se lleva a cabo todo
el proceso constituyente, desde la eleccion de los constituyentes, la conformacion de
las autoridades, los debates (respecto al rasgo distintivo de la asamblea en su caracter
originario o derivado), la conformacién de comisiones cuya mision era la de redactar la
nueva Constitucion, la reunion del poder constituyente y poder constituido (denomi-
nado Congreso Constituyente), segtn ellos para “compatibilizar” la redacciéon del nuevo
texto constitucional, y la presion y la huelga por parte del presidente Evo Morales para
lograr la aprobacion del mismo.**

la Constitucion indicaba: “I. El pueblo delibera y gobierna por medio de sus representantes y me-
diante la asamblea constituyente, la iniciativa legislativa ciudadana y el referéndum, establecidos
por esta constitucion y normados por ley”. El segundo articulo reformado fue el 232, toda vez que
la Constitucién de 1967 decia: “I. Las camaras deliberaran y votaran la reforma ajustindola a las
disposiciones que determine la ley de declaratoria de aquella. II. La reforma sancionada pasara al
Ejecutivo para su promulgacion, sin que el presidente de la republica pueda observarla”. Por su parte,
la Constitucion de 2004 sefialaba lo siguiente: “La reforma total de la CPE es potestad privativa de
la asamblea constituyente, que serd convocada por ley especial de convocatoria, la misma que se-
fnalara las formas y modalidades de eleccién de los constituyentes, serd sancionada por dos tercios
de votos de los miembros presentes del honorable Congreso nacional y no podra ser vetada por el
presidente de la republica”

3 Respecto a la sucesion presidencial, la Constitucion de 2004 en su articulo 93, pardgrafo I,
senalaba que: “En caso de impedimento o ausencia temporal del presidente de la republica, antes o
después de su proclamacion lo reemplazara el vicepresidente y, a falta de este y en forma sucesiva,
el presidente del Senado, el de la Camara de Diputados, o el de la Corte Suprema de Justicia”. Si bien
se provoca la renuncia de Carlos Mesa, por sucesion constitucional le corresponderia asumir la pri-
mera magistratura al presidente del Senado o, en su defecto, al de diputados; sin embargo, estas dos
autoridades no gozaban de la confianza del pueblo boliviano, por ello, mediante un acuerdo politico,
estas autoridades deciden renunciar a la sucesion constitucional y, en consecuencia, facilitan que
el presidente de la Corte Suprema de Justicia (Eduardo Rodriguez Veltze) asuma la presidencia de
la republica de Bolivia.

3 Ningun presidente habia obtenido la mayor votacion en Bolivia desde 1964. Victor Paz Es-
tenssoro obtuvo ese afo, por ultima vez, la mayoria absoluta de los sufragios. Disponible en: http://
www.esmas.com/noticierostelevisa/internacionales/498591.html.

34 Dado que el objeto del presente articulo no radica en analizar de manera especifica el pro-
ceso constituyente boliviano, se invita al lector que quiera ampliar sus conocimientos respecto a
los pormenores de este proceso a visitar la pagina web de la Vicepresidencia de Bolivia, donde se
encuentra una enciclopedia de la totalidad de los documentos de la asamblea constituyente (Enci-
clopedia histérica del proceso constituyente boliviano, 5 t., 8 vols., La Paz, Vicepresidencia del Estado,
2012. Disponible en: http://www.vicepresidencia.gob.bo/spip.php?page=publicaciones).
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En consecuencia, el proceso constituyente boliviano culmina con la promulgacién
de la Constitucién Politica del Estado boliviano el 7 de febrero de 2009, demarcando la
nueva vision del Estado que se resume en su articulo 1: “Bolivia se constituye en un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano,
democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la
pluralidad y el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingiiistico, dentro
del proceso integrador del pais”.

3. La eleccion de autoridades judiciales
en el derecho comparado latinoamericano

En el contexto latinoamericano, Bolivia es un pais pionero y vanguardista en someter
a la voluntad popular® la decision de elegir a las maximas autoridades judiciales y del
Tribunal Constitucional Plurinacional, tomando en cuenta que en las tres constitu-
ciones latinoamericanas®*® que se analizaran no se introdujo la eleccién de autoridades
judiciales mediante sufragio universal directo y secreto como expresion de la sobera-
nia popular.

3.1. Colombia

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 (original) sufrié muchas modificacio-
nes; sin embargo, en relacion con la rama¥ judicial no sufri6 reforma alguna, toda vez
que el articulo 231 indica —respecto al nombramiento de estas altas autoridades— que:
“Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado seran nom-
brados por la respectiva corporacion, de listas enviadas por el Consejo Superior de la
Judicatura”

Respecto ala eleccion de autoridades de la Corte Constitucional, la Constitucion co-
lombiana sefiala lo siguiente: “Los magistrados de la Corte Constitucional seran elegidos
por el Senado de la republica para periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas
que le presenten el presidente de la republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado. Los magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelegidos” (art.
239), es decir, el pueblo colombiano no participa directamente (mediante sufragio) en
la eleccion de las maximas autoridades judiciales.

3 El pueblo es el titular de la soberania.
36 Las constituciones latinoamericanas analizadas son: Ecuador, Venezuela y Colombia.

%7 La Constitucion Politica de Colombia sefiala en su capitulo I, articulo 113, lo siguiente: “Son
ramas del Poder Publico la Legislativa, la Ejecutiva y la Judicial”



70 LA ELECCION DE AUTORIDADES JUDICIALES COMO APORTE AL NUEVO.../ ERY IVAN CASTRO MIRANDA

3.2. Ecuador

La Constitucion de Ecuador identifica la funcion judicial y la justicia indigena (arts.
167, 171); sin embargo, esta norma fundamental no sefiala que la eleccion de autorida-
des judiciales se realice por eleccion popular, por el contrario, simplemente menciona
los requisitos y procedimientos para designar servidoras y servidores judiciales, mis-
mos que deben contemplar un concurso de oposicion y méritos, impugnacién y con-
trol social que propendera hacia la paridad entre mujeres y hombres (art. 176).

Respecto ala designacion de las altas autoridades de la Corte Constitucional, la Cons-
titucion ecuatoriana sefiala que estos miembros:

[...] se designaran por una comision calificadora que estard integrada por dos
personas nombradas por cada una de las funciones, Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social. La seleccion de los miembros se realizara de entre
las candidaturas presentadas por las funciones anteriores, a través de un proceso
de concurso publico, con veeduria y posibilidad de impugnacién ciudadana. Enla
integracion de la Corte se procurara la paridad entre hombres y mujeres (art. 434).

De la cita se puede advertir que el pueblo ecuatoriano de ninguna manera participa
mediante sufragio universal en la designacion de sus autoridades judiciales, simplemente
lo hace en calidad de observador y ante una eventual posibilidad en la impugnacién pero,
recalco, no definen con su voto la seleccion de autoridades judiciales.

3.3.Venezuela

La Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, respecto a la eleccion de
las altas autoridades del Poder Judicial, nos sefala que el nombramiento y juramento
de jueces o juezas corresponde al Tribunal Supremo de Justicia (art. 255).3®* Empero, la
participacion ciudadana esta garantizada en el procedimiento de seleccion y designa-
cion de jueces; sin embargo, la seleccion definitiva corresponde a la Asamblea Nacio-
nal conforme se indica en el articulo 264.%

38 Elarticulo 255 de la Constitucién venezolana sefiala: “El ingreso a la carrera judicial y el as-
censo de los jueces o juezas se hara por concursos de oposicion publicos que aseguren la idoneidad
y excelencia de los o las participantes y serdn seleccionados o seleccionadas por los jurados de los
circuitos judiciales, en la forma y condiciones que establezca la ley. El nombramiento y juramento de
los jueces o juezas corresponde al Tribunal Supremo de Justicia. La ley garantizard la participacion
ciudadana en el procedimiento de seleccion y designacion de los jueces o juezas. Los jueces o juezas
solo podran ser removidos o suspendidos de sus cargos mediante los procedimientos expresamente
previstos en la ley”.

3 El articulo 264 de la Constitucién venezolana indica: “Los magistrados o magistradas del
Tribunal Supremo de Justicia serdn elegidos o elegidas por un unico periodo de doce afos. La ley
determinard el procedimiento de eleccién. En todo caso, podran postularse candidatos o candidatas
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En consecuencia, la Constitucion venezolana claramente define que le corresponde
en ultima instancia a la Asamblea Nacional la seleccion de las autoridades judiciales,
aunque se tienen rasgos minimos de participacion ciudadana, mientras que en el caso
boliviano* la tlltima instancia de decision le corresponde al pueblo, titular de la soberania.

4, Marco normativo para la eleccion
de autoridades judiciales en Bolivia

La Constitucién boliviana, a diferencia de las constituciones latinoamericanas (citadas
en el anterior punto), se encuentra esquematicamente delimitada y estructurada, con
un alto grado de legitimidad, ademas, se devuelve al pueblo “titular de la soberania’,
mediante la democracia, la decision final respecto a la eleccion de las maximas autori-
dades jurisdiccionales.

La Constitucion Politica del Estado Boliviano (CPEB), que se presenta innovadora en
el contexto del nuevo constitucionalismo latinoamericano respecto a la eleccion de las
maximas autoridades jurisdiccionales, encuentra su reconocimiento en el articulo 182:

I. Las magistradas y los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia seran
elegidas y elegidos mediante sufragio universal. II. La Asamblea Legislativa Plu-
rinacional efectuara por dos tercios de sus miembros presentes la preseleccion
de las postulantes y los postulantes por cada departamento y remitira al 6rgano
electoral la nomina de los precalificados para que este proceda a la organizacion,
unicay exclusiva, del proceso electoral. ITI. Las y los postulantes o persona alguna,
no podran realizar campana electoral a favor de sus candidaturas, bajo sancién de
inhabilitacién. El1 Organo Electoral sera el tinico responsable de difundir los méritos
de las candidatas y los candidatos. IV. Las magistradas y magistrados no podran
pertenecer a organizaciones politicas. V. Seran elegidas y elegidos las candidatas
y los candidatos que obtengan mayoria simple de votos. La Presidenta o el Presi-
dente del Estado administrard posesion en sus cargos. VI. [...] Parala calificaciéon
de méritos se tomara en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad originaria
bajo su sistema de justicia.

El texto constitucional también incorpora la jurisdiccion agroambiental como un
tribunal especializado e indica respecto a su eleccion lo siguiente: “I. Las magistradas y
los magistrados del Tribunal Agroambiental seran elegidas y elegidos mediante sufragio

ante el comité de postulaciones judiciales, por iniciativa propia o por organizaciones vinculadas con
la actividad juridica. El Comité, oida la opinion de la comunidad, efectuara una preseleccion para
su presentacion al poder ciudadano, el cual efectuard una segunda preseleccion que sera presentada
ala asamblea nacional, la cual har4 la seleccidn definitiva”

4 Conforme se desarrollara en el apartado 4 del presente trabajo.
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universal, segtin el procedimiento, mecanismos y formalidades para los miembros del
tribunal supremo de justicia” (CPEB, arts. 186 y 188); asi mismo, se establece una insti-
tucion denominada Consejo de la Magistratura,* cuyos miembros también son elegidos
mediante sufragio universal conforme sefiala el articulo 194 de la CPEB: “I. Los miembros
del consejo de la magistratura se elegiran mediante sufragio universal de entre las candi-
datas y los candidatos propuestos por la asamblea legislativa plurinacional. La organiza-
cién y ejecucion del proceso electoral estara a cargo del 6rgano electoral plurinacional”

Por dltimo, la Constitucion boliviana precisa que los miembros del tribunal cons-
titucional plurinacional** —de la misma manera que las instituciones anteriores— seran
elegidos mediante sufragio universal conforme indica el articulo 198 de la CPEB: “Las
magistradas y los magistrados del tribunal constitucional plurinacional se elegiran me-
diante sufragio universal, segun el procedimiento, mecanismo y formalidades de los
miembros del Tribunal Supremo de Justicia”

En consecuencia, la caracteristica fundamental del nuevo constitucionalismo boli-
viano radica en la legitimidad democratica respecto a la eleccién de todas las maximas
autoridades que conforman el 6rgano jurisdiccional mediante sufragio universal, es decir,
magistradas y magistrados elegidos directamente por los ciudadanos del pais* mediante
voto universal, directo y secreto. A continuacion se describe el marco normativo que se
sigui6 para la eleccion de autoridades judiciales.

De acuerdo con la prevision contenida en los articulos 182,188,194 y 198 de la CPEB,
el desarrollo legislativo que acompana el proceso de seleccién y eleccion de magistra-
das y magistrados del 6rgano judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional es el
siguiente: Ley del drgano electoral** (Ley 018 de 16 de junio de 2010); Ley del 6rgano

41 El articulo 193 de la Constitucion boliviana indica que el Consejo de la Magistratura es “I.
[...] la instancia responsable del régimen disciplinario de la jurisdiccién ordinaria, agroambiental
y de las jurisdicciones especializadas; del control y fiscalizacion de su manejo administrativo y fi-
nanciero; y de la formulacidn de politicas de su gestion. El consejo de la magistratura se regira por
el principio de participacién ciudadana”

42 El articulo 196 de la CPEB sefiala que el Tribunal Constitucional Plurinacional, “vela por la
supremacia de la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la
vigencia de los derechos y las garantias constitucionales”.

4 Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, El proceso constituyente boliviano (2006-
2008) en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano, La Paz, Enlace, 2008.

44 El articulo 5 de la Ley 018 de 16 de junio de 2010, del 6rgano electoral, indica que esta ins-
titucion es la instancia que administra todos los procesos electorales, toda vez que: “La funcién
electoral se ejerce de manera exclusiva por el Organo Electoral Plurinacional, en todo el territorio
nacional y en los asientos electorales ubicados en el exterior, a fin de garantizar el ejercicio pleno
y complementario de la democracia directa y participativa, la representativa y la comunitaria”. El
articulo 6 sefala las competencias de este organismo consistentes en: “Organizacion, direccion,
supervision, administracion, ejecucion y proclamacion de resultados de procesos electorales, refe-
rendos y revocatorias de mandato que se realicen en el territorio del Estado Plurinacional y en los
asientos electorales ubicados en el exterior”.
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judicial® (Ley 025 de 24 de junio de 2010); Ley del régimen electoral (Ley 026 de 30 de
junio de 2010); y finalmente la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (Ley 027
de 6 de julio de 2010).

Es necesario resaltar que la Ley 026 del régimen electoral define de manera clara y
precisa todo el proceso electoral; ademds, delimita la revocatoria de mandato respecto a
las autoridades del 6rgano judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional, es decir,
sefala la improcedencia de aplicar la revocatoria del mandato contra dichas autoridades
elegidas mediante voto popular.+

4 El articulo 20 de la Ley 025 de 24 de junio de 2010 del 6rgano judicial, respecto a la postu-
lacion y preseleccidn, sefiala claramente lo que sigue: “I. Para ser elegida magistrada o magistrado
del Tribunal Supremo o Tribunal Agroambiental, cualquier persona que cumpla con los requisitos
exigidos en el paragrafo VI del articulo 182 de la constitucion politica del Estado y la presente ley,
podra presentar su postulacion ante la asamblea legislativa plurinacional.

II. Las y los aspirantes podran postularse de manera directa o, en su caso, podran ser postuladas
y postulados por organizaciones sociales o instituciones civiles debidamente reconocidas.

I1I. La asamblea legislativa plurinacional, por el voto de dos tercios de sus miembros presentes,
realizara la preseleccion de las y los postulantes habilitando hasta cincuenta y cuatro precalifica-
dos, por circunscripcion departamental, para el Tribunal Supremo de Justicia; para el Tribunal
Agroambiental habilitard hasta veintiocho precalificados, por circunscripcién nacional, en ambos
casos la mitad de personas precalificadas deberan ser mujeres; y remitira las néminas al 6rgano
electoral plurinacional. En ambos casos se respetara la interculturalidad y equivalencia de género.

IV. La asamblea legislativa plurinacional efectuara la preseleccion con base en una previa cali-
ficacién y evaluacion meritocrética. El érgano electoral plurinacional procederd a la organizacion
unica y exclusiva del proceso electoral.

V. Las y los postulantes, organizaciones sociales, instituciones o persona alguna, no podran
realizar campana electoral a favor de sus candidaturas, bajo sancion de inhabilitacion.

VI. El 6rgano electoral serd el unico responsable de difundir los méritos de las candidatas y los
candidatos.

VII. Las magistradas y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Agroam-
biental sern elegidas y elegidos por sufragio universal, libre, secreto y obligatorio, de las néminas
seleccionadas y aprobadas por la asamblea legislativa plurinacional.

VIII. En el proceso de postulacion, preseleccion y seleccion participara activamente el control
social de acuerdo a ley.

IX. En el proceso de postulacion y preseleccion se garantizara la participacion ciudadana.

X. La eleccion de magistradas y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia se realizara por
circunscripcion departamental; en tanto que para el Tribunal Agroambiental serd por circunscrip-
cién nacional.

XI. La presidenta o el presidente del Estado Plurinacional ministrara posesion en sus cargos”

46 Fl articulo 25 de la Ley del Régimen Electoral (Ley 026 de 30 de junio de 2010), respecto a
la ineficacia de aplicar la revocatorias de mandato a las autoridades judiciales, manifiesta: “I. La
revocatoria de mandato es el mecanismo constitucional a través del cual el pueblo soberano decide,
mediante sufragio universal, sobre la continuidad o el cese de funciones de las autoridades elegidas
por voto ciudadano. La revocatoria del mandato es el derecho del electorado a destituir del cargo a
un funcionario antes de que concluya el periodo de su mandato. II. Se aplica a todas las autoridades
electas por voto popular, titulares y suplentes, a nivel nacional, departamental, regional o municipal.
No procede respecto de las autoridades del 6rgano judicial ni del Tribunal Constitucional Plurina-
cional’.
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La Ley del régimen electoral¥ delimita las circunscripciones electorales* para la
eleccion de las autoridades del 6rgano judicial y del Tribunal Constitucional Plurina-
cional, bajo las siguientes caracteristicas; a) nueve circunscripciones departamentales
para magistradas y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia; b) una circunscripcién
nacional para magistradas y magistrados del Tribunal Agroambiental; ¢) una circuns-
cripcion nacional para consejeras y consejeros del Consejo de la Magistratura; d) una
circunscripcion nacional para magistradas y magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional.

El capitulo V de la Ley 026 del régimen electoral define la regulacion para la elec-
cién de autoridades del érgano judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional, y
respecto a la convocatoria indica lo siguiente: “el tribunal supremo electoral* emitira la
convocatoria al proceso electoral y publicara el calendario electoral” (art. 76). Asi mismo,
divide en dos etapas el proceso electoral: la primera referente a la postulacion y prese-
leccién de postulantes, con una duracién de sesenta dias, y la segunda relacionada con
la organizacién y realizacion de la votacion, con una duracién de noventa dias (art. 77).

Por otra parte, el articulo 78 de la citada ley encarga a la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional® la responsabilidad exclusiva de realizar la preseleccion de postulaciones, asi
como la remision al Tribunal Supremo Electoral de la némina de postulantes preselec-
cionados al 6rgano judicial y al Tribunal Constitucional.s

Elarticulo 8o de la Ley del régimen electoral regula la difusién de méritos de los pos-
tulantes seleccionados por la Asamblea Legislativa plurinacional y sefiala que la unica
instancia autorizada para difundir los mismos es el tribunal supremo electoral, el cual
establecera un formato tnico, impreso y audiovisual que garantice la igualdad de con-
diciones de todos los postulantes durante el proceso de difusién de méritos.

En consecuencia, en el articulo 82 se establecen prohibiciones para los postulantes al
érgano judicial consistentes en:

47 Ley del Régimen Electoral (Ley 026 de 30 de junio de 2010).

48 Bolivia (circunscripcién nacional) se encuentra territorialmente dividida en nueve depar-
tamentos: La Paz, Chuquisaca, Beni, Pando, Santa Cruz, Cochabamba, Oruro, Potosi, Tarija (cir-
cunscripciones departamentales).

49 El articulo 205 de la CPEB sefala que el érgano electoral (conocido en otros paises como
poder electoral) esta compuesto por: “1. El Tribunal Supremo Electoral; 2. Los tribunales electo-
rales departamentales; 3. Los juzgados electorales; 4. Los jurados de las mesas de sufragio; 5. Los
notarios electorales”; el articulo 206 indica que: “El Tribunal Supremo Electoral es el maximo nivel
del 6rgano electoral, tiene jurisdiccién nacional”

5% Conocido en otros paises como poder legislativo.

5! Elarticulo 79 de la Ley 026 de 30 de junio de 2010, del régimen electoral, hace referenciaala
organizacion por parte del Tribunal Supremo Electoral con base en varias previsiones para elegir a
las autoridades del 6rgano judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional (recomiendo su lectura
para establecer los pormenores de la organizacion del Tribunal Supremo Electoral. Disponible en:
http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/26).
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a) Efectuar directa o indirectamente cualquier forma de campaiia o propaganda
relativa a su postulacidn, en medios de comunicacion radiales, televisivos, escritos
o0 espacios publicos; b) manifestar opinién ni tratar temas vinculados directa o indi-
rectamente a su postulacion en foros publicos, encuentros u otros de similar indole;
¢) emitir opinidn a su favor, o a favor o en contra de otros postulantes, en medios de
comunicacion radiales, televisivos, escritos o espacios ptblicos; d) dirigir, conducir
o participar en programas radiales o televisivos, o mantener espacios informativos
o de opinién en medios escritos; o e) acceder a entrevistas, por cualquier medio de
comunicacion, relacionadas con el cargo al que postulan.

Esta norma, de la misma manera, prohibe taxativamente a cualquier persona parti-
cular, individual o colectiva, organizacidn social, colegiada o politica, realizar campanas
electorales o propagandas a favor o en contra de alguna o algtn postulante, por ningun
medio de comunicacion, incluidos Internet y mensajes masivos de texto por telefonia
celular, constituyendo estas causales de falta electoral sin perjuicio de la calificacion pe-
nal que corresponda; aunque durante el proceso electoral varios postulantes realizaron
propagandas a fin de generar consenso a favor de sus candidaturas.

Respecto al periodo de funciones de las autoridades del 6rgano judicial y del Tribunal
Constitucional Plurinacional, elegidas mediante sufragio universal y secreto, la norma
sefala que serd de seis afnos. También se indica que una vez concluido el periodo de
funciones, estas autoridades no podran ser reelectas.’*

5. Conclusiones

Conforme el paso del (neo)constitucionalismo a la emergente corriente denominada
“nuevo constitucionalismo latinoamericano’, el desarrollo del proceso constituyente
boliviano, la eleccion de autoridades judiciales en el derecho comparado latinoame-
ricano y el marco normativo para la eleccion de autoridades judiciales en el contexto
boliviano, se puede concluir que las elecciones de autoridades del érgano judicial y del
Tribunal Constitucional Plurinacional aportan —desde Bolivia- de manera significati-
va a la consolidacion del nuevo constitucionalismo latinoamericano, toda vez que se
refleja una alta participacion del pueblo titular de la soberania (ejercicio pleno de la

> Elarticulo 35 dela Ley 025 de 24 de junio de 2010, del 6rgano judicial, sefiala: “Las magistradas
y los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia tendran su periodo de mandato por seis afios
computables a partir del dia de su posesion y no podran ser reelegidas ni reelegidos”; en el mismo
sentido, el articulo 136 indica: “Las magistradas y los magistrados del Tribunal Agroambiental ten-
dran su periodo de mandato por seis afios, computables a partir del dia de su posesion, y no podran
ser reelegidas ni reelegidos”; el art. 14 de la Ley 27 de 6 de julio de 2010, del Tribunal Constitucional
Plurinacional, sefiala que: “Las magistradas y los magistrados del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional desempenaran sus funciones por un periodo personal de seis afios, computables a partir
de la fecha de su posesion, no pudiendo ser reelegidas ni reelegidos de manera continua’”.
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democracia representativa) en la toma de decisiones, especificamente en la eleccion de
las maximas autoridades que administran y guian los destinos de la nueva justicia que
se quiere implantar en Bolivia.

Bajo el contexto descrito en los apartados anteriores, en fecha 16 de octubre de 2011
se realizaron las elecciones® para elegir a 56 autoridades del 6rgano judicial y Tribunal
Constitucional Plurinacional conforme a la siguiente distribucién: a) Tribunal Agroam-
biental, siete titulares y siete suplentes (circunscripcion nacional), para un total de ca-
torce magistradas y magistrados a nivel nacional; b) Consejo de la Magistratura, cinco
titulares y cinco suplentes (circunscripcién nacional), para un total de diez consejeras 'y
consejeros de la Magistratura a nivel nacional; ¢) Tribunal Constitucional Plurinacional,
siete titulares y siete suplentes (circunscripcion nacional), para un total de catorce magis-
tradas y magistrados a nivel nacional; y d) Tribunal Supremo de Justicia, un titular y un
suplente por departamento (circunscripcion departamental), para un total de dieciocho
magistrados y magistradas a nivel nacional.

En consecuencia, el 3 de enero de 20125 se posesionaron las 56 autoridades judiciales,
posesion que estuvo a cargo del presidente del Estado Plurinacional de Bolivia Evo Mo-
rales Ayma; a casi tres® aios de la inédita eleccion, considero que el tiempo transcurrido
es insuficiente para formular algunas conclusiones respecto a las nuevas autoridades
electas por voto popular, toda vez que el tiempo es minimo debido a que los bolivianos
aun estamos viviendo la etapa de la reconstruccion de las instituciones estatales a partir
dela vigencia de la Constitucion Politica del Estado; ademas, todavia no se han promul-
gado en su totalidad las leyes necesarias que acompaifien ese proceso de reconstruccion
delajusticia boliviana en aras de alcanzar un desafio mayor: “la descolonizacién judicial
a fin de lograr, de esa manera, nacionalizar nuestra justicia”
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RESUMEN

El 6 de marzo de 2013, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién tuvo la
oportunidad de resolver por primera vez, a su parecer, un asunto relativo a la existencia
de discursos de odio, mediante la interpretacion de los contenidos de los articulos 19, 6
y 7 de la Constitucion mexicana, que contemplan el derecho a la no discriminacién y la
libertad de expresion. El motivo del presente estudio es analizar las implicaciones de esta
decision y para esto se acude a diversos factores. Primero, contextualizar el tema de discur-
sos de odio en la sociedad actual. Segundo, aproximar a una definicién de los conceptos
principales. Tercero, subrayar la discusion filoséfica sobre la permision o prohibicion de
estos discursos y sus implicaciones. Cuarto, analizar el marco jurisprudencial para la deci-
sion de este tipo de asuntos. Quinto, analizar la decision de la Corte mexicana, tanto en la
versidn vencedora como en los votos minoritarios. Sexto, establecer conclusiones sobre
la fortuna o no de la decision.
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ZUSAMMENFASSUNG

Am 6. Marz 2013 hatte der Erste Senat des Obersten Gerichtshofs der Nation Gelegenheit,
zum ersten Mal anhand eines Falls zu Hassreden Uber die Interpretation des Wortlauts der
Artikel 1, 6 und 7 der mexikanischen Verfassung zu entscheiden, in denen die Rechte auf
Nicht-Diskriminierung und Meinungsfreiheit geregelt sind. In der vorliegenden Untersu-
chung sollen die Auswirkungen dieser Entscheidung anhand der Betrachtung mehrerer
Faktoren analysiert werden: erstens, die Kontextualisierung des Themas “Hassreden” in
der heutigen Gesellschaft; zweitens, der Versuch einer Definition der wichtigsten Begrif-
fe; drittens, die Betrachtung der philosophischen Debatte Gber die Zuldssigkeit und das
Verbot solcher Reden und ihre Auswirkungen; viertens, die Analyse der bestehenden
Rechtsprechung im Hinblick auf die Entscheidung solcher Falle; fiinftens, die Analyse der
Entscheidung des mexikanischen Gerichshofs, sowohl der Mehrheits- als auch der Min-
derheitsmeinung; und sechstens, einige Schlussfolgerungen zu der Frage, inwieweit es
sich um eine gegllickte Entscheidung handelt.

Schlagworter: Meinungsfreiheit, Hassreden, mexikanische Verfassungsdoktrin.

ABSTRACT

On 6 March 2013, Chamber | of the Supreme Court of Justice of the Nation issued its first
decision on the existence of hate speech, with its interpretation of Articles 1,6 and 7 of the
Mexican constitution which refer to freedom from discrimination and freedom of expres-
sion. This study analyses the implications of that ruling in the light of several factors. First,
an understanding of hate speech in contemporary society. Second, a preliminary defini-
tion of the main concepts. Third, an examination of the philosophical discussion on the
authorization or prohibition of this type of speech and its implications. Fourth, existing
case law which might be significant for these cases. Fifth, an analysis of the Mexican Court’s
ruling, including the majority and dissenting opinions. Sixth, conclusions evaluating the
appropriateness of the decision.

Keywords: Freedom of expression, hate speech, Mexican constitutional legal scholarship.

En el presente estudio se analiza el tema de discursos de odio en la doctrina constitu-
cional mexicana. Para tal efecto, se recurre a cinco angulos de observacion. El primero
de ellos coloca el asunto en su contexto geopolitico actual, la problematica entre liber-
tad de expresion y libertad religiosa. El segundo, aborda definiciones de términos basi-
cos en este tema. El tercero, plantea las lineas fundamentales del debate filos6fico sobre
limitar o no los discursos de odio. El cuarto, expone el marco general jurisprudencial
aplicable para abordar conflictos de libertad de expresion y discursos de odio. El quin-
to, analiza los discursos de odio en la doctrina constitucional mexicana, a través del
unico asunto que se ha conocido hasta este momento por la Suprema Corte. Por ulti-
mo, se extraen una serie de conclusiones cuyo resumen es la necesidad de trabajar con
mayor detenimiento en la definicién de asuntos sobre este tema.
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1. Dimension global. El video polémico

En septiembre de 2012 se dio un importante debate alrededor de los temas de los li-
mites de la libertad de expresion, en especial los relativos a aquellos discursos deno-
minados extremos o de odio y libertad de religion. La emision de un video hecho en
California llamado Innocence of Muslims,' donde se representa al profeta Mahoma de
una manera cruda y por muchas personas calificada de insultante, ha generado protes-
tas violentas en el mundo islamico.

Esto ha pasado a la esfera mundial, como se pudo constatar en la lectura del discur-
so del presidente Obama en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 25 de sep-
tiembre de 2012.2 En su intervencion se resume una parte importante de la controversia.
Primeramente hace énfasis en que el Gobierno no tuvo nada que ver con la realizacién
del filme, pero igualmente subraya la enérgica defensa de la libertad de expresion bajo
la que se transmitid. Esto es importante porque recordemos que los EE. UU. tienen una
cultura muy amplia de proteccion de su libertad de expresion.

Una linea clave para subrayar este compromiso con la libertad de expresion es la afir-
macion del presidente Obama durante su intervencion: “the strongest weapon against
hateful speech is not repression; it is more speech”

Justamente en esta expresion se podrian resumir los temas fundamentales de esta
discusion sobre limites a la libertad de expresion: represion o permiso.

2. Definicion

Antes de entrar en el estudio es importante delimitar su objeto. Somos conscientes de
que una definicién de discurso de odio es dificil de enunciar, por lo que mostraremos
elementos comunes.

United sefiala:

Eldiscurso del odio pretende degradar, intimidar, promover prejuicios o incitar
ala violencia contra individuos por motivos de su pertenencia a una raza, género,
edad, colectivo étnico, nacionalidad, religion, orientacion sexual, identidad de
género, discapacidad, lengua, opiniones politicas o morales, estatus socioecono-
mico, ocupacién o apariencia (como el peso, el color de pelo), capacidad mental
y cualquier otro elemento de consideracion. El concepto se refiere al discurso di-

! Sobre la polémicay sus implicaciones parala libertad de expresion, cf. pagina web de Human

Rights Brief. Disponible en: http://hrbrief.org/2012/10/free-speech-limits-and-protests-against-
%E2%80%9Cthe-innocence-of-muslims%E2%80%9D/.

> Cf. “President Obama at the UN”, The New York Times, 26 de septiembre de 2012. Disponible
en: http://www.nytimes.com/2012/09/26/opinion/president-obama-at-the-un.html?_r=o.


http://hrbrief.org/2012/10/free-speech-limits-and-protests-against-%E2%80%9Cthe-innocence-of-muslims%E2%80%9D/
http://hrbrief.org/2012/10/free-speech-limits-and-protests-against-%E2%80%9Cthe-innocence-of-muslims%E2%80%9D/
http://www.nytimes.com/2012/09/26/opinion/president-obama-at-the-un.html?_r=0

82 DISCURSOS DE ODIO Y SU DEFENSA EN LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL MEXICANA /VICTOR MANUEL COLLI EK

fundido de manera oral, escrita, en soporte visual en los medios de comunicacion,
o Internet, u otros medios de difusion social.3

Por su parte, la Recomendacién 97(20) del Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa*serefiere al término de la siguiente manera: “Shall be understood as covering all forms
of expression which spread, incite, promote or justify racial hatred based on intolerance,
including: intolerance expressed by aggressive nationalism and ethnocentrism, discri-
mination and hostility against minorities, migrants and people of immigrant origin”s

Interpretando el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), Article 19, en “Candem Principles’® especificamente el 12.1, define varios tér-
minos clave:

i. The terms ‘hatred’ and ‘hostility’ refer to intense and irrational emotions of op-
probrium, enmity and detestation towards the target group. ii. The term ‘advocacy’
is to be understood as requiring an intention to promote hatred publicly towards
the target group. iii. The term ‘incitement’ refers to statements about national, racial
or religious groups which create an imminent risk of discrimination, hostility or
violence against persons belonging to those groups.”

En este sentido, estos discursos de incitacion a la violencia abarcan una multiplicidad
de situaciones: 1) Odio racial. 2) Incitacién al odio por razones de religion. 3) Incitacién
a otras formas de odio basadas en la intolerancia a través de la expresion de un extremo

3 United for intercultural action, “Comprender y luchar contra discurso de odio”, Tematic Lea-

flet, num. 3, 2008. Disponible en: http://www.unitedagainstracism.org/pdfs/HateSpeechLeaflet_E.
pdf.

4 Council of Europe, Committee of Ministers, Recomendation R (97) 20, 30 de octubre de 1997.
Disponible en: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/doc/cm/rec(1997) o20&expmem_

EN.asp.

5 “Seentenderd que abarca todas las formas de expresién que extienden, incitan, promueven o

justifican el odio racial basado en la intolerancia, en particular: la intolerancia expresada mediante
un nacionalismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los
migrantes y las personas de origen inmigrante”. Todas las traducciones presentadas son libremente

realizadas por el autor.

6 Article 19, Global Campaign for Free Expresion, “Candem Principles on Freedom of expres-

sion and Equality”, 2008. Disponible en: http://www.article1g.org/data/files/pdfs/standards/the-
camden-principles-on-freedom-of-expression-and-equality.pdf.

7 “i Los términos ‘odio’ y ‘hostilidad’ se refieren a emociones intensas e irracionales de oprobio,
enemistad y odio hacia el grupo objetivo. ii. El término ‘defensa’ se ha de entender como que requiere
la intencién de promover el odio del publico hacia el grupo objetivo. iii. El término de ‘incitacién’
se refiere a las declaraciones sobre los grupos nacionales, raciales o religiosos que crean un riesgo

inminente de discriminacion, hostilidad o violencia contra personas pertenecientes a esos grupos’.


http://www.unitedagainstracism.org/pdfs/HateSpeechLeaflet_E.pdf
http://www.unitedagainstracism.org/pdfs/HateSpeechLeaflet_E.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/doc/cm/rec(1997)020&expmem_EN.asp
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/doc/cm/rec(1997)020&expmem_EN.asp
http://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/the-camden-principles-on-freedom-of-expression-and-equality.pdf
http://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/the-camden-principles-on-freedom-of-expression-and-equality.pdf
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nacionalismo o etnocentrismo. 4) Igualmente incitacion al odio por razones de prefe-
rencias sexuales, este ultimo de reciente integracion.®

3. El debate filosofico sobre limitar o no los discursos de odio
3.1. Libertad extrema

“Free speech is dying in the Western world”. Con esta lapidaria frase abre Jonathan
Turley,® profesor de la Universidad George Washington, sus reflexiones sobre el esta-
do actual de la libertad de expresiéon. De acuerdo con este autor, buscando mantener
una armonia social, se ha ido en declive debido al establecimiento gradual de una
serie de bienintencionadas excepciones. Para Turley, estas limitantes a la libertad de
expresion no se centran en el derecho de hablar, sino mas bien en la posible reaccién
de lo expresado, lo que para él es un cambio fundamental en la libertad de expresién
en Occidente.

Las nuevas y graduales restricciones estan obligando a la gente a aceptar las deman-
das de un comuin denominador de discurso aceptable. Para este autor, esto se da a partir
de cuatro criterios:

Primero, el discurso blasfemo, siendo la més antigua amenaza de la libertad de ex-
presion, ha tenido un regreso al siglo XXI. A pesar de que los paises occidentales han
profesado fidelidad alalibertad de expresion, sigilosamente han establecido una ofensiva
contra los discursos antirreligiosos.

Segundo, el discurso de odio. Comtinmente, las leyes prohiben el discurso que en-
candece o incita el odio racial, como enlos casos de Gran Bretafia o Canada. Esto se hace
basados no solo en el contenido del discurso, sino en la reaccion de quienes se habla.

Tercero, el discurso discriminatorio. Esta es quiza, segtin el autor, la limitante que mas
rapido se ha expandido. Muchos paises occidentales han extendido la prohibicion de las
declaraciones publicas que insultan o denigran a algin grupo, raza o género.

Cuarto, el discurso engafoso. El gobierno puede declarar ilegal cualquier tipo de
mentira. En este sentido, si el gobierno puede declarar qué es una mentira, igualmente
puede decir lo mismo de la verdad.

En resumen, nos dice el profesor, el derecho que esta puesto como fundamental para
la civilizacidon occidental es visto crecientemente como una molestia, si no como una
amenaza.

8 Cf. Anne Weber, Manual on hate speech, Francia, Council of Europe, 2009, p. 4. Disponible

en: http://book.coe.int/ftp/3342.pdf.

9 “Shut up and playnice: How the Western world is limiting free speech”, The Washigton
Post, 12 de octubre de 2012. Disponible en: http://articles.washingtonpost.com/2012-10-12/0pi-
nions/35499274_1_free-speech-defeat-jihad-muslim-man.


http://book.coe.int/ftp/3342.pdf
http://articles.washingtonpost.com/2012-10-12/opinions/35499274_1_free-speech-defeat-jihad-muslim-man
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La aporia que vimos en el discurso del presidente Obama, resefiado lineas arriba,
sobre definir si permitir o reprimir el discurso, resulta interesante pues nos dirige inme-
diatamente al centro del primer problema: ;cual es la validez de leyes que limitan este
tipo de expresiones?

Para responder la pregunta debemos remitirnos a dos estudios muy serios sobre el
tema. El primero de ellos es el libro del profesor de la Universidad de Harvard, Anthony
Lewis, denominado Freedom from the Thought that We Hate." Desde su titulo, el autor
nos ofrece su vision de los limites, al indicar que debe haber libertad para los “pensa-
mientos que odiamos”.

En esta obra encontramos la afirmacion: “Uno de los argumentos para permitir los
discursos de odio es que nos hace conscientes de las terribles creencias y fortalecer nuestra
decision de combatirlos” En este sentido, el profesor Lewis nos estd invitando a ser libres
de expresarnos, sin importar el tono en que lo hagamos o sobre quienes lo hagamos. Esto
va en la linea del discurso del presidente Obama, por ejemplo.

En sentido comparado, Christoph Gusy," profesor de la Universidad de Bielefeld
(Alemania), al referirse al efecto que podria tener en territorio aleman la negacion del
video a que se hace referencia en las lineas iniciales, subraya dos cosas interesantes: la
primera es que la discusion generada a nivel federal sobre el posible impedimento para
transmitir el filme en conflicto quedaria sin efecto, ya que el tema cae dentro de las fa-
cultades de los Lander; la segunda, en un tono mas sustancial, es que tampoco quedaria
claro si el sistema constitucional aleman podria limitar la transmision del mismo, ya que,
como dice Gusy, “[N]o hay una base judicial esencial que permitiera a las autoridades
para actuar. Los sentimientos religiosos estan protegidos por la ley pero en un sentido
muy estricto. No cualquier pieza de propaganda o ridiculizacion de la religion esta pro-
hibida, solo aquellas capaces de interrumpir la paz pablica”. En Alemania, la libertad de
expresion es un valor constitucional altamente protegido. En este sentido, pareceria que
nos aproximamos a los estandares de los Estados Unidos de Norteamérica o del discurso
del presidente Obama.

3.2. Regular la expresion

Por el otro lado, la segunda obra para responder la pregunta es el reciente libro del pro-
fesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Nueva York Jeremy Waldron, The
Harm in Hate Speech.” Uno de los principales objetivos de la obra es partir de legisla-
ciones de muchas partes del mundo —~Canad4, Dinamarca, Alemania, Nueva Zelanda,
el Reino Unido- que limitan los discursos extremos o de odio, analizarlas y entender

' Anthony Lewis, Freedom from the Thought that We Hate: A Biography of the First Amendment,
New York, Basic Books, 2007.

" “Freedom of Expression vs. Freedom of religion. The challenges of freedom of expression”
Disponible en: http://www.dw.de/freedom-of-expression-vs-freedom-of-religion/a-1624748s.

» Jeremy Waldron, The Harm in Hate Speech, Cambridge, Harvard University Press, 2012.


http://www.dw.de/freedom-of-expression-vs-freedom-of-religion/a-16247485
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las razones de su existencia y legitimacion. Esto quiere decir, una visién opuesta a la
del profesor Lewis. Waldron afirma:

El costo del discurso de odio no estd igualmente distribuido por la comunidad
que se supone debe tolerarla. Los que se expresan en esos términos creen no dafiar
ala gente de la que se expresan, pero de ellos se expresan como animales en posters
en las calles. Debemos hablar igualmente de aquellos de los que se expresan de esa
manera, los que sufren la burla o de la burla sobre el sufrimiento de sus padres,
antes de concluir que este tipo de discursos fortalece el cardcter.”

Las afirmaciones del profesor Waldron provocaron una discusién importante, que
se pudo observar cuando Stanley Fish —profesor de Humanidades y Derecho de la Uni-
versidad Internacional de Florida- escribid en su columna del New York Times, dos
articulos sobre su libro. En el primero, “The Harm in Hate Speech”,*# expone la linea
general del pensamiento de Waldron al indicar que “esta especialmente preocupado
por el dafio hecho a la dignidad de las personas’, y sobre esta afectacion a la dignidad
continua: “Debe haber una seguridad implicita, extendida a todos los ciudadanos, que
implica que mientras sus creencias pueden ser criticadas y rechazadas por algunos de sus
comparieros ciudadanos, este debe ser visto inclusive por sus polémicos oponentes como
alguien que tiene un derecho igual a su membresia de ciudadania dentro de la sociedad”

Esta vision, ahora desde la construccion de lo democratico, parece ser sostenida por
Pierre Rosanvallon, cuando afirma: “Hasta ahora la igualdad se ha pensado remitiéndola
a la idea de justicia y también identificandola con el igualitarismo, como sucedi6 en el
siglo XIX. El concepto que sugiero entiende la igualdad como relacion social. De lo que
se trata es de vivir como iguales, reconociendo la singularidad de cada cual”®

Mismo pensamiento que es endosado por Steven J. Heyman, cuando indica que las
cortes norteamericanas, al proteger los discursos de odio en razén de la falta de distincién
de otras formas de discurso politico, estan cometiendo un error. Heyman sefiala que se
pueden dar dos razones contrarias: 1) Los discursos de odio invaden los derechos de sus
objetivos, especialmente el derecho a su reconocimiento como ser humano y miembro de
una comunidad. 2) Este tipo de discursos viola las reglas basicas, bajo las que se deberia

B Como expresaria George Kateb: “People remain unaware of their loss of individual status
because they are content and so do not recognize the degradation in their condition, unless they
are awakened by a few in their midst who are perhaps abetted by outsiders” (Human Dignity, USA,
Harvard University Press, 2011, p. 42).

4 Stanley Fish, “The Harm in Hate Speech”, Opinator, The New York Times, 4 de junio de 2012.
Disponible en: http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/06/04/the-harm-in-free-speech/; cf.
“Hate Speech and Free Speech Part Two” Jeremy Waldron, Opinator, The New York Times, 18 de
junio de 2012. Disponible en: http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/06/18/hate-speech-and-
free-speech-part-two/.

5 José Maria Ridao, “Pierre Rosanvallon: una diferencia econdmica acaba con la convivencia’,
El Pais, 23 de octubre de 2012. Disponible en: http://cultura.elpais.com/cultura/2012/10/23/actuali-
dad/1351011572_284875.html.


http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/06/04/the-harm-in-free-speech/
http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/06/18/hate-speech-and-free-speech-part-two/
http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/06/18/hate-speech-and-free-speech-part-two/
http://cultura.elpais.com/cultura/2012/10/23/actualidad/1351011572_284875.html
http://cultura.elpais.com/cultura/2012/10/23/actualidad/1351011572_284875.html
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desenvolver el debate democratico que significa el respeto y mutuo reconocimiento de
ciudadanos libres e iguales.”

En este sentido, ambos pensamientos se conectan para tratar de sostener que lo
importante en la construccion democratica es defender el derecho al trato igual, visto
como relacion o como dignidad, que significaria la posibilidad de que esa relacién no
se vea mermada por un discurso que esté afectando el derecho a esa igualdad. Para esto,
la proteccion ante el discurso de odio estaria operando como una herramienta, que ga-
rantiza el igual acceso a la construccion del disfrute y construccion de la verdad social.

Como vemos, ambas partes de la discusion tienen argumentos fuertes de defensa; con
claridad podemos entender los riesgos de ambas posturas que devienen de la aplicacion
de cada postulado en sus extremos, los cuales entonces se tornan dificiles de definir. En el
primero, el permiso de discursos extremos lleva a la libertad de expresarse de cualquiera,
inclusive de grupos sociales de personas en términos degradantes. El segundo, implica
silenciar la expresion de una persona o grupos de personas y practicamente eliminarlos
de la sociedad. Ambos efectos igualmente riesgosos. La historia no miente sobre esto,
solo recordemos a los judios en la Segunda Guerra Mundial, quienes fueron degradados
como grupo social sin posibilidad de reaccién contra esas afirmaciones. Y, por el otro
lado, la imposibilidad de ellos de reaccionar a estas afirmaciones.

Tratando de establecer puntos de inicio referencial ~aunque paralelo- para la dis-
cusion, el profesor de Ciencia Politica de la Universidad de Yale, Andrew E. March,” al
referirse en parte a la discusion iniciada con el video polémico, sostiene que encontramos
tres premisas importantes cuando se trata de una aproximacion filosofica a la moralidad
del discurso sobre lo sagrado: 1) Los seres humanos tienen un fuerte interés en ser libres
para expresarse. 2) Lo “sagrado” es un objeto de construccion humana y, por tanto, el
hecho de que algo sea llamado sagrado es insuficiente para explicar por qué todos los
humanos tienen que respetarlo. 3) El respeto se les debe a las personas, pero no a todo
lo que valoran o veneran, inclusive si hay personas que no manifiestan una diferencia
entre ellos mismos y sus creencias.

4, Marco de referencia jurisprudencial
para analizar discursos de odio

;Como se valoran en sede judicial los discursos de odio? Dos documentos nos ofrecen
una vision sistematica de los elementos necesarios que nos aproxima a una respuesta

16 Steven J. Heyman, “Hate Speech, Public Discurse, and the First Amendment’, en Ivan Hare
y James Weinstein (eds.), Extreme Speech and Democracy, Oxford, Oxford University Press, 2010,
p. 181

Y Opinator, “What s Wrong With Blasphemy?”, The New York Times, 25 de septiembre de 2012.
Disponible en: http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/09/25/whats-wrong-with-blasphemy/.


http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/09/25/whats-wrong-with-blasphemy/
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adecuada. La Organizacion de las Naciones Unidas emitio el Plan de Accién de Rabat,*
donde se ofrecen las herramientas para combatir la incitacion al odio en el mundo. Por
otro lado, a finales de diciembre de 2012, la organizacién Article 19" igualmente habia
presentado un estudio donde se hicieron recomendaciones de politicas y marcos de
argumentacion en tribunales para analizar casos de discursos de odio.

Ambos documentos encuentran su origen en las implicaciones y contenidos del ar-
ticulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), aunque por
su género es igualmente aplicable a otros instrumentos internacionales como la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, o, por su contenido, a la determinacion
de posibles discursos dentro de los sistemas nacionales como el mexicano.

Estos dos marcos referenciales son idoneos para asimilar como debe resolver un tri-
bunal, cuando se trata de asuntos de este tipo, en especial los de incitacion al odio. En
este sentido, se ofrece un umbral de revision que debe contener seis elementos:

1. Contexto. Lo que implica la revision de las circunstancias politicas y sociales en
el momento en el que se da la expresion. Deben ponderarse elementos como: la
existencia de conflictos dentro de la sociedad; historia de choques y conflictos
entre la poblacién que produce el discurso y a quien esta dirigido el mismo.

2. El que habla. La posicién del ponente es importante para determinar la natura-
leza del discurso; es decir, si tiene una posicion prominente dentro de la socie-
dad y, por esta posicion, a la audiencia que puede influir. Esto implica analizar
si tiene una posicion oficial frente a la audiencia, la capacidad de autoridad e
influencia, y si lo expresado se hizo dentro de su capacidad oficial. Ahora bien,
un analisis del que habla necesariamente requiere el analisis de la contraparte,
de quién se habla, atendiendo a cuestiones como su grado de vulnerabilidad y el
miedo de varias comunidades.

3. Intencién. El PIDCP no califica la negligencia o la imprudencia, en especifico,
requiere que exista intencion. La organizacion Article 19 define intencién como:
a) voluntad de comprometerse con el odio, b) voluntad de dirigirse a un grupo
sobre temas prohibitivos, c) tener conocimiento de las consecuencias del dis-
curso. Sin embargo, el analisis de la intencién es complejo y comtiinmente se va
decidiendo caso por caso.

18 “Rabat Plan of Action on the prohibition of advocaty of national, racial or religious hatred

that constitutes incitement to discrimination, hostility of violence”. Este documento es el resultado
de las conclusiones y recomendaciones de una serie de talleres celebrados durante 2011 en Europa,
Africa, Asia y el Pacifico, y América (Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/
HRC/221/17/Add.2, 11 de enero de 2013. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf).

Y9 “Article 19 unveils a practical guide for dealing with cases of incitement to hatred”, Press Re-
lease, 3 de diciembre de 2012. Disponible en: http://www.article19.org/resources.php/resource/3548/
en/parution-d%E2%80%99un-guide-pratique-pour-examiner-les-cas-d%E2%80%99incitation-
%EF%BF%BD%C2%Ao-1a-haine.


http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf
http://www.article19.org/resources.php/resource/3548/en/parution-d%E2%80%99un-guide-pratique-pour-examiner-les-cas-d%E2%80%99incitation-%EF%BF%BD%C2%A0-la-haine
http://www.article19.org/resources.php/resource/3548/en/parution-d%E2%80%99un-guide-pratique-pour-examiner-les-cas-d%E2%80%99incitation-%EF%BF%BD%C2%A0-la-haine
http://www.article19.org/resources.php/resource/3548/en/parution-d%E2%80%99un-guide-pratique-pour-examiner-les-cas-d%E2%80%99incitation-%EF%BF%BD%C2%A0-la-haine
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4. El contenido o la forma. Constituye uno de los elementos clave de analisis de
las cortes, al igual que elemento critico de la incitacion. Puede considerarse: qué
fue dicho, sobre quién se dijo, la audiencia, como fue dicho, qué forma de expre-
sion se tomo; sobre esto puede haber variantes, como si fue expresion artistica,
interés publico del discurso, etc.

5. Extension del discurso. Tres elementos fundamentales: alcance, naturaleza pu-
blica y magnitud de la audiencia.

6. Probabilidad de dafio, lo que incluye inminencia. Aunque la incitacién no im-
plica que la accién solicitada deba llevar a la comisién de un crimen, si debe
identificarse un grado de riesgo.

5. Discurso de odio y su defensa jurisdiccional en México

La decision de que el uso de palabras como “maricon” y “puial” en notas o articulos
periodisticos no se encuentra protegida por la libertad de expresion, desata una serie
de interrogantes fundamentales para el goce de esta libertad en nuestro pais.>

En México en 2013, en el contexto conceptual sefialado en el parrafo anterior, por
primera vez la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en especifico la Primera Sala, se
conoci6 un asunto donde el maximo tribunal del pais se refiri6 a discursos de odio, al
interpretar los contenidos de los articulos 1°, 6 y 7 de la Constitucién mexicana, especi-
ficamente los temas de discriminacion, libertad de expresion y discursos de odio.

Como veremos, el asunto se dio a partir de la publicacion de un editorial en un pe-
riddico de circulacion local —estado de Puebla- sobre integrantes de otro periédico del
mismo estado de la Republica.

La decision tomada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
ese 6 de marzo, al resolver el amparo directo en revisién 2806/2012, es controvertida,
como lo deja ver la propia votacion, donde se resolveria: 3 contra 2.

Como expresa el medio de comunicacién “animal politico”:* “El caso se origind en
2010, cuando Armando Prida Huerta, duefio del diario Sintesis, demandé a Enrique
Nuilez Quiroz, del diario Intolerancia, por una columna de agosto de 2009 en la que

2° Esta fue una sentencia muy criticada debido al uso del lenguaje que la Corte pretende ins-
taurar mediante ella. Muestra de ello es la afirmacion del director de la Academia Mexicana de la
Lengua, Jaime Labastida: “En mi calidad de escritor, de académico, de director de la Academia, me
parece un verdadero absurdo lo que ha hecho la Suprema Corte de Justicia, porque ha intervenido
en un tema que no le corresponde, que es el uso que considera adecuado o inadecuado de lalengua”
(Jaime Labastida, “Absurdo SCJN prohiba utilizar ‘pufial’ y ‘maricén’: Labastida”. Disponible en:
www.radioformula.com.mx/notas.asp?ldn=315899).

' La Suprema Corte de Justicia de la Nacion -Tribunal con facultades de constitucionalidad-
funciona en pleno (11 ministros) y en dos salas (cinco ministros).

2 “SCJN falla contra expresiones homéfobas”, 7 de marzo de 2013. Disponible en: www.ani-
malpolitico.com/2013/03/scjn-resuelve-que-usar-maricon-o-punal-puede-ser-causa-de-demanda/.
Sobre las reacciones a la decision, ver igualmente: CNN México, “Un empresario poblano ‘limita’


http://www.radioformula.com.mx/notas.asp?Idn=315899
http://www.animalpolitico.com/2013/03/scjn-resuelve-que-usar-maricon-o-punal-puede-ser-causa-de-demanda/
http://www.animalpolitico.com/2013/03/scjn-resuelve-que-usar-maricon-o-punal-puede-ser-causa-de-demanda/
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este ultimo se refirié al primero como ‘pufial’ y sostuvo que solo ‘maricones’ escriben
en su medio”.

El asunto enfrenta la libertad mas valiosa dentro de una democracia, que es la expre-
sidn, con su némesis, los discursos de odio. Este enfrentamiento representa una relacion
marginal: ;Cuando debe ser protegida la expresion y cuando no? ;Cuando una expresion
debe ser reprimida porque incita al odio?

5.1. Los hechos. El debate periodistico

El seior APH es el fundador y actual presidente del Consejo de Administracion del
periodico S, el cual es un medio de comunicacién con circulacion en el estado de
Puebla.?

El 21 de agosto de 2003, en el diario S se publicé en la columna Los Conjurados una
nota de Era, titulada “El cerdo hablando de lodo”, donde se emitieron diversos comen-
tarios sobre varios integrantes del periddico I, el cual es otro medio de comunicacién
con circulacion en la ciudad de Puebla.

Es visible que en dicha nota se hacian referencias sobre el seflor ENQ, como director
general del periddico I, asi como al seflor MAM, como presidente administrativo de
este medio.

La citada nota se publicd nuevamente casi seis afios después en el periddico S, durante
los dias 3, 4, 5, 6, 7, 10, 11 y 12 de agosto de 2009, junto con una nota titulada “;Quién es
MAM el Quintacolumnista?”, misma que contenia un fragmento del libro Prensa Negra,
de autoria de JM.

Como respuesta de lo anterior, el 14 de agosto de 2009, en la columna Contracara,
perteneciente al diario I, el senor ENQ publicé una nota titulada “El ridiculo periodistico
del siglo”, nota periodistica que es razén del asunto.**

las expresiones homéfobas en México”, 12 de marzo de 2013. Disponible en: http://mexico.cnn.com/
nacional/2013/03/12/un-empresario-poblano-limita-las-expresiones-homofobicas-en-mexico.

»* Debido a que el asunto se ha analizado a partir de la version oficial de la sentencia de la Pri-
mera Sala, se toman las contracciones de nombres y siglas, tal y como aparecen en ese documento.
Cf. Amparo Directo en Revisién 2806/2012, resuelto el 6 de marzo de 2013. Disponible en: http://
wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoID=143425

4 La nota sefala lo siguiente: “Aunque seguramente usted ni se enterd, el inefable empresario
APH inici6 una campana para intentar blindar la sucia imagen que a lo largo de los afios ha creado
en Puebla. (¢) En su afdn de curarse en salud, el duefio de S declard la guerra a los directores de los
periddicos Cy EC, por las supuestas difamaciones y calumnias escritas en esos medios en su contra.
En medio de esa campafia, pasaron a raspar —a través de viejas infamias y calumnias- al Presidente
Administrativo de esta casa editorial y a este columnista. (§) Sin elementos probatorios, S recuper6
una vieja columna escrita por Era, quien desesperada inventé una absurda historia en contra de RLS
y de un servidor. Esa columna fue la base para toda la ‘campana’ que APH emprendi6 en contra de
quienes han hecho publicas sus fechorias. Las historias de APH no tienen desperdicio. () Dificil-
mente existe en Puebla un personaje tan negro como el duefio de S. Ahora bien. Periodisticamente
este diario ha hecho el peor de los ridiculos, retomando durante casi dos semanas la vieja columna
de Eraylos textos del libro Prensa Negra de uno de los reporteros més corruptos de los que se tenga


http://mexico.cnn.com/nacional/2013/03/12/un-empresario-poblano-limita-las-expresiones-homofobicas-en-mexico
http://mexico.cnn.com/nacional/2013/03/12/un-empresario-poblano-limita-las-expresiones-homofobicas-en-mexico
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5.2. Historial judicial del asunto

La primera instancia fue el juicio ordinario civil, solicitado por APH en contra de ENQ,
por la ultima nota, el dia 13 de agosto de 2010 ante el juez sexto de lo Civil del Distrito
de Puebla, requiriendo la ilicitud de la nota por provocarle un dafo en sus sentimien-
tos, decoro, honor, imagen publica, buena fama y reputacion, por lo que pidié una
indemnizacion econdmica. El 23 de agosto de 2011, el juez dict6 sentencia dandole la
razén al actor.

Posteriormente, el 9 de septiembre de 2011, ENQ solicitd el recurso de revision ante
la Segunda Sala en materia civil del Tribunal Superior de Justicia de Puebla, porque con-
sider6 que el juez original no habia valorado todas las pruebas, como aquellas en donde
se indicaba que APH habia estado inmerso en diversas controversias, en las cuales ya se
habia puesto en entredicho su calidad moral y su reputacién como periodista. Al final,
la Sala decidi6 que se habian rebasado los limites de los articulos 6 y 7 constitucionales y
lastimado el afecto, el honor y la reputacion. En ese sentido habia existido un exceso en
el ejercicio delalibertad de expresion. La decision fue presentada el 23 de mayo de 2012,
indicandose como derechos fundamentales violentados los contenidos en los articulos
6, 7,14, 16 y 17 de la Constitucion.

Dado el anterior resultado, se promovié el amparo directo. El tribunal competente
resolvi6 que existia un conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor,
donde debia aplicarse el sistema de proteccion dual determinado por la Sala de la Corte
en el amparo directo 28/2010, que al considerar las particulares del caso se trataba de
personas con caracter publico. Por esto tltimo, el umbral de proteccion debia estar mas
relajado, la nota periodistica era de relevancia publica por referirse a una discusion en-
tre dos periddicos de circulacion local y, finalmente, el fin perseguido era ofrecer una
postura en relacion con los hechos, estando permitido el uso de lenguaje proporcionado
asu fin. En este sentido, el 20 de agosto de 2012 se dict6 resolucion absolviendo a ENQ.

Por dltimo, el 4 de septiembre de 2012, APH promovié revision de amparo, indican-
do que: no se habia aplicado de manera adecuada el principio pro persona, no se inter-

memoria. Esos son los elementos que dieron los supuestos fundamentos para la ‘campana’ de APH.
Imaginense, dos semanas continuas repitiendo la misma columna publicada hace seis afios. () Asi
de grande fue la ‘campana’ periodistica de APH y S. jPobres diablos! (§) Las guerras periodisticas. (4)
Dicen que las guerras se ganan con parque. Y el parque de las guerras periodisticas es la informacion.
Qué pena para APH que su periodiquito y todos sus reporteros y columnistas no hayan podido
reunir informacion suficiente para poder enfrentar una guerra de verdad. (9) Columnas viejas,
libros pagados, escritores pagados y columnistas maricones son los que S utilizé para una guerra
que de antemano estaba perdida. (9) La antitesis de un columnista. (€) La antitesis del columnista,
la escribi6é de ayer AM en cara a APH, sin mayores elementos que las rdenes recibidas de su jefe.
(9) Pobre AM, en su ocaso como columnista, tuvo que salir a una guerra donde su tnica arma es
el hambre que lo lleva a arrastrarse a los pies de su patron. No se atrevi6 a dar nombres, ni citd las
calumnias y mucho menos presentd pruebas contra nadie. Sin duda, AM definié los atributos que
no debe tener un columnista: ser lambiscon, inatil y puiial. (§) {Para eso me gustaba!” (El énfasis
se encuentra en la transcripcion de la sentencia de la Primera Sala).
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pretaron de manera adecuada los limites a la libertad de expresion, no debia operar el
sistema dual de proteccion, porque no habia interés publico en lo indicado, ni tampoco
se trataba de un debate periodistico, sino de ataques personales.

Delalectura dela sintesis del historial del asunto previo a ser conocido por la Suprema
Corte, es importante indicar que no se encuentra referencia alguna al tema de discursos
de odio, ni en las afirmaciones de las partes ni en las decisiones de los tribunales.

5.3. Resolucidon mayoritaria de la Primera Sala

La Primera Sala determind al final que en la colision entre la libertad de expresion y el
derecho al honor en el presente caso, debia prevalecer el derecho al honor —que es lo
que el actor inicial habia subrayado que se le afectd, aunque no hiciera referencia a que
se hubiere sentido discriminado o afectado por un discurso de odio-, argumentando
en sintesis como sigue. El analisis se dividié en cuatro apartados. 1) Doctrina de la
libertad de expresion y su relacién con el derecho al honor. 2) Expresiones absoluta-
mente vejatorias y lenguaje discriminatorio. 3) Las expresiones homofobas como una
categoria de manifestaciones discriminatorias y discursos de odio. 4) Analisis de las
expresiones del caso en concreto, a la luz de los postulados desarrollados.

5.3.1. Doctrina de la Primera Sala en torno a la libertad de expresion
y su relacion con el derecho al honor

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncié
a favor de la proteccion del derecho al honor, superior a la libertad de expresion. En
otras palabras, le dio prioridad a la dignidad humana sobre cualquier ejercicio profe-
sional relacionado con las practicas que puedan atentar contra esta.”

» A este respeto, la Sala utilizd la jurisprudencia: Dignidad humana. El orden juridico mexi-
cano la reconoce como condicién y base de los demds derechos fundamentales. El articulo 10. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas o de na-
cionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social que
atente contra la dignidad humana y que, junto con los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es
decir que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyéndose
como un derecho absolutamente fundamental, base y condicion de todos los demas, el derecho a
ser reconocido y a vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos
los demas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente
su personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad
fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal. Ademas, aun cuando estos
derechos personalisimos no se enuncian expresamente en la Constitucion General de la Republi-
ca, estan implicitos en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues
solo a través de su pleno respeto podrd hablarse de un ser humano en toda su dignidad (Aislada
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La dignidad humana se ve respaldada con el honor, una palabra que no tiene una
definicién rigida en el ordenamiento juridico, por lo cual se deja a la interpretacion de
los jueces y la Primera Sala ha dicho que:

Es posible definir al honor como el concepto que la persona tiene de si misma
o que los demas se han formado de ella, en virtud de su proceder o de la expresion
de su calidad ética y social, lo que juridicamente se traduce en un derecho que in-
volucra la facultad de cada individuo de pedir que se le trate en forma decorosa y
la obligacion de los demds de responder a este tratamiento.

Esto viene a crear una esfera de proteccion contra la libertad de expresion, coartan-
dola hasta el punto que el Estado deja su caracter neutral frente a todos los contenidos
de opiniones para proteger presuntos atentados al honor.

LXV/2009 del Tribunal Pleno, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 8).

26 Se utilizo la jurisprudencia Derecho al honor y prestigio profesional. Esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en la tesis 1a. XX/2011 (10a.), de rubro “Derecho fun-
damental al honor. Su dimension subjetiva y objetiva’, sostuvo que el derecho al honor tiene una
dimension objetiva o externa, conforme a la cual este puede definirse como el derecho a que otros
no condicionen negativamente la opinion que los demas hayan de formarse de nosotros. En esta
dimension, el derecho al honor ampara la buena reputacion de una persona en sus cualidades mo-
rales y profesionales, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que la hagan desmerecer en la
consideracion ajena, al ir en su descrédito o menosprecio. Por lo mismo, esta Primera Sala estima
que en ciertos casos y bajo determinadas circunstancias, el juicio critico o la informacion divulgada
acerca de la conducta profesional o laboral de una persona puede constituir un auténtico ataque a su
honor. En esos supuestos, los mensajes absolutamente vejatorios de una persona se dirigen contra
su comportamiento en el ambito en el que desempeiia su labor u ocupacion, pudiendo hacerle des-
merecer ante la opinion ajena con igual intensidad y dafio que si la descalificacion estuviese dirigida
directamente a su persona o sus cualidades morales. Esto es asi porque la actividad profesional suele
ser una de las formas mas destacadas de manifestacion externa de la personalidad y de la relacion
del individuo con el resto de la colectividad, de forma que la descalificacién injuriosa o innecesaria
de ese comportamiento tiene un especial e intenso efecto sobre dicha relacion y sobre lo que los
demas llegasen a pensar de una persona, pudiendo repercutir tanto en los resultados patrimoniales
de su actividad como en la imagen personal que de ella se tenga. No obstante, esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn estima que la simple critica a la pericia profesional en el
desempenio de una actividad no debe confundirse sin mas con un atentado contra el honor, ya que
el no ser en la consideracién de un tercero un buen profesional o el idoneo para realizar determi-
nada actividad no constituye per se un ataque contra su honor. Las criticas a la aptitud profesional
de otra persona serdn lesivas del derecho al honor cuando, sin ser una expresion protegida por
la libertad de expresion o el derecho a la informacion, constituyan: (i) una descalificacién de la
probidad profesional de una persona que pueda dafar grave e injustificada o infundadamente su
imagen publica, o (ii) criticas que, pese a estar formalmente dirigidas a la actividad profesional de
un individuo, en el fondo impliquen una descalificacion personal, al repercutir directamente en
su consideracién y dignidad individuales (Tesis aislada XX/2011 de esta Primera Sala, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro IV, t. 3, enero de 2012,
p. 2906).
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En un sistema democratico, sigue argumentando la Corte, la libertad de expresion
tiene una posicion preferencial sobre el honor, siempre y cuando con la primera no se
utilicen frases y expresiones ultrajantes, ofensivas u oprobiosas que se encuentren fuera
del ambito de proteccidn constitucional. Estas palabras podrian atentar no solo contra el
honor, sino convertirse en un discurso de odio, dependiendo de la manera y el contexto
en que sean utilizadas, es por eso que se debe analizar si se encuentran en la alcance de
la libertad de expresion o, en caso contrario, en el ataque al honor.

5.3.2. Expresiones absolutamente vejatorias y lenguaje discriminatorio

Existen dos caracteristicas para considerar estas frases o expresiones como vejatorias
y como lenguaje discriminatorio: a) las expresiones deben ser ofensivas u oprobiosas,
segun el contexto; b) las expresiones deben ser impertinentes para expresar opiniones
o informaciones. Si se tienen estos dos puntos, ya no se les puede proteger por el texto
constitucional.

Las expresiones deben ser ofensivas u oprobiosas, seguin el contexto. La Primera Sala
sostuvo que las expresiones calificadas ofensivas u oprobiosas son las que conllevan un
menosprecio y una humillacién injustificada. De igual manera, estas expresiones no
deben confundirse con criticas con calificativos o afirmativos fuertes; como ya se habia
senalado anteriormente, en una sociedad democratica prevalece la libertad de expresion,
siempre que no alcance el limite del honor. Las expresiones deben ser impertinentes
para expresar opiniones o informaciones. Para saber si era necesario utilizar estas ex-
presiones, se debe analizar el contexto en el que fueron utilizadas, en orden a determinar
si sostenia 0 acompanaba algin argumento necesario para poder reforzar la tesis o la
opinion correspondiente. Sino se diera el caso, resultarian impertinentes y no tendrian
el resguardo constitucional.

5.3.3. Las expresiones homdfobas como una categoria
de manifestaciones discriminatorias y de discursos de odio

La homofobia es una forma de rechazo hacia la sociedad abiertamente homosexual,
cuyo componente primordial es la repulsa irracional hacia la misma. Cualquier recha-
zo o agresion a cualquier variacion en la apariencia, actitudes, roles o practicas sexua-
les puede considerarse como una manifestaciéon de homofobia.

La practica de discriminacion a los homosexuales ha dado paso a los discursos de
odio, donde se les pone en menor jerarquia que su contraparte heterosexual, tratando
de denigrarlos y marginarlos con palabras vejatorias, generando asi una falta a la dig-
nidad humana.

Lo que se busca con estas practicas es lograr un discurso dominante que influya en
la sociedad como lo que debe ser normal, y, por otro lado, formar un estereotipo discri-
minatorio sobre un grupo considerado histéricamente vulnerable.
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5.3.4. Andlisis de las expresiones del caso en concreto a la luz
de los postulados desarrollados en los anteriores rubros

Para esto, la Corte dividio el estudio en dos partes, a partir de los siguientes interro-
gantes: a) ;Las expresiones fueron ofensivas u oprobiosas?; b) ;las expresiones fueron
impertinentes para expresar las opiniones contenidas en la nota?

La Corte tomé dos parrafos de la columna para sostener su argumentacion; el octavo
completo: “Columnas viejas, libros pagados, escritores pagados y columnistas maricones
son los que S utilizé para una guerra que de antemano estaba perdida’, y la tltima parte
del penultimo: “Sin duda, AM definié los atributos que no debe tener un columnista:
ser lambiscon, inutil y puiial”.*

De la nota periodistica, indica la Corte, se empled el término “maricones” y “puiial’,
haciendo referencia a la homosexualidad, no como una forma de preferencia sexual, si-
no como una inferioridad de las personas que laboran en el periddico, logrando que se
vuelva un discurso de odio, insinuando que de esa manera son menos capaces, llevando
una discriminacion indirecta a los grupos homosexuales.

Tanto el término “maricones” como el diverso de “puiial” desgraciadamente son
utilizados en nuestro pais, dice la Corte, como referencias burlescas hacia la homose-
xualidad, generalmente en relacién con los hombres, por medio de los cuales, mediante
la construccidn de estereotipos, se hace referencia a la falta de virilidad, por una parte,
y a una acentuacion de actitudes y rasgos femeninos, por la otra.

A consideracion de la Primera Sala, estas palabras actualizaron un discurso homdfobo,
ya que mediante estas expresiones no solo se hace una burla hacia la preferencia sexual
de una persona, sino también lo diferencia de manera peyorativa. Asi, el editorialista en
el momento de escribir la columna y querer evidenciar la falta de pericia profesional que
tienen los escritores del diario S, eligi6 la palabra ‘maricones’ como una manera de burla
e intentando demostrar la debilidad en el ambito periodistico, gracias a este elemento.

De igual manera, en el momento de utilizar el término “pual’, lo sefiala como una
de las caracteristicas que un columnista no deberia tener, ya que esto puede afectar a
su desempeno profesional. Asilo muestra en el momento que le hace la critica al sefior
AM, donde utiliza esta palabra junto a otras como “inttil” y “lambiscén’, lo cual deja
claro el término despectivo.

Afirmala Corte que la preferencia sexual no puede ser un término valido para repre-
sentar la labor periodistica de un grupo de personas, ya que no tiene mayor relevancia
en el ejercicio de la profesion. De otra manera se vincularia a esta preferencia la falta de
pericia profesional, generando una clara referencia a las personas homosexuales en un
plano de inferioridad, no solo personal sino incluso profesional.

Por lo dicho anteriormente, el 6rgano jurisdiccional considero6 que las palabras usa-
das de manera despectiva ya sefialadas conforman un discurso dominante mediante el
cual persiguen definir lo que es “normal’, mientras que buscan parecer que la homo-

*7_ Ver nota supra 22.
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sexualidad es inferior a los heterosexualidad, situacion que es inadmisible, acorde con
el texto constitucional.

sLas palabras utilizadas fueron impertinentes para expresar las opiniones contenidas
en las notas?

El sefior NQ, con su nota “El ridiculo periodistico del siglo”, pretendié sefialar que
APH tiene mala reputacion en el estado de Puebla. A vista del autor de la nota, el sefior
APH mantenia una campana para remediar la imagen negativa transmitida a lo largo
del tiempo, por lo cual se encargd de publicar de forma reiterada una columna en la que
hacia criticas en relacion con varias personas, incluida ENQ.

Como puede notarse, el “Ridiculo periodistico del siglo” contiene una dura critica
alalinea editorial de APH y su grupo de colaboradores, implementada para blindar su
imagen publica.

Asi, en consideracion de la Primera Sala y su doctrina juridica, las palabras sefialadas
con anterioridad son impertinentes, ya que no sustentan ni un argumento ni ayudan a
entender de mejor manera la nota periodistica. La critica al editorial es valida, pero no
puede argumentarse la libertad de expresion para apoyar las humillaciones y la discri-
minacion hacia grupos histéricamente desaventajados.

En ese sentido, la nota no podia ser protegida por la libertad de expresién porque en
su interior se encontraba, a juicio de la Sala, un discurso de odio.

Finalmente, la Corte expondria un estandar de validacion de expresiones, modos
en los que estos términos que fueron tachados podrian ser utilizados bajo el umbral
de la libertad de expresion: “Esta Primera Sala no pasa por alto que ciertas expresiones
que pudiesen conformar un discurso homafobo, validamente pueden ser empleadas en
estudios de indole cientifico, literario o en obras de naturaleza artistica, sin que por tal
motivo impliquen la actualizacién de manifestaciones discriminatorias™

5.4.Voto particular del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena

El ministro Ortiz Mena, en su voto particular, haria referencia al método y al contexto
de la decision.

En un primer momento, el ministro hace referencia a que la metodologia aplicada
para analizar el caso debié de haber sido a la columna completa y no a las palabras en
especifico, como hizo la Primera Sala. Se analizaron las palabras “pufial” y “maricon” y
se dejaron de un lado otras como “personaje negro’, “corrupto’, “sucia imagen”, “perio-
diquito”, entre otras que debieron de haber sido analizadas a fondo.

Adentrandose al contexto, nos refiere que estamos hablando de que la columna o
debate periodistico se da entre individuos pertenecientes a los medios de comunicacion,
por lo cual —como ya se ha reiterado-, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya ha
considerado que hablando de figuras publicas y medios de comunicacion se tiene que
soportar un mayor umbral de tolerancia.

Ahora, para poder llegar al punto del porqué estar en desacuerdo con la mayoria de
la Primera Sala, el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena refiere que no hay que olvidar
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quién es el sujeto, porque para sentirse discriminado por el sentido de un discurso, se
tiene que estar entre los llamados grupos histéricamente desaventajados contemplados
en el articulo primero constitucional. En este caso, los columnistas y el director del pe-
ridédico no exteriorizaron su preferencia sexual, ni que las expresiones los hayan hecho
sentir discriminados. Es decir, la alegada discriminacién de la sentencia no podria ser
aplicable a este caso. Esto no significa que las expresiones no sean vejatorias u oprobio-
sas, pero la comunidad que podria ser afectada, que en este caso es la homosexual, no
se encuentra en la secuela procesal.

Abordando el tema de los discursos de odio, como ya habiamos referido antes, no se
puede considerar que las manifestaciones abstractas, solo por ser molestas, incomodas
o politicamente incorrectas, o las manifestaciones discriminatorias en general queden
fuera de la proteccion constitucional. Por lo anterior, el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena opina que no habia elementos suficientes para concluir que el discurso de opinién
constituyé un discurso discriminatorio contra el duefio del peridédico que se sinti6 ofen-
dido, ni contra los periodistas referidos.

5.5. Voto particular del ministro José Ramoén Cossio Diaz

El ministro José Ramoén Cossio Diaz, disiente en su voto respecto de la mayoria de
la Primera Sala, argumenta que estan utilizando un estandar vago e impreciso para
limitar la libertad de expresion, al no tomar en cuenta diferentes factores del caso
concreto. Se pueden analizar estos factores, como nombra el ministro, en tres rubros, a
saber: la supuesta inexistencia del derecho al insulto, el porqué la sentencia no atendié
debidamente las circunstancias especiales del caso concreto y la excepcionalidad de la
limitacion de la libertad de expresion en razén de su contenido.

5.5.1. La supuesta inexistencia del derecho al insulto

Tomando en cuenta el primer punto, en relacion con la supuesta inexistencia del de-
recho al insulto, el ministro argumenta que si bien la Constitucién no lo prohibe ni
permite, este puede llevar a una consecuencia ulterior cuando se vulneran derechos
humanos. Adecudndolo al caso concreto se toma en cuenta que el insulto tiene un ca-
racter subjetivo y valorativo, por lo cual ~como lo ha pronunciado también la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos- se estima que “el caracter ofensivo del discurso, por si solo, no es razén
suficiente para restringirlo”?®

28 Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Informe anual, 2010.
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5.5.2. El porqué la sentencia no atendio debidamente
las circunstancias especiales del caso concreto

En su analisis, el ministro dividi6 el segundo punto en tres subtemas:

Diferendo entre dos medios de comunicacion escrita en posicion simétrica: La Pri-
mera Sala ha sostenido que en casos de debate periodistico entre dos medios de comu-
nicacidn, los sujetos deben tener mayor tolerancia; esto se sostiene, ya que, como medios
de comunicacion, tienen mayor libertad y protecciéon expresiva. Por lo cual cabe resolver
que también cuenta con mds y mejores herramientas para replicar, contraargumentar
y asi defender su postura.

Intencién de la columna impugnada: La columna en este caso intentaba sefialar la
cobardia, sumision y servilismo del director del peridédico contrario; no intentaba con
sus palabras generar un tipo de hostilidad o discriminacién contra la comunidad ho-
mosexual como concluy6 la Primera Sala en su sentencia.

Pretension del actor en el juicio ordinario civil: El argumento del insulto en el aparta-
do anterior se sostiene en la pretension del actor al demandar indemnizacién por dafio
moral. Porlo cual, el director del periddico se sintié ofendido y no discriminado, y centrd
su demanda en dafio al honor y nunca aludié a discriminacién por preferencia sexual.

La Corte interpret6, aunque no lo haya planteado el actor, que estas palabras se referian
al caracter discriminatorio y esto trae repercusiones. La primera es que se confunden los
estandares de insulto elaborados por la Primera Sala y discriminacién (el menosprecio
de una persona con base en su preferencia sexual. La segunda es que la mayoria de la
Primera Sala refuerza el estereotipo que intenta eliminar, vinculando las palabras como
un posible insulto ala comunidad homosexual y asi vulnerando su derecho al honor. Fi-
nalmente, la mayoria vincula las palabras con los discursos de odio, lo cual queda alejado
del caso concreto, teniendo en cuenta que nunca se advirtié como una accion expresiva
finalista. Las palabras que en el engrose fueron centradas con un tinte discriminatorio,
nunca buscaron la violencia ni el hostigamiento, por lo cual hace que se aleje atin mas
del caso que estamos analizando.

5.5.3. La excepcionalidad de la limitacion
de la libertad de expresion en razon de su contenido

Se argumenta que la libertad de expresion es de entre los derechos humanos uno de
los centrales, teniendo en cuenta que todo mensaje es digno de analisis y discusion.
Por lo cual, una medida del Estado intentando limitarlo es contraria a la libertad de
expresion. Lo anterior se sustenta en que un mensaje se puede rebatir con otro y asi
competiran por la busqueda de la verdad.

Lo anterior no significa que la libertad de expresion se deje a una autorregulacion.
Cuando los mensajes se refieren violentamente o buscan discriminar a un sector social,
se puede limitar, pero en el caso de la columna periodistica no era el propdsito por el
cual se usaron las palabras.
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6. Conclusiones

El tema es realmente problematico por varios factores. Se trata de la supresion de la
libertad de expresion,” que —como sabemos- es un elemento fundamental para la
participacion y el enriquecimiento democratico. Permitir la expresion de discursos de
odio estaria danando fundamentalmente a grupos desaventajados, pero reprimirla de-
bilitaria el discurso publico. Por eso, el elemento clave para decidir por una via u otra
es un fuerte razonamiento sobre el caso concreto.*

Histéricamente, los elementos que se han considerado como sujetos de discursos de
odio han sido: racial, religioso, nacional y, en ultimos tiempos, las preferencias sexuales,
como el caso de la Corte mexicana que hemos estudiado.

La doctrina y la jurisprudencia internacional subrayan que en el tema de discursos
de odio tienen que ponderarse tres elementos: primero, los limites tienen que estar de-
bidamente planteados, esto quiere decir que no se pueden hacer aseveraciones generales
o abstractas, sino analisis razonados de los casos concretos. Segundo, tiene que obser-
varse la intencion de odio, esto es, la gradacion alta del deseo de causar un dafio o burla
extrema. A esto, el profesor Jeremy Waldron* ha indicado que es importante tomar en
cuenta la desventaja social y democratica que el discurso de odio genera en su destinata-
rio, lo cual es una razén fuerte para suprimirlo, pero subraya también que efectivamente
tiene que haber un discurso de esta naturaleza, lo que nos lleva al tercer elemento: debe
identificarse el destinatario.

Es dificil definir un discurso de odio. Empiezan a construirse estudios sistémicos para
enfrentar esta realidad, como el de United o Article 19.

En el caso concreto de la decision jurisprudencial de la Corte mexicana, podemos
hacer las siguientes reflexiones sobre la fortuna de tal decision.

El primer elemento que debe ser subrayado es la afectacion valorada a solicitud del
demandante inicial. Si revisamos la demanda de primera instancia, la solicitud no hizo
referencia a que se considerara discriminado por sus preferencias sexuales u odiado con
tal discurso; mds bien se solicitaba una valoracion del dafio al honor.

Las afirmaciones que se consideraron dafinas no se restringian a los temas de la
homosexualidad, sino al contexto general de la politica y el equipo de editores de un pe-

*% En la Observacion General 34, el Comité de Derechos Humanos de la ONU conecta clara-
mente con esta idea del escrutinio estricto de la restriccion de la expresion: “33. Las restricciones
deben ser ‘necesarias’ para la consecucion de un propdsito legitimo [...]. 34. Las restricciones no
deben ser excesivamente amplias” (CCPR/c/GC/34, 12 de septiembre de 2011. Disponible en: http://
wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/GC34.pdf).

3% A este respecto, en la citada Observacion General 34 se expresa: “35. Cuando un Estado parte
haga valer una razon legitima para restringir la libertad de expresion, debera demostrar en forma
concreta e individualizada la naturaleza precisa de la amenaza y la necesidad y la proporcionalidad
de la medida concreta que se haya adoptado, en particular estableciendo una conexidén directa e
inmediata entre la expresion y la amenaza” (Ibid.).

3 Supra, nota 11.


http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/GC34.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/GC34.pdf
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riodico. A esto se suma que aquellos sefialamientos especificos de potenciales problemas
a las preferencias sexuales, no se hicieron directamente al demandante —cuestion que es
subrayada en los votos particulares de los ministros-, una razén mas para sostener que su
solicitud no se relacionaba con que se hubiere sentido discriminado por sus preferencias
y menos odiado. Esta carencia de especificidad se puede ver inclusive en el desarrollo de
argumentos y contraargumentos en los diversos juicios previos al de la Primera Sala de
la Corte, donde se sostuvo siempre dafos a la moral por exceso de libertad de expresion.

Segundo, como hemos visto, desde la discusion en cuanto a la postura, incluso filo-
sofica, que debe animar a una sociedad para la implementacién de una politica global
para limitar los discursos de odio y favorecer una expresion social sana, la limitacion
de la libertad de expresion debe estar plenamente justificada,® trataindose tanto de la
redaccion de una ley, de la decision de un caso por parte de tribunales, como de la im-
plementacion de politicas publicas.

Tercero, si atendemos a los criterios de analisis sugeridos por la ONU y por Article
19, que ademads se ven reflejados en labores de 6rganos internacionales como el Comité
de Derechos Humanos o las cortes de Derechos Humanos como la Europea, tendremos
lo siguiente:

1. Contexto. El problema se dio en el marco de una discusion entre periédicos que
los colocaba en una dimension simétrica y contextualizada especificamente, sin
observar la intencion de referirse a sujetos o elementos mas alla de este contexto.

2. El que habla. Ciertamente se trataba de un medio de comunicacidn estatal, que
por su naturaleza publica tiene el compromiso de llevar en su expresion un cri-
terio de decoro, pero estaba dirigido a otro medio de comunicacién de la misma
dimension, lo que los coloca en una posicién simétrica.

3. Intencién. En la columna y el contexto se puede observar el conflicto, pero no se
distingue con claridad que dicho conflicto y el mensaje llevado en la nota sea el
de expresar odio y discriminacion a las personas homosexuales.

4. El contenido tampoco nos deja ver con claridad la especificidad del odio. De
nuevo, retomamos la idea de que quien lo dijo fue un comunicador sobre otro
en la misma posicion, en el contexto de una nota con un contenido mas amplio.

32 Refiriéndose al proceso de aprobacién del Comentario General 34, relativo al articulo 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, O "Flaherty indica: “the Commmittee re-
tained the broad language to the effect that freedom of expression embraces every form of idea and
opinion capable of transmission to others, including views that may be deepley offensive” (Michael
O ’Flaherty, “Freedom of Expression: Article 19 of the International Covenant on Civil and Political
Rights and the Human Rights Committee s General Coment No. 34", Human Rights Law Review,
vol. 12, num. 4, 2012, p. 647).

3 Cf. European Court of Human Rights, Fachtsheet, Hate Speech, marzo de 2013. En especi-
fico, el primer caso que ha conocido esta Corte sobre discursos de odio por preferencias sexuales,
Vejdelan and Others vs. Sweden, nim. 1813/2007, resuelto el g de febrero de 2012.
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5. Extensién del discurso. Su alcance deriva de la extension del medio de comuni-
cacion de tipo local, refiriéndose a otro del mismo tipo y alcance, por lo que es
posible la defensa y proteccion, al existir simetria.

6. Probabilidad del dafio. Este elemento es practicamente carente. En el caso con-
creto, no se puede percibir la incitacion al odio, ni mucho menos que de lo
sefialado se derive inminencia de dafio o riesgo.

Como podemos observar, el andlisis de violaciones de derechos humanos por la apa-
ricion de discursos de odio es complejo; reiteramos, se trata de la libertad de expresarse
y del potencial dafo a un grupo desaventajado, por lo que no se pueden hacer asevera-
ciones generales, sino juicios a partir de los hechos concretos de cada caso.

Dificilmente podemos afirmar que la decisién de la Corte logré esto; los razonamien-
tos que encontramos en los votos particulares de los ministros son claros, la resolucién
mayoritaria parece que aisla y con esto descontextualiza la naturaleza de las afirmaciones
periodisticas y, como hemos visto, el contexto de la afirmacion es esencial para decidir
un caso.

El aislamiento de dos parrafos de una nota mayor y su descontextualizacion, aunado
a la falta de definicion concreta del grupo potencialmente danado, genera un estandar
de valoracién vago, como se ha dicho, que provoca incertidumbre en futuras notas pe-
riodisticas, afectando la labor de la comunicacién en nuestro pais, al igual que el empleo
del lenguaje en si mismo, colocandose la Corte como un sensor del lenguaje.’

Sin duda, la intencién de la Corte es buena: proteger grupos desaventajados por dis-
cursos de odio contra ellos, pero en la busqueda de este bien, se puede estar afectando
lalibertad de intercambio de ideas de una sociedad democratica.

Recordamos la frase mas citada del juez Roberts, presidente de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de Norteamérica al resolver el asunto Snyder v. Phelps, que vale
decir, implicaba afirmaciones identificadas como discursos de odio aun en el estindar
de valoracion que hemos sostenido: “Speech is powerful. It can stir people to action,
move them to tears or both joy and sorrow, and inflict great pain. On the fact before us,
we cannot react to that pain by punishing the speaker.” As a Nation we have chosen a

34 A este respeto es trascendente la siguiente reflexién: “Then there is what we might call gen-
teel hate speech — casually produced anti-Semitic and racial slurs in conversation and in countless
British novels. It is certainly hateful speech, but it reflects less the intention of the speaker or writer
than the cultural background of the society he lives in. If it is hate speech, it is so distant from any
specific design to wound that a legal remedy against it seems quixotic and unenforceable. And yet,
demeaning speech that flies under the legal radar because it is an extension of what people regularly
say and even more regularly think may in the end be more harmful than the direct, frontal insult”.
(Stanley Fish, “Going in circles with Hate Speech’, The New York Times, 12 de noviembre de 2012.
Disponible en: http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/11/12/going-in-circles-with-hate-speech/.

3 Nos recuerda las palabras de Moulffe, refiriéndose a la necesidad de la adversidad en el desa-
rrollo democratico: “As I have argued through these essays, the specificity of modern democracy
lies in the recognition and the legitimation of conflict and the refusal to supress it through the im-


http://opinionator.blogs.nytimes.com/2012/11/12/going-in-circles-with-hate-speech/
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different course —to protect even hurtful speech on public issues to ensure that we do
not stifle public debate”
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E assim surge a vida! Uma analise critica
do papel da jurisdi¢ao constitucional brasileira
em questdes onde haja desacordo moral razoavel”

RESUMO

A andlise critica do papel exercido pela jurisdicdo constitucional brasileira em questao
onde haja desacordo moral razoavel, no julgamento do direito a vida pelo Supremo Tri-
bunal Federal nas questdes da Pesquisa com células tronco obtidas de embribes in vitro,
é 0 tema posto em debate, a partir da andlise do direito a vida tutelada na ordem inter-
nacional e patria, bem como das divergéncias na fixacdo do momento do inicio da vida,
do fendbmeno de judicializacdo das relevantes questdes sociais e do ativismo judicial das
cortes constitucionais na concretizacdo dos direitos fundamentais; e do papel exercido
pela jurisdicdo constitucional quando em tais questdes hd um desacordo moral razoavel;
e da andlise dos votos do julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 3510 pelo
Supremo Tribunal Federal do Brasil.
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ZUSAMMENFASSUNG
Zur Diskussion gestellt wird eine kritische Betrachtung der Rolle der brasilianischen Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Fragen, in denen moralisch begriindete Differenzen bestehen, am
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Beispiel des Urteils des Obersten Bundesgerichts zum Recht auf Leben bei der Forschung
an Stammzellen aus In-Vitro-Embryonen. Dazu wird auf das in der internationalen und
nationalen Rechtsordnung geschtzte Recht auf Leben ebenso eingegangen wie auf die
Unterschiede bei der Bestimmung des Zeitpunktes, an dem das Leben beginnt, auf das
Phanomen der Judizialisierung wesentlicher gesellschaftlicher Fragen und des Rechts-
Aktivismus von Verfassungsgerichtshéfen bei der Umsetzung von Grundrechten, auf die
Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit bei Vorliegen moralisch begrindeter Differenzen
in solchen Fallen, sowie auf die abgegebenen Begriindungen beim Urteil des Obersten
Bundesgerichts von Brasilien zur direkten Verfassungswidrigkeitsklage Nr. 3510.

Schlagworter: Verfassungsgerichtsbarkeit, Rechts-Aktivismus, moralisch begriindete
Differenz, Recht auf Leben, Oberstes Bundesgericht.

ABSTRACT

The topic brought into debate is a critical analysis of the role played by the Brazilian cons-
titutional jurisdiction in matters where there is a reasonable moral disagreement in the
judgment of the right to life by the Supreme Court, based on Research issues with stem
cells obtained from embryos in vitro. The discussion starts by analyzing the right to life
sustained both at national and at international levels, and goes on to consider the dis-
agreements concerning the time of beginning of life; the phenomenon of judicialization
of relevant social issues; the judicial activism of constitutional courts in the realization of
fundamental rights; the role played by constitutional jurisdiction when there is a reason-
able moral disagreement on these matters; and an analysis of the awards in the trial on
the Direct Claim of Unconstitutionality 3510 (ADPF) issued by the Federal Supreme Court
of Brazil.

Keywords: Constitutional Jurisdiction; Judicial Activism; Reasonable Moral Disagreement;
Right to Life; Federal Supreme Court.

1. Consideracgoes iniciais

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, marcada pela ampla incorporagao de
matérias politicas e sociais, e aliada ao déficit crescente das instancias democraticas,
conduziu, respectivamente, a uma judicializagdo das principais questoes da sociedade
e a ampliagdo do papel do Poder Judiciario na concretizagao dos valores e fins consti-
tucionais.!

! Em um contexto de déficit democrético com crescente descrédito das institui¢des politicas

classicas e crise de desinteresse pelas questdes politicas, o Poder Judicidrio passa a ser tido como o
guardido das promessas, responsavel pela efetivagao da Constitui¢ao. Antonie Garapon, O Juiz e a
Democracia: O guardido de promessas, Rio de Janeiro, Renavam, 1999, p. 48.
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Embora o papel exercido pela jurisdigao constitucional na garantia da supremacia
formal e axiolégica da Constituigao e tutela dos direitos fundamentais seja de extrema
relevancia, nao se ignoram os limites da norma constitucional’, a existéncia dos excessos,?
e o risco da consolidac¢do do exercicio de preferéncias politicas.*

Porém, em uma sociedade pluralista se observa um desacordo moral razoavel sobre
dadas questdes — aborto, unides homoafetivas e afins — onde ha posi¢ces racionalmente
defensaveis, e o papel da Corte Constitucional ndo pode ser a defini¢ao de uma solugao
moral sobre a matéria, com a imposi¢ao de uma concepgao sobre as demais.

Neste tocante, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das a¢des das pesquisas
com células tronco obtidas de embrides in vitro, para julgar a controvérsia da consti-
tucionalidade das referidas normas da Lei de Biosseguranga e do Codigo Penal buscou
fixar o inicio da vida e o surgimento desse direito.

Busca o presente trabalho, portanto, a andlise critica do papel exercido pela jurisdicao
constitucional brasileira em questoes onde haja desacordo moral razoavel no julgamento
do direito a vida pelo Supremo Tribunal Federal nas questoes da Pesquisa com células
tronco obtidas de embrides in vitro.

De inicio, a investigagdo se concentra no direito a vida, no que tange a sua tutela no
direito internacional e na ordem juridica patria, bem como nas teorias doutrindrias
acerca do inicio do nascimento da vida, de forma a demonstrar a controvérsia juridica
- sem prejuizo da cientifica, filoséfica e moral - do termo inicial da existéncia humana.

Apds, volta-se a analise ao fendmeno de judicializagao das relevantes questdes sociais
e do ativismo judicial das cortes constitucionais na concretiza¢ao dos valores constitu-
cionais, de maneira a delimitar o papel da jurisdigao constitucional de corre¢do dos atos,
porém, respeitado o espago legitimo da deliberagdo publica e autonomia individual.

Em seguida, o estudo busca verificar a incidéncia do desacordo moral razoavel em
certas questdes da sociedade, de sorte a delimitar o papel de controle exercido pelo Poder

2 E importante, todavia, considerarmos os limites das normas constitucionais, evitando a falsa

concepgao de que apenas com o Direito serd possivel alcancar a superagdo da pobreza, desigualdade
e falta de democracia. A ficgdo de que a norma pode tudo pode conduzir a um direito constitucional
desprendido da vida real. José Reinaldo De Lima Lopes, Judicidrio, democracia e politicas piiblicas,
Revista de Informagéo Legislativa, ano 31, n. 122, Brasilia, Senado Federal, mai-jul, 1994, p. 260.

3 Como exemplo, podemos citar as agdes que versam sobre tratamentos médicos exorbitantes
no exterior, medicamentos ndo essenciais, como Viagra, além de proéteses, aparelhos de audigéo,
ultrassom, proteses, tratamentos psicoldgicos de adolescentes carentes, transplantes de medula,
marca-passos e afins. Sobre o tema, vide: Florian F. Hoffman; Fernando R. N. M. Bentes, “A litigan-
cia judicial dos direitos sociais no Brasil: uma abordagem empirica’, in Daniel Sarmento; Claudio
Pereira Souza Neto, (orgs.), Direitos sociais fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 391-400.

4 Sobre os riscos de uma judiocracia com decisdes judiciais que operam em um sistema de
abertura das normas constitucionais e permitem o uso de preferéncias politicas e valorativas do
juiz em detrimento das opg¢des fundamentais da sociedade trazido pelo constituinte, vide: “O neo-
constitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”, em Daniel Sarmento (Org.), Filosofia e teoria
constitucional contempordnea, Rio de Janeiro, Ed. Lamen Juris, 2009, p. 133
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Judiciario de forma a garantir a realizagdo da norma constitucional, porém sem fixar
escolhas morais, em respeito ao consenso constitucional e sobreposto.

Por fim, a pesquisa verifica as decisdes do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Agédo Direta de Inconstitucionalidade 3510, de maneira a explicitar se houve ou néo,
pela Corte Constitucional, na delimita¢ao do contetido tutelado pela ordem juridica no
direito a vida, a defini¢do de uma escolha moral exteriorizada na fixagdo do inicio a vida.

Objetiva o trabalho, portanto, demonstrar — a partir da andlise dos referidos julga-
mentos pelo Supremo Tribunal Federal - que néo cabe, no exercicio da jurisdi¢do consti-
tucional sob o argumento de tutela das normas constitucionais, a imposi¢ao de escolhas
morais onde haja um desacordo razoavel moral.

Para tanto, utiliza-se por metodologia a critica dialética com apoio na doutrina patria
e estrangeira através dos principais expoentes do direito constitucional — com prima-
zia dos autores nacionais —, bem como a analise dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, com fins de ilustracao da operatividade do debate académico no ambito das
cortes judiciais.

2. O direito a vida: tutelas e controvérsias

Na ordem internacional o direito a vida é tutelado pela Declaragdo Universal dos Di-
reitos do Homem, que vincula a liberdade e igualdade de direitos e a dignidade ao nas-
cimento com vida e a capacidade de autodeterminagao®, e considera apenas o individuo
como o titular de direitos humanos.S

Em seu turno, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos liga os direitos hu-
manos a pessoa, e considera que todos tém direito a que se respeite a sua vida, direito
este que deve ser tutelado pelas ordens juridicas em geral, desde a concepgdo,” do que se
deduz que poderao ser objeto de prote¢ao o embrido e o feto, de acordo com cada Estado.

Em igual sentido, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos dispoe que
o direito a vida é inerente a pessoa humana, porém admitindo que nos Estados onde a

5 A Declaragio Universal dos Direitos do Homem dispde, no artigo 1°: Todos os seres huma-
nos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem
agir uns para com os outros em espirito de fraternidade. O Artigo 3° dispde: Todo individuo tem
direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal. Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/UDHR/
Documents/UDHR_Translations/por.pdf Acesso em 23.07.2013.

¢ A Declaragio Universal dos Direitos do Homem dispoe, no artigo 3% Todo individuo tem
direito a vida, aliberdade e a seguranga pessoal. Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/UDHR/
Documents/UDHR_Translations/por.pdf Acesso em 23.07.2013.

7 A Convengio Interamericana de Direitos Humanos, promulgada em nosso ordenamento
juridico pelo Decreto 678 de 1992, declara, no Art. 4°: Direito a vida: 1. Toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgao. Ninguém pode ser privado arbitrariamente. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_o3/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf Acesso em 23.07.2013.


http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf
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pena de morte néo foi abolida s6 pode ser aplicada, por sentenga, para os crimes mais
graves, em conformidade com a legislagdo em vigor.?

A Convengéo sobre Direitos da Crianga trata como crianca todo ser humano menor
de 18 anos,? ao qual é atribuido o direito a vida e o dever de o Estado assegurar a sua
sobrevivéncia e desenvolvimento, de sorte que resguarda o direito, ndo apenas daqueles
que nasceram, mas também dos fetos e dos embrides.

Por efeito, observa-se, no sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, a
tutela do direito a vida em tendente grau de protecdo: do inicio da tutela do individuo até
a sua ampliagdo a pessoa e, ap0s, a prote¢ao do ser humano, observa-se uma tendéncia
de buscar resguardar a humanidade em todos os seus graus até o inicio da concepgao.

Em nossa ordem juridica, com supremacia formal e axioldgica na Constituigdo de
1988 e epicentro no Principio da Dignidade da Pessoa Humana' — de onde radica o fei-
xe de direitos fundamentais —, tutela-se o direito a vida, com base no qual é garantida a
todos - sejam brasileiros ou estrangeiros — a sua inviolabilidade.”

Nio obstante, isto ndo importa em extrair um sistema de hierarquia com precedéncia
absoluta e abstrata do direito d vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
sobre os demais direitos, uma vez que a sua tutela ndo é absoluta, pois a ordem juridica
prevé hipoteses onde este direito se sujeita a ponderagao perante outros bens e interesse
fundamentais.

Assim, embora em ambito juridico-penal haja a vedagdo constitucional a criagao de
tipo penal cuja san¢ao cominada seja a morte, admite-se a aplicagao da pena de morte
em caso de guerra declarada no caso de agressdo estrangeira autorizado pelo Congresso
Nacional - ou por ele referendado quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas.”

Ademais, é permitida pela norma infraconstitucional a interrup¢ao da gestagao de feto
por médico em caso de aborto necessdrio — quando ha risco de vida para a gestante e nao

8 O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos dispde, no artigo 6°: 1. O direito

a vida ¢ inerente a pessoa humana. Este direito deve ser protegido pela lei: ninguém pode ser
arbitrariamente privado da vida. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html Acesso em 23.07.2013.

9 A Convengio sobre os Direitos da Crianca Adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas
em 20 de Novembro de 1989, ratificado pelo Brasil pelo Decreto 99.710 de 1990, dispde, no Artigo
1°: Nos termos da presente Convengao, crianga é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se,
nos termos da lei que lhe for aplicével, atingir a maioridade mais cedo. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/1990-1994/D99710.htm Acesso em 23.07.2013.

1° A Constitui¢do de 1988 dispde, no artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana.

" A Constitui¢do de 1988 dispde, no artigo 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, a segurangca e a propriedade, nos termos seguintes:

» A Constituicdo de 1988 dispoe, no artigo 5°: XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX.


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
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ha outro meio para salva-la - ou sentimental - quando é resultante de estupro e o aborto
é precedido de consentimento da gestante - ou, se incapaz, do seu representante legal.”s 4

Da mesma forma, no campo juridico-civil o direito a vida é tutelado de forma dife-
renciada: o inicio da personalidade civil da pessoa humana ¢ atribuido ao nascimento
com vida, garantindo ao nascituro, todavia, desde a concepgao,” seus direitos, como o
direito a doacdo™ e a curatela,” dentre outros.

Se inegavel é a tutela do direito a vida na ordem juridica - ainda que de formas va-
riadas e com limita¢oes -, dificil questdo se coloca ao se delimitar no Direito em que
momento o sujeito passa a ser titular do referido direito subjetivo, que varia nas verten-
tes: 0 momento da fecundagdo, da nidagdo, da formagdo do sistema nervoso central ou
do nascimento com vida.

Segundo a teoria conceptualista, o direito a vida surge com a concep¢ao, uma vez que
¢ dada tutela juridica ao nascituro antes do nascimento, mediante a atribui¢ao de direi-
tos e, portanto, reconhecendo o seu status de sujeito de direitos, de onde se extrai que o
embrido, ainda que in vitro, é pessoa dotada de personalidade juridica.”®

Conforme a teoria da nidagdo, o direito a vida surge com a implanta¢do do embrido
no tutero, uma vez que a tutela juridica ao nascituro é dada antes do nascimento, mas
apenas no momento em que este possui a viabilidade de gerar uma pessoa distinta, de
modo que o embrido in vitro ndo é objeto de prote¢do como pessoa humana.”

Pela teoria da formagao do sistema nervoso central, o direito a vida, em simetria com
a morte,* ocorreria com o inicio da atividade cerebral, de forma que apenas quando as

B O Cédigo Penal dispde, no artigo 128: Nio se pune o aborto praticado por médico I - se ndo
hé outro meio de salvar a vida da gestante.

4 A rigor, o aborto necessario também pode ser praticado por qualquer pessoa para salvar a
vida de gestante quando nao houver outro meio, configurando estado de necessidade, contemplado
por artigo 24 do Coédigo Penal. Damisio E. de Jesus, Direito Penal Parte Especial, 20 Vol., 25a ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2003, p.128.

5 Artigo 2° do Cédigo Civil de 2002.

6 Oartigo 542 dispde que a doagio feita ao nascituro valeré sendo aceita pelo seu representante
legal.

VO artigo 1.779 dispde que se dard curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a
mulher e ndo tendo o poder familiar. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro.

18 Hé quem sustente que a personalidade juridica seria formal, uma vez que estio garantidos
apenas os direitos personalissimos e de personalidade, enquanto que a personalidade juridica ma-
terial, permitindo os direitos patrimoniais, apenas ocorreria com o nascimento com vida. Maria
Helena Diniz, Cdédigo Civil comentado, 13 ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2008. p. 35.

¥ Assim, ndo seria vidvel se falar em vida humana enquanto o embrido ndo conseguir a nidagio,
o que ocorre, segundo a medicina, a partir do sétimo dia de gestagdo. Monica Sartori Scarparo, Fer-
tilizagdo assistida: questdo aberta, aspectos cientificos e legais, Rio de Janeiro, Forense Universitéria,
1991, p. 52

2% Segundo a Lei 9.434 de 1997, que dispde sobre a Remogio de drgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento, considera no artigo 3°, como critério para a retirada
post mortem destes itens, o diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos
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primeiras conexdes neurais sao estabelecidas no cortex cerebral o feto é tido como pes-
soa e, portanto, dotado de personalidade, o que ndo ocorreria em casos de anencefalia.”

Por fim, segundo a teoria natalista, o direito a vida surge com o nascimento com vida,
de sorte que o feto é pessoa em formagao e a tutela juridica dada ao nascituro antes do
nascimento estd em dependéncia de condigdo suspensiva, a saber: o nascimento com
vida, em um planiol de antecipagdo da personalidade.”

A dificuldade de fixar o momento em que se inicia a vida humana nao se restringe
ao campo da ciéncia juridica, mas compreende as divergéncias na propria filosofia,
medicina, antropologia, sociologia, religiao e variados campos do conhecimento que
se debrucam sobre a matéria ao longo da civilizagao humana, sem lograr um consenso
sobre o termo inicial.”

Nao obstante, o processo de constitucionaliza¢ao, com a ampliagdo das matérias tra-
tadas pelas Constitui¢cdes, bem como a amplia¢do do Controle de Constitucionalidade
com a inafastabilidade da tutela jurisdicional, impdem que diversas questdes sociais
relevantes, como o direito a vida, sejam levadas as Cortes Constitucionais. O tema sera
tratado a seguir.

3. A judicializacao das questodes sociais e ativismo judicial

Com o advento do processo de redemocratizagdo do Brasil e a promulgacdo da Consti-
tuicao de 1988, ascendem os pilares fundamentais que marcam o advento de um cons-
titucionalismo contemporaneo que consolida mudangas na compreensdo do Direito
no campo da dogmatica, teoria e pratica juridica.*

ndo participantes das equipes de remogéo e transplante, mediante a utilizagio de critérios clinicos
e tecnoldgicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina.

1 Luis Roberto Barroso, “Gestacdo de fetos anencefélicos e pesquisas com células tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na Constitui¢ao’, em Flavio Galdino; Daniel Sarmento, Direitos
fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro, Renovar,
2006, p. 691-692.

22 Embora o feto seja uma expectativa de vida humana, a lei ndo pode ignora-lo e por isso deve
salvaguardar os eventuais direitos; porém, para que estes se adquiriam é necessario que nas¢a com
vida. Neste sentido: Washington De Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, 30 ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 1991; Caio Mario Pereira Da Silva, Institui¢ées de Direito Civi, v. 1, Rio de Janeiro,
Forense, 1997.

3 Abrange a utilizagdo de elementos de discurso cientifico - baseado em dados objetivos
comprovaveis empiricamente — e valorativo — com fundo em dados culturais passiveis de constru-
¢do contextual, ndo se ignorando que todo juizo objetivo nao pode mais ser compreendido como
neutro, tendo em vista que tal é sempre fundamentado em um determinado conjunto valorativo
ou axioldgico. Rogério Miranda De Almeida; Vanessa Roberta Massambani Ruthes, A Polémica do
inicio da vida: uma questdo de perspectiva de interpretagdo, Rev. Pistis Prax., Teol. Pastor., Curitiba,
V. 2, 0. 1, p. 114, jan./jun. 2010.

24O fendmeno se notabiliza na Europa, no campo normativo, com a promulgacio da Lei Fun-
damental de Bonn, na Alemanha, e da Constituigdo na Itdlia; e no Brasil, com a promulga¢io da
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Ocorrem o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo com a assunc¢io da
supremacia formal e axioldgica no sistema normativo® e a posi¢ao de centralidade do
homem e seus direitos fundamentais no sistema juridico,* erigindo a jurisdigao constitu-
cional como instrumento de preservacgdo de sua hierarquia e realizacao de seus valores.”

Abrange processo de ampla disciplina de matérias politicas e sociais, que, antes su-
jeitas ao campo da legislagao, se deslocam para a esfera da Constituigdo, submetendo-se
apenas a regulamentacao pelas normas infraconstitucionais, garantindo maior seguranca
e estabilidade juridica em face das ingeréncias fugazes dos poderes constituidos.>®

Por efeito, observa-se inevitavel® judicializacao de questdes politicas e sociais que
aprioristicamente estariam sujeitas ao campo da deliberagao politica majoritaria, reali-
zada nas esferas da conformagao legislativa e discricionariedade administrativa, que pas-
sam a ser decididas pelo Poder Judiciario na preservagao dos preceitos constitucionais.*

Constituicao da Republica de 1988. Sobre o tema: “Nuevos tiempos para el constitucionalismo” em:
Miguel Carbonell (Org). Neoconstitucionalismo(s), 1 ed., Madri, Editorial Trotta, 2003. p. 9. Luis
Roberto Barroso, “Neoconstitucionalismo e a constitucionalizagio do Direito. O triunfo tardio no
Direito Constitucional no Brasil” em: Daniel Sarmento e Claudio Pereira De Souza Neto, (Orgs), A
constitucionalizagdo do Direito: fundamentos teéricos e aplicagdes especificas, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2007, p. 205.

> A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, mas tampouco
se limita ao reflexo das condi¢des faticas: sua esséncia reside na pretensdo de eficicia, de sua con-
cretizagdo na realidade, imprimindo-lhe ordem e conformagéo. Konrad Hesse, A For¢a Normativa
da Constituigdo, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p 14-15.

26 Qs direitos fundamentais possuem, portanto, uma dupla ordem de sentido: como vinculos
axioldgicos que condicionam a validade material das normas produzidas, e enquanto fins que
orientam o Estado Constitucional de Direito. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mds
débil,1 ed., Madri, Trotta, 1999. p. 22.

7" No Brasil amplia-se o objeto e escopo da jurisdi¢do constitucional através da ampliagdo do
elenco de legitimados ativos para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade (artigo 103
incisos I aIX), da criagdo do controle de inconstitucionalidade por omisséo (artigo 103 §2°), com a
acdo direta e o mandado de injuncéo (artigo 102 “q”), e da previsdo da argui¢io de descumprimento
de preceito fundamental (artigo 102 §1°), dentre outros.

28 Surge no pés-guerra na Europa como reagio aos governos nazistas e fascistas e 3 desconfian-
¢a da democracia em massa, que fizeram surgir substantivas cartas de direito e potentes tribunais
constitucionais. No Brasil ha enorme ambigao do texto constitucional de 1988 em um compromisso
para com as transformagdes sociais e a concentragdo de poderes na esfera de jurisdigao do Supremo
Tribunal Federal. Oscar Vilhena Vieira, Supremocracia, Revista de Direito GV, Sao Paulo, jul/dez
2008, p. 443-444.

» Diz-se inevitdvel, uma vez que o processo de ampla incorporagio de questdes sociais e
econdmicas pela Constituicdo e o Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional produzem
necessariamente o fendmeno da judicializagao das questdes, impondo ao Poder Judicidrio sua
manifestagdo sobre a matéria quando instado a fazé-lo por meio da deflagragdo do controle de
constitucionalidade, seja difuso ou concentrado, por via direta ou obliqua.

3% Toda decisdo legislativa é pré-disciplinada por normas constitucionais; idéneas, portanto, a
regular de forma explicita ou implicita qualquer aspecto da vida politica e social. Isto importa no
reconhecimento da inexisténcia de qualquer questdo que nao esteja sujeita ao controle de parame-
tricidade com a Constituigdo, sem desconsiderar que existem questdes de natureza politica sujeitas
ao principio majoritdrio. E necessario, porém, compreender que existem outros principios a serem
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No exercicio da jurisdi¢ao constitucional é possivel verificar uma atividade intensa e
ativa na concretizagao dos valores e fins consagrados pela Constitui¢ao - ativismo judi-
cial - ou uma atividade restrita e passiva na preservagdo da esfera de atuagdo dos demais
Poderes Publicos na concretiza¢ao das normas constitucionais — autocontengdo judicial.

Na ultima quadra histdrica, o Supremo Tribunal Federal se tem notabilizado pelas
decisdes sobre importantes questdes politicas e sociais, em evidente postura de ativismo
judicial na realizagao dos direitos fundamentais e na preservagao da supremacia formal
e axioldgica da Constitui¢do.”

Verificou-se, portanto, a aplicagdo direta e imediata da Constitui¢ao em situagdes nao
expressamente contempladas no texto constitucional, diante de omissdo ou violagao, por
disciplina normativa — pelo legislador —, ou ato concreto — do administrador —, com vistas
a garantia de prote¢do ou concretizagdo dos valores e fins constitucionais.*

Também se verificou a invalida¢do de atos normativos emanados do Poder Legislativo
ou Administrativo de constitucionalidade discutivel, ou seja: em que se tinham adota-
do critérios menos rigidos do que aqueles onde inexiste patente e ostensiva violagao da
Constitui¢do, com vista a preservagao da hierarquia das normas constitucionais.’

Por fim, também foram impostas ao Poder Publico condutas ou abstengdes capazes
de impedir violagido ou de garantir a concretizagdo de direitos e fins constitucionais, em
especial mediante o controle judicial sobre os programas de politicas publicas, de forma
a assegurar o acesso a prestagdes, bens e servicos essenciais.’*

preservados na ordem constitucional. Riccardo Guastini, “A Constitucionalizagao do ordenamento
juridico e a experiéncia italiana” em: Daniel Sarmento e Claudio Pereira De Souza Neto (Orgs). A
constitucionalizagdo do Direito... Op. Cit., p. 276.

31 Atitulo exemplificativo, podemos citar algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal que
denotam um ativismo judicial: a fidelidade partidaria, a vedagdo do nepotismo, a verticalizagéo, as
coligac¢des partiddarias, a clausula de barreira e o direito a greve no servigo publico, dentre outras.

32 Como, por exemplo, no caso das unides homoafetivas (ADPF 132), onde inexiste regra
constitucional expressa que tutele as relagdes ou prescreva a aplicagdo do regime de unido estavel,
bem como néo héd vedagdo da norma do artigo 226 §3° que, ao tratar de homem e mulher, buscou a
superagido da desigualdade na relagdo de casamento e ndo impedir a aplicagdo do regime as unides
homoafetivas. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, com fundamento na dignidade da pessoa
humana, aplicou o regime das unides estaveis a essa nova modalidade de familia. Sobre o tema,
vide: Luis Roberto Barroso, O reconhecimento juridico das relagées homoafetivas no Brasil, Revista
do Ministério Piblico do R] n. 27, p. 155 e ss.

3 Como, por exemplo, no caso da verticalizagdo (ADIn 3685), onde o artigo 2° da Emenda Cons-
titucional 52 de 8 de Margo de 2006 alterava o artigo 17 §1° da Constitui¢ao da Republica, fixando
data para alteracio, em violagdo ao principio da anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art. 16).
O Supremo Tribunal Federal, para proteger a norma constitucional, que embora néo tivesse uma
violagdo frontal perderia sua eficdcia, declarou inconstitucional a emenda constitucional, dando a
norma do artigo 16 o status de cldusula pétrea, embora nio se enquadre ao rol de clausulas elenca-
das na Constituicdo. Sobre este tema consulte-se: Fernando Bernardi Gallacci, O STF e as cldusulas
pétreas: o onus argumentativo em prol da governabilidade?, Sao Paulo, SBDP, 2011. p. 25-27.

34 Como, por exemplo, as agdes judiciais relativas a concretizagdo de prestacoes necessdrias a
fruicoes de direitos sociais (alimentagéo, saide e moradia...) concedidas pelos drgaos do Poder Ju-
dicidrio como, por exemplo, a distribui¢iao de medicamentos e determinagao de terapia. O Supremo
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Nao obstante o Poder Judicidrio tenha exercido importante papel na tutela dos direitos
fundamentais e garantia dos pressupostos democraticos, é necessario que o exercicio do
ativismo judicial com fins de protecdo da supremacia da Constitui¢do ndo importe em
um risco a democracia e a Separacio dos Poderes.

No exercicio da fungdo contramajoritaria da Corte Constitucional, cabe a correi¢ao
dos atos dos demais poderes a observancia dos bens e valores essenciais para a socie-
dade, consagrados na lei fundamental, porém sem se imiscuir no espaco legitimo da
deliberagdo publica e autonomia individual, impondo escolhas ou definindo verdades.

Em especial em uma sociedade pluralista onde ha questoes controvérsias a respeito
das quais existem posi¢des racionalmente defensaveis e ndo é possivel se alcangar con-
senso — como o inicio da vida -, o papel da Corte Constitucional deve ser garantir, nao
a solugdo sobre a matéria, mas o respeito a valoragao ética de cada grupo. O tema sera
tratado a seguir.

4. 0 Desacordo Moral Razoavel e a Jurisdicao Constitucional

O Estado Democratico de Direito se erige sobre a dialética entre constitucionalismo
- enquanto técnica de limitagdo do poder como forma de garantia do cidadao®- e
democracia - enquanto soberania popular*® - e, portanto, sobre uma tensdo imanente
entre os direitos fundamentais e o governo da maioria.

Se por um lado cabe aos poderes constituidos o processo de concretizagdo das normas
constitucionais através da conformagao legislativa e da discricionariedade administra-
tiva, por outro, os direitos fundamentais, fruto do poder constituinte originario, ndo se

Tribunal Federal, na ADPF 45/DF, se manifestou no sentido de que, ndo obstante a formulagio e a
execucdo das politicas ptblicas dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagdo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nio se revela absoluta,
neste dominio, a liberdade de conformagéo do legislador, nem a de atuagao do Poder Executivo, de
modo que ndo podem proceder com a clara inteng¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficcia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Sobre o tema, em seus limites e possibilidades, vide:
Emerson Affonso Da Costa Moura, Do Controle Juridico ao Controle Social: pardmetros da efetivi-
dade dos direitos sociais, Revista de Direito Constitucional e Internacional - IBDC, volume 77, dez
2011

% José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 3°* ed., Coimbra,
Almedina, 2000, p. 47.

3% Na teoria contemporanea da Democracia confluem trés grandes tradi¢des do pensamento
politico: a teoria classica de Aristoteles, da Democracia como Governo do povo, de todos os cida-
daos, ou seja, de todos aqueles que gozam dos direitos de cidadania; a teoria medieval, de origem
Romana, que identifica Democracia com soberania conforme o poder supremo deriva do povo
e se torna representativo ou deriva do principe e se transmite por delegagdo do superior para o
inferior; e a teoria moderna, de Maquiavel, onde Democracia é o governo genuinamente popular.
Norberto Bobbio; Nicola Matteucci; Gianfranco Pasquino, Diciondrio de politica, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1998, p. 320.
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sujeitam a um espago ilimitado de decisdo do governo democratico na sua protegao,
promocao e restri¢ao.

Na nossa ordem juridica, onde ha um sistema de Controle de Constitucionalida-
de das leis e atos normativos, as tensoes sdo resolvidas pelo exercicio da jurisdicao
constitucional,”” que tutela a soberania popular, com a preservacgao das condigdes pro-
cedimentais do exercicio democratico, e os direitos fundamentais, por meio da prote¢ao
a manifestacdo da vontade da maioria.®®

Neste tocante, as sociedades democraticas modernas sdo marcadas por um plura-
lismo de concepgoes religiosas, filosoficas e morais abrangentes, que, mesmo sendo
razoaveis e racionais, sio incompativeis entre si como resultado normal do exercicio da
razao humana, de forma que nao é possivel se extrair uma concepgao de justica politica
baseada na equidade.®®

O desacordo moral razodvel parece encontrar origem, portanto, na incompatibili-
dade de valores e no entendimento incompleto sobre determinadas questdes,* o que
faz com que seja possivel encontrar na sociedade, em questdes sensiveis, argumentos
com fundamentos tanto favoraveis ou contrarios para se sustentar determinada posicao.

Isto fica nitido nas questdes morais, que sdo orientadas precipuamente pelo senso
e consciéncia moral do préprio individuo, em um complexo de valores, sentimentos e
decisoes acerca do bem e o mal, o certo e o errado, que nascem e existem em razao das
relagdes intersubjetivas da pessoa com os demais, em variadas concepgdes no seio da
sociedade.*'

Resta claro no que tange ao inicio da vida, onde é possivel se encontrar fundamentos
cientificos, filoséficos e morais que fundamentam de forma sustentavel tanto o entendi-
mento de que a vida surge no momento da concep¢ao, quanto na nida¢ao; ou também
no momento da formacédo do sistema nervoso, ou, ainda, no do nascimento com vida.

Por efeito, os direitos que devem ser protegidos, o contetido que devem ter e a forma
de distribuigdo entre grupos e individuos estdo sujeitos a intenso desacordo** e podem

37 Cabe a todo 6rgido que possua o status de realizar a jurisdi¢do constitucional, zelar pela apli-
cagdo das normas constitucionais, inclusive, se for necessario, contra a vontade da maioria. Peter
Harbele, “El Tribunal Constitucional Federal como modelo de una jurisdiccion constitucional
auténoma” em Peter Harbele, Estudios sobre la jurisdiccion constitucional México, Porrda, 2005, p.
166.

3% De forma que a vontade da maioria momentinea — do poder governante - nio se sobreponha
sobre a vontade da maioria permanente — do poder constituinte origindria. Moreira Vital, “Principio
da Maioria e Principio da Constitucionalidade: legitimidade e limites da justiga constitucional” em
Legitimidade e Legitimagdo da Justica Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 179.

3 John Rawls, O liberalismo politico, 2 ed., Sio Paulo, Atica, 2000, p- 24-25

4% Amy Gutmann; Dennis Thompson, Democracy and disagreement, Cambridge, Harvard
University Press, 2000, p. 21.

41 Marilena Chaui, Convite a Filosofia, Sdo Paulo, Atica, 2000, p- 430-431.

42 Distingue o autor as verdades simples evidencidveis em si mesmas, das verdades complica-
das, que envolvem os direitos individuais, que nao sdo tao simples e moralmente tao certas. Jeremy
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ser definidos* no @mbito da democracia majoritaria, porém sem importar na suprema-
cia da concep¢io da maioria desrespeitando o direito de autodeterminagio da minoria
democratica.

Em um contexto democratico, marcado pela liberdade e igualdade dos individuos,
cabe as maiorias legislativas respeitar os direitos fundamentais através da garantia da
preservacio da autonomia do individuo para desenvolver suas capacidades morais — ter
sua concepgao de bem e de justica — e as faculdades de razdo — de juizo e de pensamento.*

Por efeito, veda-se que no exercicio da conformagao legislativa com a regulacao dos
preceitos constitucionais sejam realizadas escolhas morais que inviabilizem a existéncia
da pluralidade de concepgdes morais dos individuos, dentro do consenso minimo vei-
culado pela Constitui¢ao.

Da mesma forma, nao significa que as questdes sobre direitos devam sejam decidi-
das por um Poder Judicidrio, uma vez que a resposta alcancada ndo sera adequada, por
ndo respeitar as capacidades morais e politicas dos cidadaos, bem como néo sera a mais
correta, em razio do desacordo moral existente no seio da comunidade.®

Todavia, cabe a jurisdi¢do constitucional garantir o espago de autonomia do individuo,
de modo a permitir que o mesmo atue de acordo com suas concepgdes morais, sem que
haja a imposi¢do de valores ou de condutas - respeitados os direitos basicos do outro e
os consensos minimos da prépria ordem.

No que tange ao direito a vida, impde-se uma neutralidade acerca de qualquer teoria
do bem que o cidadao deva perseguir, garantindo a pluralidade de concepgdes acerca do
inicio da vida e de se orientar moralmente conforme tal concepg¢ao, desde que nio viole
o direito dos demais ou o consenso sobreposto dos direitos e liberdades fundamentais.

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal nao agiu de tal forma em dois julgamentos
paradigmaticos acerca do direito a vida, a saber: a pesquisa com células tronco de em-
brides in vitro, o que se repetiu no caso da interrup¢ao da gravidez de feto diagnosticado
anencéfalo tentando definir — de forma certa — qual é o momento do inicio da vida. O
tema sera tratado a seguir.

5. 0 Supremo Tribunal Federal e a ADIn 3510

Em 2005 foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica a A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade 3510, requerendo a declaracio de inconstitucionalidade de norma da Lei

Waldron, A Right-Based Critique of Constitutional Rights em Oxford Journal of Legal Studies, v. 13,
1993, p. 25.

4 Frisa-se a expressdo “pode”, pois se reconhece, como Dworkin, que ndo hd apenas uma res-
posta possivel para as questdes envolvendo direitos. Sobre o tema, vide: Ronald Dworkin, Levando
os direitos a sério, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002, Cap. 13.

44 John Rawls, Op. cit. p. 277 € p. 365-380
4 Jeremy Waldron, Op. cit., p. 46
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de Biosseguranga, que permite a utilizagao de células tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos oriundos de fertilizagdo in vitro e ndo utilizados.*

Tinha por fundamento a violagao do Direito a Vida - que, segundo subsidio cientifi-
co, ocorreria com a fecunda¢io, o que demandaria a protecio do embrido como ocorre
no direito comparado - e da Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que o embrido nao
seria meio para pesquisa, mas um fim em si mesmo: a existéncia humana.

Em manifestagdo, a Advocacia Geral da Uniao, remetendo as informagoes prestadas
pelo Presidente da Republica, indicou o inicio da vida em simetria com o fim dela, como
o inicio da atividade cerebral, que seria reconhecido pelo préprio Cédigo Civil ao fixar
o inicio da personalidade juridica, além de amplamente adotado pela doutrina e pelo
direito comparado.

Em manifesta¢do da Procuradoria Geral da Republica, como custus legis, indicou que
o direito a vida ndo é tutelado apenas pela ordem infraconstitucional, mas pela Consti-
tuicdo, que garantiu a sua inviolabilidade e ndo o condicionou ao nascimento com vida.
De tal sorte, aderiu a teoria conceptualista.

Houve o ingresso de amicus curae¥ e a realizagdo de audiéncia publica, onde puderam
se manifestar 22 autoridades cientificas, que podem ser divididas naqueles que reconhe-
cem o embrido in vitro como pessoa humana ja individualizada e em outros que véem o
embrido como organismo que pode se desenvolver no utero e gerar a vida.

Neste tocante, a maioria da Corte Constitucional acabou por se imiscuir na tentativa
de delimitar a vida e sua origem, de forma a determinar se o embrido obtido a partir da
fertilizagao in vitro, objeto da Lei de Biosseguranga, poderia ser considerado pessoa e
titular do direito a vida.

O Ministro Carlos Ayres Britto, relator do processo, indicou a multidisciplinaridade
do tema, porém decidiu fixar o inicio da vida com o nascimento, mas néo no sentido bio-
légico de incessante auto-atividade funcional, mas numa dimensao biografica, advinda
da interagdo multipla e relacional, capaz de gerar o que chamou de “individuo-pessoa’.

Ja o Ministro Menezes Direito, apos explanar conceitos cientificos, sustentou que tem
vida humana o organismo autdnomo com “movimento e projeto proprio”, que evolui de
acordo com um programa contido em si mesmo que pode ser executado “independente
de impulsos externos”. O embrido congelado seria vivo e individuo por possuir carga
genética.

O Ministro Ricardo Lewandowski, apos adentrar na bioética com discurso sobre
os riscos de coisifica¢ao do homem, considerou que a vida deve ser analisada, nao do

46 Dispoe o artigo 5° da Lei 11.105 de 2005: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a uti-
lizagdo de células tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo
in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: I — sejam
embrides inviaveis; ou I - sejam embrides congelados h4 3 (trés) anos ou mais na data da publica-
¢do desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagio desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento””

47 Conectas Direitos Humanos, Centro de Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género e
Confederagao Nacional dos Bispos do Brasil.
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ponto de vista individual, mas como direito comum a todos os seres humanos, e que
comegaria, portanto, com a concepgdo, abrangendo o embrido in vitro.

Em sentido préximo, o Ministro Eros Grau indicou que o embrido, enquanto uma
“parcela da humanidade’, faz parte do género humano, porém a vida s6 existe “com movi-
mento”; e uma vez que o embrido da Lei de Biosseguranga ¢ 6vulo fecundado congelado e
paralisado, o seu processo de desenvolvimento nao foi desencadeado e ndo haveria vida.

O Ministro Cesar Peluso identificou nos embrides o “predicado da humanidade’,
mas ndo a “presenga de vida”, pois embora possuam o co6digo genético completo e as
disposi¢des para no utero se desenvolverem e transformarem em ser humano, nao se
pode reduzir a complexidade de pessoa humana a “mera existéncia bioldgica”.

Considerou que a vida corresponde a sucessao unitaria e permanente de transfor-
magdes e desenvolvimento autdnomo, os quais o embrido congelado fora do ttero hu-
mano nao possui. A vida humana “se dd na fecundagdo e a partir desta”, visto que é um
continuo desenvolver-se que depende da gestante para prosseguir.

A Ministra Carmen Lucia, em melhor sentido, relembrou que o “Estado ¢ laico, a
sociedade é plural, a ciéncia é neutra e o direito imparcial”, cabendo a aplicagdo do direi-
to vigente na questdo. Porém, se imiscuiu no tema ao dizer que o embrido é “tradugio
expressa do humano”, dotado da dignidade da pessoa humana, preservada pela Lei de
Biosseguranga.

O Ministro Celso de Mello indicou que nao cabia no julgamento grave reflexao sobre
abioética do comego da vida em razdo da prépria secularizac¢io dos valores envolvidos,
pois as divergéncias do inicio da vida nao se registram no campo cientifico, mas se pro-
jetam no dominio filoséfico e no &mbito das religioes.

Porém, adentrando na questao bioldgica da formagao do sistema nervoso, indicou
que nao ha violagao da vida na pesquisa com células tronco, pois a extragdo delas ocorre
antes do inicio da atividade do cérebro, inexistindo, portanto, a figura, seja da pessoa
ou de um “ser humano em potencial”.

O Ministro Gilmar Mendes indicou que enquanto o parlamento representa o cidadao
de forma politica, o Tribunal Constitucional o representa de forma argumentativa, de
modo qu o juizo da constitucionalidade da utiliza¢ao de células tronco nido depende
da discussdo acerca de tematicas relativas ao marco inicial e final da vida humana para
protecdo juridica.

Segundo o mesmo, a ciéncia, a religido e a filosofia construiram sua propria historia
em termos de conceitos sobre a vida, cabendo a Corte verificar qual “o elemento que é
digno da protegdo juridica”. Neste tocante, lembrou o principio da responsabilidade, pelo
qual o Estado deve regular os avangos tecnolégicos e cientificos que tenham o préprio
homem como objeto.

O Ministro Joaquim Barbosa também centrou seu voto na tutela juridica da vida
humana em graus diferenciados - fecundagdo, gestagdo, nascimento, desenvolvimento
e morte — buscando a solu¢do na deliberacio democratica da votaciao da Lei de Biosse-
guranga, bem como na ponderagado do direito a vida dos doentes ainda sem tratamento
e cura.
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A Ministra Ellen Gracie também indicou que & Corte Constitucional ndo cabia defi-
nir qual corrente cientifica ou tecnoldgica deveria prevalecer sobre as demais; tampouco
estabelecer conceitos que ndo foram dados pela Constitui¢do, mas contrastar a Lei de
Biosseguranga com a lei fundamental.

Porém, em seu voto opinou nao haver ofensa ao Direito a Vida e a Dignidade da
Pessoa Humana, pois o embrido nao acolhido no ninho natural de seu desenvolvimento
— utero - “ndo se classifica como pessoa” e o embrido inviavel ou destinado ao descarte
“tampouco se identifica como nascituro”, pois nao possui a probabilidade de vir a nascer.

De tal sorte que o Supremo Tribunal Federal, por maioria, declarou improcedente a
referida ADIn, mantendo a constitucionalidade da norma impugnada da Lei de Biosse-
guranga e as pesquisas com células tronco, vencidos, parcialmente, 0s ministros Menezes
Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes.

Note-se que poucos ministros fundamentaram com exclusivos argumentos juridicos,
em especial garantindo que diante do desacordo moral razoavel fosse garantida a auto-
nomia do casal para decidir o destino do uso dos embrides decorrentes da fertilizagao
in vitro que seriam destinados ao descarte.

Ao revés: buscaram, através de investigagdes cientificas, filosoficas e éticas, definir qual
seria o conceito de vida e o momento em que a mesma se inicia, impondo uma concep¢ao
moral sobre matéria, o que nao ¢ adequado no exercicio da jurisdi¢ao constitucional em
se tratando de matéria com desacordo moral razoavel.

6. Conclusao

Buscou o presente trabalho, portanto, a analise critica do papel exercido pela jurisdi¢ao
constitucional brasileira em questdes onde haja desacordo moral razoével, concreta-
mente no julgamento do direito a vida pelo Supremo Tribunal Federal nas questoes da
pesquisa com células tronco obtidas de embrides in vitro.

Verificou-se que, no que tange ao direito a vida, ha no direito internacional e na ordem
juridica patria uma pluralidade de tutela para o embrido, feto e pessoa, e que ha uma
controvérsia juridica acerca do momento de inicio da vida, que é tutelado pelo Direito,
tal qual ocorre no campo cientifico, filosdfico e moral.

Aduziu-se, também, que o modelo consagrado na Constitui¢ao Federal de 1988 de
inafastabilidade da tutela jurisdicional e de constitucionalizagdo ampla produziu o feno-
meno de judicializagdo das questdes sociais, e que o Supremo Tribunal Federal tem, em
uma postura ativista, aplicado criativamente a Constituicdo com fins de realiza¢do dos
direitos fundamentais.

Observou-se, porém, que ha questdes sociais onde ha um desacordo moral razoavel,
com existéncia de pluralidade de entendimentos que tém fundamentagéo racional, e,
portanto, ndo é possivel se delimitar qual concepgao moral ou ética é a correta, mas que
a Jurisdicdo Constitucional cabe garantir a existéncia dessa pluralidade e da autonomia
privada do individuo.
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Neste sentido, notou-se que na decisdo do Supremo Tribunal Federal a Corte buscou
fixar o contetdo da vida e o seu momento de surgimento para garantir a pesquisa com
célula tronco, o que ultrapassa os limites da jurisdi¢do constitucional, ignora o desacordo
moral razoavel na sociedade e impde uma concep¢do moral sobre as demais.

Assim, a Corte Constitucional Brasileira, em um ativismo judicial excessivo que tende
a arbitrariedade judicial, para buscar solucionar a legalidade de uma norma em face da
Constitui¢do acabou buscando definir quando comega a vida, algo que nem a ciéncia, a
filosofia moral e a religido conseguiram fixar.
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Constitucion y afrodescendencia: la constitucionalizacion
de la afrodescendencia en América Latina

RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad explorar la figura de la afrodescendencia en
América Latina. La afrodescendencia ha sido confundida y, en algunos casos, supeditada
a la figura del indigena, pero tiene sus propias particularidades histéricas y culturales.
Segun cifras de algunas organizaciones como el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), los afrodescendientes representan el 30% de la poblacién del conti-
nente, teniendo en algunas regiones una mayor preponderancia. Algunas constituciones
de nuestro continente han realizado importantes adecuaciones y reconocimientos de la
capacidad de autogobierno de estas comunidades, lo cual ayuda a empoderarlas en di-
versas dimensiones: representacion politica, ejercicio de sus derechos humanos, politica
publica de género, entre otras.

El problema de lainvisibilidad social de los afrodescendientes ha generado un importante
rezago en los aspectos sociales, educativos, econdmicos y culturales. El reconocimiento
constitucional busca implantar un conjunto de politicas publicas que puedan mejorar la
situacion de esta poblacién, asf como la disminucién de la marginacion e invisibilidad. La
insercion constitucional busca convertir esta situacién en un compromiso que los Esta-
dos adopten en sus respectivas agendas, para que en el futuro la integracion sea plena.

Palabras clave: Constitucion, afrodescendencia, politicas publicas, cultura constitucional,
invisibilidad, derechos humanos.
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worden und wurde diesem in einigen Fallen gleichgesetzt, obwohl sie ihre historischen
und kulturellen Eigenheiten besitzt. Nach Angaben von Organisationen wie dem UN-
Entwicklungsprogramm machen Personen afrikanischer Abstammung 30% der Be-
volkerung des Kontinents aus, wobei sie in einigen Regionen noch stérker vertreten sind.
In einige Verfassungen unseres Kontinents wurden wichtige Anderungen einschlieBlich
der Anerkennung der Berechtigung zur Selbstverwaltung dieser Gemeinschaften aufge-
nommen, womit ihre Stellung auf mehreren Ebenen gestarkt wurde, unter anderem bei
der politischen Vertretung, bei der Ausiibung der Menschenrechte und auf dem Gebiet
der offentlichen Genderpolitik.

Das Problem der gesellschaftlichen Unsichtbarkeit von Personen afrikanischer Abstam-
mung hat in sozialer, bildungspolitischer, wirtschaftlicher und kultureller Hinsicht zu
bedeutenden Rickstanden gefuhrt. Durch die verfassungsmalige Anerkennung soll ein
Bundel 6ffentlicher Politiken umgesetzt werden, mit dem die Lage dieser Bevolkerungs-
gruppe verbessert und ihre Marginalisierung und Unsichtbarkeit verringert werden. Uber
die Aufnahme in die Verfassung wird ihre Lage somit zu einer Verpflichtung, die von den
Staaten in ihre jeweiligen Programme zu Gibernehmen ist, damit in der Zukunft eine volls-
tandige Integration erzielt wird.

Schlagworter: Verfassung, afrikanische Abstammung, 6ffentliche Politiken, Verfassungs-
kultur, Unsichtbarkeit, Menschenrechte.

ABSTRACT

This article studies Afro-descendants in Latin America. In this continent, populations of
African descent have not been clearly recognized or, in some cases, have been subordi-
nated to indigenous populations, but they nonetheless have their own specific histori-
cal and cultural traits. According to figures provided by organizations such as the UNDP,
Afro-descendants make up around 30% of the population of the continent, with greater
proportions in some areas. Some of the continent’s constitutions have incorporated
measures to recognize their capacity for self-government, which would empower them
in several aspects, including political representation, the exercise of human rights and
public policies for gender equality.

The social invisibility of Afro-descendants has led to their social, educational, economic
and cultural backwardness. Constitutional recognition seeks to implement a set of public
policies to improve the situation of these populations and reduce their marginalization
and invisibility. Implementing these reforms at a constitutional level is a way of ensuring
that the States adopt them in their respective agendas, so that full integration can be
achieved in the future.

Keywords: Constitution, Afro-descendants, public policies, constitutional culture, invisi-
bility, human rights.
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1. Introduccion

Durante mucho tiempo, en América Latina era muy mal visto decir que se descendia
de negros, por lo cual se ocultaba de diversas maneras esta identidad afromexicana.
Sin embargo, hoy en dia se conservan pruebas irrefutables de esa historia poco cono-
cida sobre la presencia negra en nuestro mestizaje.

Asi, por ejemplo, resulta muy interesante que en algunas regiones como el Sotavento,
en Veracruz, el mulataje producto de las relaciones entre espafoles y negras fue muy alto,
pero mas interesante atin es el mestizaje entre indigenas y negros, que en regiones como
las costas de Guerrero y Oaxaca, o en algunos paises como Brasil y Colombia, llegd a ser
de cardcter mayoritario.

En México, segtin los censos en la Nueva Espafia, en 1570 habia 6.640 europeos, 3.366
mil indios y 20.569 negros; y en 1742 habia 9.000 europeos, 21.000 africanos, un 1.540
mil indigenas, 266.000 afromestizos y 249.000 indomestizos.

Pero lo mas importante de este fenémeno poblacional no es tanto la cuestion de la
herencia biologica, sino que esta evidencia de tipo racial nos remite a la herencia cultural.
Esta es la que hemos recibido los latinoamericanos no solo de Espaia y de las diversas
culturas pertenecientes a los diferentes pueblos originarios, sino también de las distintas
variantes culturales que nos llegaron del continente africano, particularmente de su cos-
ta occidental. América Latina es un continente que encierra a su vez diversas naciones,
y dentro su peculiaridad esta su pasado africano, que se encuentra en nuestra musica,
nuestra comida, nuestra historia oral y en el imaginario colectivo. Nuestra negritud se
refleja mas alla de la pigmentacion de la piel, mucho de nuestro mundo, de nuestra cos-
movision, tiene un pasado africano.

La afrodescendencia se halla ligada a la historia patria de los paises de América La-
tina. En México, uno de los prdceres de esta nacion, don José Maria Morelos y Pavon,
era descendiente de africanos llegados a nuestro pais; consciente de la situacion de la
poblacién negra y la discriminacién que sufrian por ser de ese grupo étnico, declard
brillantemente en su decreto que abolia la esclavitud:’

Porque debe alejarse de la América la esclavitud y todo lo que a ella huela, mando
que los intendentes de provincia y demds magistrados velen sobre que se pongan
en libertad cuantos esclavos hayan quedado, y que los naturales que forman pue-
blos y reptblicas hagan sus elecciones libres, presididas del parroco y juez territo-
rial, quienes no los coartardn a determinada persona, aunque pueda representar
con prueba la ineptitud del electo a la superioridad que ha de aprobar la eleccién,
previniendo a las republicas y jueces, no esclavicen a los hijos de los pueblos con
servicios personales que solo deben a la Nacién soberana y no al individuo como
a tal, por lo que bastard dar un topil o alguacil al subdelegado o juez y nada mds,

! J.H.Elliot, “Spain and America in the sixteenth and seventeenth centuries”, en Leslie Bethell,

The Cambridge History of Latin America, vol. I, Cambridge, Cambridge University Press, 1985.
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para el afio; alternando este servicio los pueblos y hombres que tengan haciendas,
con doce sirvientes, sin distincion de castas, que quedan abolidas.

Dado en esta Nueva Ciudad de Chilpancingo, a 5 de octubre de 1813.

Don José Maria Morelos y Pavon pensé que esta naciente nacion seria diferente de
la triste e intolerante realidad que se vivia en Europa, donde las naciones colonialistas
consideraban inferiores a los nacidos o naturales en esas tierras; esta América con la
que sond Morelos y Pavén seria una utopia en donde el color de la piel no seria criterio
de distincion.

2. Concepto de afrodescendencia

El término afrodescendiente o africano-descendiente hace referencia a las personas
nacidas fuera de Africa que tienen antepasados oriundos de Africa negra.

La mayoria de los afrodescendientes vienen de personas secuestradas y trasladadas
desde el Africa negra con destino a América, Asia y Europa para trabajar como mano de
obra esclavizada, fundamentalmente entre los siglos XVI y XIX. También son afrodes-
cendientes los descendientes de africano o africana en cualquiera de sus lineas, nacidos
fuera del continente africano debido a las migraciones internacionales actuales y pasadas.

La afrodescendencia surge como mecanismo de resistencia frente al racismo y en-
dorracismo emanado de las estructuras sociales herederas del pensamiento colonizador.
La afrodescendencia es un concepto politico, de significacion de la experiencia propiay
la apropiacion de espacios politicos historicamente negados. Por ello es posible distinguir
tres tipos de afrodescendencia:

2.1. La afrodescendencia visible

La afrodescendencia visible es aquella que comprende a individuos que por sus carac-
teristicas fenotipicas y pigmentacién pueden ser identificados y vinculados de forma
inmediata con las personas africanas. Estos sujetos pueden o no ser conscientes de su
pertenencia étnico-racial, y puede que se reconozcan o no como afrodescendientes.

2.2. La afrodescendencia oculta

La afrodescendencia oculta es un producto del proceso de mestizaje e interracialidad
desarrollado en nuestro continente; pese a las limitaciones y prohibiciones surgira una
cantidad significativa de individuos poseedores de africanidad en su carga biolégica,
aunque esta no sea perceptible en sus facciones y pigmentacion. Es afrodescendiente
aquel en cuyo nucleo familiar existi6 un origen, rasgos o pigmentacion negroide. Este,
al igual que el afrodescendiente visible, puede tener o no conocimiento de su herencia,
o0 reconocerse, negar su afrodescendencia o estar en proceso de reconocimiento.
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2.3. El afrodescendiente politico

El afrodescendiente politico puede ser cualquiera de los anteriores, visible u oculto,
pero que decide reconocerse como tal a modo de vindicacion y vinculaciéon con su he-
rencia africana y también como medio para promover y apoyar los esfuerzos politicos
de los movimientos afrodescendientes; por esta razon, este nace del reconocimiento.

Ahora bien, uno de los inconvenientes en cuanto al uso de la categoria afrodescen-
diente es que contribuye a homogeneizar experiencias disimiles. Dado que no todo
afrodescendiente es negro, muchos de estos autorreconocidos como tales por su origen
bioldgico (pero cuya herencia africana no se hace perceptible) no han sido discriminados
ni han experimentado de forma directa los embates del racismo. Esto habra de ponerlos
en una experiencia sociocultural distinta.

El afrodescendiente visible, es decir, aquel de origen africano y que posee sus carac-
teristicas fenotipicas y de pigmentacion, va a estar ligado a una experiencia especifica:
subordinado, expuesto al racismo y al endorracismo.

La concepcidn de afrodescendencia no hace referencia explicita a una sola experien-
cia; por el contrario, permite abarcar y comprender experiencias disimiles de origen
comun. Por ello, la consideracién de la afrodescendencia como un manto unificador
de la experiencia racial por la descendencia étnica contribuye a la invisibilizacion de
la situacion racializada y discriminada del afrodescendiente visible, con lo cual cede a
“la tentacion de disminuir la calidad distinta de experiencias histéricas particulares en
busqueda de generalizaciones forzadas”.

Asimismo, la introduccion del término afrodescendiente y su consecuente adopcion
por parte de destacados personajes, activistas e intelectuales vinculados al tema, ha traido
como consecuencia la creacién de nuevas brechas y jerarquias, diferenciadoras de unos,
muchos, “negros” y unos otros, pocos, “afrodescendientes”

Por esta razdn, al plantearse la supresion del término “negro/negra’, sera necesario es-
tablecer si estamos frente a una diferenciacion liberadora o una dignificacion excluyente.

Contrario a ello, los esfuerzos deben estar orientados a presentar a los actores socia-
les el origen de estos contenidos, sus significados, su contexto, su carga ideoldgica, para
que este sujeto opresor u oprimido comprenda la génesis de su situacion y pertenencia
de clase; no obstante, esta liberacion solo es posible mediante la integracion de opcio-
nes en donde el sujeto sea capaz de abordar su situacion y construir su identidad desde
esos contextos y significaciones que le son comunes, comodos, y no profundizar, por el
contrario, su su situacion de foraneo social.

Intentar imponer la afrodescendencia como una unica identidad negra es un acto
transgresor en la misma medida en la que el colono europeo forzo a una estandarizacion
delaidentidad; darle la posibilidad al sujeto de vincular a las diversas afrodescendencias
con su propia historia personal permitira, sin forzarlo, la posibilidad de encontrar las
diversas mezclas que forman su identidad. De lo contrario, la dignificacion de la negri-
tud, desde un punto de vista hegemonico, podria convertirse en la tirania de una sola
vision de afrodescendencia.
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Hay varios ejemplos de la conceptualizacion particular de la afrodescendencia en
América Latina, en donde se hace una combinacién entre la palabra afro y la nacionali-
dad: afrocolombiano, afromexicano etc. La afrodescendencia es el término utilizado para
indicar el tipo de poblacién a la que pertenecen los latinoamericanos descendientes de
africanos subsaharianos; dicho término no ha sido elegido por consenso.

3. La constitucion como cultura

El célebre jurista aleman Konrad Hesse, en el afio de 1999, hizo la siguiente reflexion:
“Nos nutrimos con el ajuar de ideas de un mundo que ya no es el nuestro”. Las palabras
del profesor Hesse se adecuan a la problematica que a continuacion desarrollaremos;
la idea que tenemos del Estado nacional es decimondnica, ya que el reconocimiento
de las diversas culturas que se encuentran en un determinado espacio geografico es
una cuestion que no se puede relegar a una simple prohibiciéon. Con el surgimiento de
los Estados nacionales, muchas culturas tuvieron que sucumbir y ser paulatinamente
relegadas y atacadas por aquella cultura dominante que imper6 militarmente. Esto
ha venido sucediendo en el transcurso de la historia humana: cuando los romanos
vencieron por fin a los cartagineses en las guerras punicas juraron desterrarlos de la
historia, es decir, la muerte de una cultura.

La constitucién como cultura implica entender al Estado constitucional como un
Estado de muchas naciones; esto rompe con el paradigma clasico y, ademas, modifica
conceptos tradicionales de la teoria del Estado como nacidn, cultura constitucional y
poblacion.

La constitucion de un Estado es un fendmeno cultural —por no poder ser comprendida
apartada de la cultura de la comunidad de donde proviene y por ser, en si misma, una
obra y un bien de cultura-. Por eso Peter Haberle propone una teoria de la constitucion
como ciencia de la cultura para explicar la heterogeneidad de la sociedad y, como la Ley
Fundamental, es un reflejo de esta realidad.

La constitucion refleja la formacion, las creencias, las actitudes, la geografia y las
condiciones econdémicas de una sociedad y, simultineamente, le imprime caracter,
funciona como principio de organizacién, dispone sobre los derechos y los deberes
de individuos y de los grupos, regula sus comportamientos, racionaliza sus posiciones
reciprocas y garantiza la vida como un todo, pudiendo ser agente de conservacién o
de transformacion.

En ultimo término, una constitucion solo se torna efectiva y perdura cuando el em-
pefio por realizarla esta en consonancia (intelectual y, sobre todo, afectiva y existencial)
con el sentido esencial de sus principios y preceptos. Ese empefio, esa “voluntad de
constitucion” (Hesse) depende del grado de cultura civica -o sea, de la “cultura consti-
tucional”- que se ha alcanzado.

La cultura es también objeto de la constitucion, sea en el sentido lato, que hemos
citado, sea en los sentidos menos latos en los que, normalmente, nos referimos a ella.
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Cuando la constitucion se ocupa de las confesiones religiosas, de la comunicacién
social o de la informatica, por ejemplo, se estd ocupando de bienes culturales. A esos sen-
tidos menos latos se unen los conceptos de constitucion cultural y de derechos culturales.

Son estos:

a) La cultura como expresion de la identidad de una comunidad, de un pueblo.

b) La cultura como educacidn, ciencia y cultura.

c¢) La cultura como todo lo que no se reconduce a la educacién y ciencia o, en tér-
minos positivos, como creacion y fruicién de bienes de cultura. Al ser la cultura
una de las dimensiones de la vida comunitaria, y al regular la constitucion la
organizacion politico-juridica del Estado en su doble cara de comunidad y po-
der, la cultura (como la economia) nunca puede quedar fuera de la constitucion.

Del mismo modo que al garantizar la propiedad y la libertad de comercio e industria
las constituciones del siglo XIX confirmaban un cierto orden econdémico (el del libera-
lismo individualista y competencial), también al garantizar la libertad de expresion y la
libertad de imprenta salvaguardaban un cierto orden cultural (el del liberalismo politico
e iluminismo o posiluminismo). Mas atn: convencidos de que sin educacion, lalibertad
no podia prosperar, los liberales se han preocupado por la creacion de escuelas, apoyados
a veces en normas programaticas de la constitucion.

Pero solo el Estado social introduce plenamente los derechos culturales en el con-
texto constitucional. Junto a los derechos econémicos como pretensiones de realizacion
personal y de bienestar a través del trabajo y de derechos sociales como pretensiones de
seguridad en la necesidad, introduce derechos culturales como exigencias de acceso ala
educacion y a la cultura y, en ultimo término, de transformacion de las condiciones de
actuacion; y para hacerlos efectivos, prevé multiples potestades de los poderes publicos.

Asi, de la misma forma que se habla de la constituciéon econémica, debemos referir-
nos a la constitucion cultural como el conjunto de principios y preceptos con relativa
autonomia que se refieren a materias culturales. Incluso hay quien defiende que se hable,
de ahora en adelante, de Estado de cultura.

El modelo de democracia constitucional exige que las minorias lo sean accidentalmen-
te y tengan la perspectiva de convertirse en mayorias; asi, en un momento posterior, al
tratarse de minorias sélidas (como el caso particular de los afromexicanos), irreductibles,
sustanciales, desaparece para ellas la condicion de la democracia, ya que pierden toda
opcion de acceder al poder y pasan a constituirse en grupo dominado por una voluntad
politica de cardcter externo a su comunidad.

Los procesos de asimilacion o de segregacion conducen por caminos opuestos a lograr
la homogeneidad, pero como decia Carl Schmitt, la democracia solo es compatible con
el Estado nacional en la medida en que pueda darse por descontada la vigencia efectiva
de una igualdad sustancial determinada por la pertenencia a un pueblo determinado.

2

Carl Schmitt, Verfassungslehre, Berlin, Duncker&Humblot, 1928.
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Hoy, sin embargo, la transformacién del Estado como consecuencia del reconoci-
miento de los derechos humanos suma nuevos retos para la materializacion de la in-
tegracion social, que en definitiva es el criterio de legitimidad del poder publico y del
derecho que lo objetiva.}

El Estado constitucional de derecho exige el reconocimiento de todos los miembros
de la sociedad como libres e iguales, teniendo como referente inmediato a Kant que,
decia: “El hombre no solo puede ser persona (libre) y stubdito (igual) sino que necesa-
riamente ciudadano”.

La historia demuestra, en efecto, que la integracion social no es una concesion de los
instalados sino el resultado de una lucha: se conquista, se impone y se sostiene a través
de fuerzas sociales concretas que se benefician de ella. Por ello, su primera condicién es
la capacidad de los excluidos para constituirse como grupo social con relevancia publica.

Asi es que, conforme Héberle, cualquier modificacion o alteracion cultural influye y
atinge, directamente, la interpretacion cultural, lo que justifica la posibilidad de interpre-
tar el mismo texto legal de formas diferentes en el tiempo y en el espacio, una vez que la
cultura constitucional subyacente también es otra, diferente. El hechor tiempo aparece,
pues, como un hechor determinante para la interpretacion, una vez que él modifica la
realidad social comprendida como elemento esencial de la actividad hermenéutica re-
sultando, de ahi, la importancia de considerarlo como un objeto de reflexién.

La constitucion se convierte, entonces, en orden juridico fundamental de un proceso
libre y abierto, siendo que ella misma se transmuta en un proceso (permanente), lo que
hace que el derecho constitucional se convierta en el derecho publico, abierto, por exce-
lencia. Y mas: en la concepcidon de Hiberle, una constitucion en sentido amplio, que no
es solo del Estado, sino que engloba y estructura la sociedad como un todo (e, indirec-
tamente, también la esfera privada) —como es el caso de la constituciéon democratica-,
no puede hacerlo solamente en una perspectiva pasiva, esto es, ella no puede incorporar
estos elementos exclusivamente como objetos; ella necesita incorporarlos, también, de
manera activa, en cuanto sujetos.

El ambito constitucional se constituye, por consiguiente, en un importante espacio
de actuacidn para los ciudadanos, comprendidos no en cuanto simples sujetos pasivos o
meros espectadores del orden juridico-constitucional, de donde se presupone el ejercicio
del derecho de participacion activa en el proceso —permanente- de construccion de los
sentidos y significados de la constitucion para la vida en comun. Més que actuar como
un intérprete (no en sentido estricto, técnico, sino en un sentido lato), cada individuo,
cada ciudadano debe vivir la constitucion contribuyendo a su constante evolucion, de lo
que resulta también, a su vez, un progresivo proceso de pluralizacion de los contenidos
constitucionales, aspecto esencial del constitucionalismo democratico.

3 Peter Haberle, Die Verfassung des Pluralismus: Studien zur Verfassungstheorie offenen Gesells-
chaft, Athenaum, 2004 [1980].
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4. Importancia de la constitucionalizacion
de la afrodescendencia en América Latina

A raiz de la reforma y adopcion de los tratados internacionales de los derechos huma-
nos y sus respectivas reformas constitucionales en cada pais del continente, se reco-
noce la pluralidad étnica y social de los Estados nacionales con la premisa de ser re-
ceptaculos de los “muchos mundos” que implica la diversidad cultural. El primer paso
lo han dado los grupos indigenas al recibir reconocimiento constitucional, asi como
la ratificacion del Convenio 169 de Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en
donde se les reconoce el ejercicio de potestades publicas como el autogobierno y el
ejercicio de su propio sistema juridico ancestral. En el caso de las poblaciones afro-
descendientes, que vienen a constituir una tercera o primera referencia étnica en las
naciones latinoamericanas, y dependiendo del pais en particular, no han recibido en
la gran mayoria de naciones el estatus constitucional que merecen al ser reconocidos
como sujetos de derecho publico y, por ende, la expansion de sus derechos humanos
como grupo social. La historia de los afrodescendientes es un tanto diferente a la de
los grupos indigenas originarios, ya que su llegada a Ameérica fue consecuencia de la
diaspora¢ iniciada a raiz del comercio atlantico de esclavos; su mayor poblacién se en-
cuentra en Brasil; regularmente este término se utiliza para los descendientes de aque-
llos esclavos. Esto da una interesante pauta de reflexion para el derecho constitucional
y de reivindicacién, ya que la gran mayoria lleg6 a nuestro continente en contra de su
voluntad, violando todos los canones de la dignidad humana.

La constitucionalizacion de la afrodescendencia implica admitir en las constituciones
los alcances de los tratados internacionales de derechos humanos, asi como una redimen-
sién del derecho estatal reconociendo y dignificando su cosmovisién, cultura y aporte
a los Estados nacionales. Este reconocimiento implicaria un disefio y un nuevo estatus
dentro de los niveles de gobierno de los Estados, ya que involucra el reconocimiento del
caracter autondmico de sus comunidades, a partir de un territorio en donde ellos han
desarrollado su vida, sus usos y costumbres, asi como la posibilidad de establecer su
propia logica electoral interna. Algunos paises como Colombia y Bolivia han asimilado
el Convenio 169 de la OIT, via bloque de constitucionalidad, lo que implica la adhesion

4 Paul Gilroy, en su obra The Black Atlantic: Modernity and Double Consciousness, marca un
punto de inflexion en el estudio de las didsporas. En aplicaciéon de un enfoque de los estudios cul-
turales, Gilroy proporciona un estudio de la historia intelectual africana y su construccion cultural.
Alejandose de todas las formas tradicionales consideradas como un absolutismo étnico, el autor
ofrece el concepto del black atlantic como un espacio de construccion cultural transnacional. En
su libro explica el desarrollo de la identidad de aquellos pueblos que han sufrido de la trata de es-
clavos en el Atlantico, emblema de su propuesta teérica de didspora africana. Este nuevo concepto
rompe con el modelo de la didspora tradicional basado en la idea de que la gente que la vivid esta
separada por una fuente u origen comun, y ofrece un segundo modelo en donde el origen marca
fuertemente ala cultura de los africanos en América. Cf. Paul Gilroy, The Black Atlantic: Modernity
and Double Consciounsness, London, Verso, 1993.
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de este Convenio y obliga al intérprete constitucional a leer conjuntamente los derechos
constitucionales y el instrumento internacional de derechos humanos. Esto entrafa, la
expansion de los derechos humanos de estas comunidades.

En paises como Panama (1972), Nicaragua (1987), Colombia (1991), Venezuela (1999),
Ecuador (2008) y Bolivia (2009) se han realizado adecuaciones constitucionales recono-
ciendo las facultades de autogobierno de las comunidades originarias, lo cual permite, en
el caso de los afrodescendientes, ser participes de nuevas modalidades de organizacion
y administracion politica, asi como el disefio especializado de politicas publicas enca-
minado a mediar la marginacion y el rezago social. En algunos paises como Colombia
se han implementado interesantes programas que buscan combatir dicha problematica.

La poblacion afrodescendiente representa el 30% de la poblacion de América Latina;
ellos experimentan niveles desproporcionados de pobreza y exclusion social, y contintian
enfrentando una severa discriminacion en todos los 6rdenes. Y a pesar de tener marcos
legales nacionales, y de la creacion de diversas instituciones para asegurar el ejercicio
de los derechos de las poblaciones afro, falta profundizar en el reconocimiento politico
y cultural de sus valores, aspiraciones y modos de vida, a fin de poder dejar a unlado la
invisibilidad cultural que potencia la exclusién socioecondémica creando atin mas des-
igualdad, segmentacion social y falta de reconocimiento social.

La poblacién afrodescendiente es sujeto de discriminacion racial histéricamente,
pero algunos instrumentos internacionales, como la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, plantean esquemas de poli-
tica publica que buscan erradicar cualquier forma de discriminacion; en este sentido, se
le da una mayor jerarquia a este tipo de instrumentos internacionales como ejes macro
o modelo de la politica estatal en sus diversos niveles.

La proteccion interna e internacional es reconocida como un jus cogens, esto es, un
derecho que recibe aceptacion universal en virtud de su proteccion de intereses no li-
mitados a un Estado particular o un grupo de Estados, sino a aquellos pertenecientes a
la comunidad internacional.

La constitucionalizacion significa que los textos constitucionales acojan el tratamiento
de una tematica como la afrodescendencia; esto implica que una de las tendencias del
derecho constitucional en el siglo XX es la incorporacién de una extensa tematica sobre
los mismos. Algunos autores como Carl Heinrich Triepel’ explican que los procesos de
constitucionalizacion implican entrar en una légica de reconocimiento gradual que va
desde la inexistencia en los textos constitucionales hasta la incorporacién plena de los
regimenes democraticos.

Estas fases se pueden identificar de la siguiente forma: una primera etapa de incorpo-
racion indirecta al hacer extensivos los derechos humanos desde una perspectiva general,
pero sin una mencion especial de este particular grupo étnico.

Una segunda etapa en donde los derechos reconocidos a los grupos originarios
pueden ser extensivos a las poblaciones afrodescendientes, pero sin particularizar la

> Carl Heinrich Triepel, Die Zukunft des Volkerrechts, Leipzig, BG Teubner, 1938.
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distincion histdrica consecuencia de la didspora y la particular situacién de margina-
lidad social.

Una tercera etapa constituida por el encuadramiento legal y constitucional y, como
consecuencia, su materializacion como sujetos de derecho publico de las poblaciones
afrodescencientes, reconociendo su pasado, su aportacion a la cultura, sus raices, sus
territorios y su cosmovision, teniendo como consecuencia un reconocimiento pleno y
un nuevo enfoque de la politica publica estatal.

5. Reflexiones finales

La lucha de las poblaciones afrodescendientes ha sido lenta y ha transitado en el es-
pacio de la accién social que ha estado en la dinamica juridica ya desde hace algunos
aflos en América Latina. La afrodescendencia es una construccion social y académica
al mismo tiempo que implica el derecho humano a la autodeterminacion, el derecho
de los pueblos y el derecho de cualquier ser humano a tener un nombre y una identi-
dad colectiva.

La constitucionalizacion de la afrodescendencia implica el reconocimiento y la vi-
gencia de la diaspora en la Ley Fundamental, y las consecuencias sociales para un grupo
de seres humanos que fueron trasplantados a América desde Africa. La historia cons-
titucional matiza el reconocimiento a una comunidad que ayudé a moldear a nuestro
presente cultural.

Los paises de la region recogen en la variable afrodescendiente de sus censos pro-
porciones muy variables de poblacién que van desde una tasa del 50% en Brasil hasta
paises como Honduras con un 2%. A pesar del respaldo legal, en la mayoria de los paises
predomina una tendencia a negar las desigualdades raciales o atribuirlas principalmente
arazones econdmicas y no a modelos sociales excluyentes desde el punto de vista racial.
Los paises con las politicas ptublicas mas avanzadas en la materia son Brasil, Colombia
y Panama.

El problema de la invisibilidad social de los afrodescendientes ha generado un im-
portante rezago en los aspectos sociales, educativos, econdmicos y culturales. El recono-
cimiento constitucional busca combatir la discriminacién para hacer valer su condicién
de ciudadanos y para obtener apoyos de los Estados buscando revertir las profundas
desigualdades que afectan a los afrodescendientes en la region. La constitucionalizacion
busca revertir el bajo nivel de compromiso explicito por parte de los Estados de invertir
recursos publicos adicionales para el soporte y desarrollo de politicas publicas que apo-
yen a la poblacion afrodescendiente, lo cual representa un obstaculo de relevancia para
mejorar el nivel de vida de esta poblacion.

Los paises de la regién han desarrollado escasos instrumentos para garantizar la ade-
cuada implementacion de los acuerdos.

La dindmica que ha generado el reconocimiento y la proliferacion de los derechos
humanos en el continente brinda una inigualable oportunidad histérica de reconocer
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el contenido pluricultural de los actuales Estados nacionales, asi como el poder digni-
ficar a una raiz cultural que ha marcado en general la manera en que comprendemos la
vida misma. La cultura africana esta presente en nuestra musica, en nuestra comida, en
nuestras leyendas, y ahora debe estar inscrita en la Ley Fundamental de cada pais como
fiel testimonio de la presencia africana en América.
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RESUMEN
Esta breve exposicién tiene por objetivo analizar los retos que ha supuesto la incorpora-
cion del pluralismo juridico en la Constitucion ecuatoriana, asi como el importante papel
quejuega lajusticia constitucional, en tanto elemento determinante para ir construyendo
puentes y consolidando caminos de didlogo que permitan la consecuciéon de una admi-
nistracién de justicia plural, basada en criterios de interculturalidad.
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justice, which is crucial in order to build bridges and consolidating routes for dialogue to
work towards obtaining a pluralistic justice, based on criteria of interculturality.

Keywords: Legal pluralism, interculturalism, rights of peoples, indigenous communities
and nationalities, constitutional justice.

1. El pluralismo juridico en el Ecuador

En el Ecuador, la Constitucion ha catalogado al Estado como intercultural y plurina-
cional. En tal sentido, en su articulo 171 ha reconocido la justicia indigena y ha deter-
minado que las autoridades de las comunidades, los pueblos y las nacionalidades in-
digenas ejerzan funciones jurisdiccionales, sobre la base de las tradiciones ancestrales
de su derecho propio, dentro de su ambito territorial y con sus propias instituciones,
limitando que las autoridades de la justicia ordinaria se arroguen competencias de la
justicia indigena.’

Es preciso destacar también que, en reconocimiento de esta sociedad plurinacional e
intercultural, la Constitucion ecuatoriana vigente reconoce a los pueblos, las comunida-
des y nacionalidades indigenas, de forma individual y colectiva, un amplio catalogo de
derechos constitucionales, incluido un capitulo destinado exclusivamente a sus derechos,
todos los cuales, por su naturaleza, son plenamente justiciables, por lo que cuentan tam-
bién con garantias jurisdiccionales ante la justicia constitucional para hacerlos efectivos.

Asi, en el marco de la justicia constitucional, como un eje sustancial de este redisenio
paradigmatico del Estado, la Constitucién ecuatoriana le otorga a la Corte Constitucio-
nal, entre otras, la potestad de realizar un control de constitucionalidad a las decisiones
adoptadas por la justicia indigena.? Esto significa que, como parte de las garantias juris-
diccionales consagradas para la defensa y tutela de los derechos, se ha previsto también
una garantia para tutelar el respeto de los derechos constitucionales dentro de las deci-
siones judiciales de las autoridades indigenas. De manera que si una persona estuviere
inconforme con una decisiéon de una autoridad indigena, por considerarla violatoria
de sus derechos constitucionalmente garantizados o por discriminar a la mujer (por el
hecho de ser mujer), podra impugnar dicha decision. Ante ello, serd la Corte Constitu-
cional, como maximo organismo jurisdiccional responsable de la interpretacion, control
y administracion de justicia constitucional, la que -bajo los principios del pluralismo
juridico, interculturalidad, debido proceso y oralidad, y con la asistencia técnica objetiva
y adecuada- efecttie el control constitucional de la decision y lleve a cabo lo que la propia
Corte, en su jurisprudencia, ha denominado una “validacion constitucional a la practica

! Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, articulo 171.

> Ibid.
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de los usos, costumbres y nociones indigenas, que trae consigo el establecimiento de la
diversidad epistémica y del pluralismo juridico en el Ecuador”3

2. Desafios y retos del pluralismo juridico en el Ecuador

En el Ecuador, uno de los desafios frente a la implementacion del pluralismo juridico,
desde una lectura intercultural, es la busqueda de una manera efectiva para tender
puentes entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, promoviendo un tratamiento
simétrico entre las dos.

El reconocimiento de la jurisdiccion indigena en el Ecuador va mas alld del am-
paro de sus derechos colectivos, pues su trascendencia se extiende hasta asegurar que
se desenvuelva en un modelo de Estado plurinacional e intercultural, para lo cual la
Constitucion faculta a los pueblos indigenas el ejercicio de funciones jurisdiccionales a
través de sus autoridades en la aplicacion de sus principios, valores culturales, normasy
procedimientos.* Ademads, el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana establece como
una obligacion del Estado garantizar que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y las autoridades publicas, dandoles por tanto el mismo
reconocimiento y fuerza que a las decisiones de la justicia ordinaria.

Sin perjuicio de lo anotado, no deben desconocerse las dificultades que representan
la transformacion al pluralismo juridico y el camino hacia una verdadera justicia inter-
cultural. Precisamente por ello surge la necesidad de articular y coordinar los diferentes
sistemas juridicos, bajo parametros que no subordinen la justicia indigena a categorias
convencionales de la jurisdiccion ordinaria; es decir, se debe procurar el respeto de los
derechos y la Constitucion, partiendo de categorias constitucionalmente reconocidas
como la plurinacionalidad, la interculturalidad, los derechos colectivos y la autodeter-
minacion de los pueblos indigenas.

La coordinacién y cooperacion entre ambos sistemas es de suma importancia, pues
solo asi podrén articularse sus respectivos elementos para la consecucién de un plura-
lismo juridico respetuoso, tanto de sus costumbres y derecho consuetudinario, como de
la Constitucion y de los derechos humanos.

Por lo tanto, la aceptacion del pluralismo juridico estd condicionada al respeto de los
derechos, lo cual obliga a definir el contenido y alcance de estos elementos condicionantes
a partir del desarrollo legislativo y de la jurisprudencia constitucional. Consecuentemen-
te, esto significa que la implementacion del pluralismo juridico requiere un compromiso
real de la justicia constitucional para materializar la interculturalidad, de acuerdo con el
caracter garantista de nuestros pactos sociales y del estandar internacional de proteccién
de los derechos humanos.

3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 0008-09-SAN-CC de o9 de diciembre de 2009,
p-13.
4 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 57.
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Sobre este aspecto, en el Ecuador la experiencia de la Corte Constitucional estda em-
pezando a contribuir en la construccion y el fortalecimiento del Estado plurinacional e
intercultural. En los altimos afios, dicha Corte, a través de su jurisprudencia, ha dado
las primeras luces de interpretacion intercultural y de defensa de los derechos constitu-
cionales de todos quienes habitan en territorio ecuatoriano.

Una de las decisiones mas representativas de la Corte Constitucional en esta materia
fuelaaccion de incumplimiento de norma, dentro del caso 0027-09-AN, presentada por
la Universidad Intercultural de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas Amawtay Wasi,
mediante la cual demando el incumplimiento del articulo 4 de la Ley de Creacién de
la Universidad por parte de la autoridad del Consejo Nacional de Educacion Superior
(Conesup), por considerar que habia sido tratada como una universidad de tipo conven-
cional sin tener en cuenta el régimen especial que la asiste y en virtud del cual fue creada.

En esta sentencia constitucional, la Corte Constitucional se pronuncié respecto de
la educacion intercultural como derecho colectivo de los pueblos y las nacionalidades
indigenas, asi como de los parametros que las autoridades deben tomar en consideracion
para la aprobacion de este tipo de universidades, desde una perspectiva intercultural.

En este sentido, la Corte Constitucional interpreté la Constitucion, a través del
prisma de la interculturalidad, mediante el cual se sustento el enfoque armonico de la
diversidad cultural de las 14 nacionalidades que conviven en el Ecuador, con lo que no
podia obligarse a la Universidad Amawtay Wasi a homogeneizarse al saber occidental,
sino que debia respetarse su cosmovision y permitir la implementacién de sus propios
métodos de aprendizaje y organizacion.’ La sentencia obligd al organismo estatal res-
ponsable de la evaluacion y acreditacion de los centros de educacidn superior en el pais
y de los programas académicos ofertados por las universidades, a disefiar, discutir y
consensuar con las organizaciones indigenas vinculadas al ambito académico, y a incor-
porar una perspectiva de interculturalidad en todos sus actos juridico-administrativos.

Posteriormente, la Corte Constitucional, en la sentencia interpretativa expedida con
ocasion de la demanda de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, dentro del caso
008-09-IN, armonizo la aplicacion del derecho ordinario, mediante su interpretacion
condicionada, cuando la ley deba ser aplicada sobre los territorios de los pueblos y las
nacionalidades indigenas.

En dicha sentencia, la Corte determiné que la consulta prelegislativa es un derecho
colectivo de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroameri-
canos y montubios que puedan verse afectados en sus derechos colectivos por los efectos
delaaplicacion de unaley. Aclaré que no debe confundirse con otras formas de consultas
constitucionales como aquellas que se realizan por temas ambientales o las consultas
populares, pues aquellas estan dirigidas a la generalidad de la comunidad y en este caso
se trata exclusivamente de consultas dirigidas a las comunidades indigenas frente a una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos. Ademds, es-

> Corte Constitucional para el periodo de transicién, Sentencia 008-09-SAN-CC, dentro del
caso 0027-09-AN.
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tablecio varios lineamientos en cuanto a los actores que deben intervenir, a las fases que
deben desarrollarse, a las responsabilidades de la Asamblea Nacional como encargada
dellevar a cabo este proceso y a su caracter de no vinculante, pero con una connotacion
juridica especial cercana a la de una norma de soft law en el derecho internacional.

Finalmente, dentro del caso 0785-10-EP, mediante el cual la Asociacion de Trabajado-
res Agricolas Pitana Alto de Cayambe impugné una sentencia de la Segunda Sala de lo
Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Pichincha,
por considerar que vulneraba su derecho constitucional a la propiedad (al rematar, dentro
de un proceso coactivo, una propiedad comunal), la Corte, dentro de la ratio decidendi
de su sentencia, determiné que, en respeto a la Constitucion y al derecho internacional,
cuando intervengan comunidades indigenas, los jueces tienen la obligacién de observar
y respetar el derecho colectivo a las tierras, el territorio y los recursos reconocidos a los
pueblos indigenas. Aspectos que debian ser tomados en consideracion por los jueces de
la causa puesto que existe una estrecha relacion de los pueblos indigenas con sus tierras
como base fundamental de su cultura, su integridad y su supervivencia econémica.®

No obstante, pese a estos importantes avances de la jurisprudencia constitucional, a
la Corte Constitucional ecuatoriana atin le queda mucho por dilucidar para generar una
verdadera justicia intercultural. Es asi como en la actualidad existen aproximadamente
19 causas de distinta naturaleza que han ingresado a la Corte Constitucional y que tie-
nen que ver con justicia indigena.” Tres de ellas son emblematicas y han sido objeto de
mucho interés por parte de los medios de comunicacién, la academia y, en general, la
sociedad ecuatoriana.

La primera es la causa 0731-10-EP, conocida como “Caso la Cocha II”, la cual hace
referencia al juzgamiento de un asesinato ocurrido dentro de una comunidad indige-
na en la provincia de Cotopaxi. En este caso, el accionante alega la vulneracién de sus
derechos constitucionales como consecuencia de la no ejecucion del fallo por parte de
las autoridades indigenas y de la intervencion de las autoridades de la justicia ordinaria,
desconociendo las decisiones adoptadas legitimamente por la justicia indigena. Segtin
manifiesta en su demanda, el inicio de procesos judiciales con posterioridad ala adopcién
de las decisiones de las autoridades de justicia indigena habria vulnerado sus derechos a
la seguridad juridica y ala no revictimizacion, asi como también habria atentado contra
el reconocimiento constitucional de las funciones jurisdiccionales de las autoridades
indigenas (CRE, art. 171), y provocado un doble juzgamiento (non bis in idem).

Al momento, la Corte se encuentra sustanciando dicha causa y realizando el corres-
pondiente control de constitucionalidad de las decisiones adoptadas por las autoridades
indigenas que conocieron y resolvieron el caso.

6

10-EP.

7 Cuatro acciones extraordinarias de proteccion de justicia indigena (EI), nueve consultas de
norma (CN), dos acciones de interpretacion constitucional (IC), una dirimencia de competencias
(DC) y tres acciones extraordinarias de proteccion (EP).

Corte Constitucional, Sentencia 173-12-SEP-CC de 26 de abril de 2012, dentro del caso 0785-
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En relacién con este tema, también tenemos la causa 007-10-1C, la cual consiste en
un pedido de interpretacion constitucional presentado por el presidente de la republica
respecto del articulo 171 de la Constitucion, a fin de que la Corte determine el alcance
de la justicia indigena en relacién con su ambito de aplicacion territorial y material, es-
pecialmente respecto de la resolucion de delitos penales y los tipos de sanciones que se
aplican en la jurisdiccion indigena.

Finalmente, la tercera es la causa 036-10-CN, la cual consiste en una consulta de
constitucionalidad de norma presentada por el juez segundo de garantias penales de
Orellana, dentro de la instruccion fiscal de un supuesto delito de genocidio que ha-
brian cometido miembros de la nacionalidad indigena recientemente contactada de
los waoranis, en contra de la comunidad indigena no contactada de los taromenanes.
En este caso, el juez de la causa manifiesta que existe una duda razonable y motivada
respecto de la constitucionalidad de la aplicacion de la norma contenida en el articulo
inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal, que establece la sancién por la comi-
sién del delito de genocidio. Segun sefiala, dicho articulo estd dirigido a personas de
un “entorno occidental” pero, en el caso concreto, los involucrados son miembros de la
nacionalidad indigena waorani, por lo que considera que su aplicacién puede resultar
inconstitucional, especialmente porque podria devenir en la privacion de libertad de
los encausados (de 16 a 25 aflos). El juez estima que aquello excluiria a los individuos de
su territorio, comunidad y cultura, afectando su integridad personal y demas derechos
constitucionales. En tal virtud, previo a conocer y resolver la causa, solicita a la Corte
Constitucional, determine la constitucionalidad de la aplicacién del delito de genocidio
a miembros de una nacionalidad indigena y, como consecuencia de ello, de la privacién
de su libertad, teniendo en consideracién que la Constitucion manda que se tome en
cuenta su propia cosmovision.

Como se observa en los breves antecedentes de estas causas, todas constituyen una
importante oportunidad para delimitar y desarrollar el ambito de aplicacion de la justicia
indigena en el Ecuador, y establecer lineamientos y mecanismos de coordinacioén que
operen a fin de facilitar y mejorar el funcionamiento del pluralismo juridico en el pais.

3. Conclusiones

De todo lo dicho hasta aqui, a manera de conclusion, puedo sefialar que el simple
reconocimiento de otros sistemas juridicos no rompe con la cultura y estructura de
dominacién, y menos atn construye una condicion de igualdad o equidad entre todos
los sistemas juridicos. En este sentido, un verdadero pluralismo juridico tendra por
objetivo actuar como un marco para construir relaciones simétricas de articulacion, y
figurar como un dispositivo que coadyuve a desestructurar las relaciones politicas, eco-
ndémicas, sociales y culturales de poder de herencia colonial. Para ello, le corresponde
al Estado, y en especial a las cortes, avanzar en la construccién de puentes que permitan
una verdadera conexién y funcionamiento armonizado entre ambas justicias.
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Este sistema de flujo articulado entre los dos sistemas de justicia requiere modelos
innovadores de cooperacidn y coordinacion para hacer efectivo el pluralismo y la in-
terculturalidad juridica, a fin de garantizar de manera especial la tutela efectiva de los
derechos constitucionales de todos quienes habitan en el Ecuador.

Comprender la complementariedad legitima de la diversidad cultural jurisdiccional
es el camino que permitira el intercambio de saberes y la solidificacion de una sociedad
respetuosa, equitativa, justa y cohesionada.
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RESUMEN

El presente ensayo pretende mostrar el estado actual del debate juridico-politico sobre
la reeleccion presidencial en Bolivia, a partir de un proyecto legislativo formulado para
habilitar por segunda vez consecutiva esta posibilidad, en sentido contrario a las normas
del sistema politico previstas en la Constitucion Polftica del Estado Plurinacional de Bolivia,
aprobada mediante referéndum popular el afo 2009. Este debate ha despertado bastan-
te polémica en el pals, al considerar que, en su oportunidad, el Tribunal Constitucional
Plurinacional, como 6rgano encargado del control de constitucionalidad, convalidé la
mutacién constitucional producida por la Asamblea Legislativa mediante una ley interpre-
tativa, habiéndose apartado de la voluntad del constituyente y actuado en inobservancia
del tenor literal del texto.
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ZUSAMMENFASSUNG

Im vorliegenden Beitrag soll auf den aktuellen Stand der juristischen und politischen De-
batte Uber die Wiederwahl des Prasidenten in Bolivien eingegangen werden. Grundlage
dafUrist eine Gesetzesvorlage, mit der eine zweite Wiederwahl in Folge ermdglicht werden
soll, was im Widerspruch zu den Bestimmungen der 2009 durch Volksabstimmung ange-
nommenen Verfassung des Plurinationalen Staates Bolivien steht. Aufgrund der Tatsache,
dass das Plurinationale Verfassungsgericht als das mit der VerfassungsmaRigkeitskontrolle
betraute Organ die von der Gesetzgebenden Versammlung mit Hilfe eines Interpretations-
gesetzes vorgenommene Verfassungsmutation bestétigte und sich damit vom Willen des
Verfassungsgebers abwandte, indem es im Widerspruch zur wortlichen Auslegung des
Textes handelte, hat die Debatte eine heftige Polemik ausgeldst.

Schlagworter: Gesetzgebende Versammlung, Plurinationaler Staat Bolivien, Gesetz Uber
die Normenanwendung, Verfassungsmutation, Wiederwahl des Prasidenten, Plurinatio-
nales Verfassungsgericht.

ABSTRACT

This essay seeks to portray the current state of the legal and political debate surrounding
presidential re-election in Bolivia, focusing on a bill designed to enable this possibility for
the second time. Such a proposal is in contradiction with the rules for governing the po-
litical system which were set out in the Political Constitution of the Plurinational State of
Bolivia (approved by popular referendum in 2009). The debate on this topic has become
fairly intense in the country since the Plurinational Constitutional Court, which is respon-
sible for constitutionality control, accepted a mutation of the Constitution by means of an
interpretative law approved by the Legislative Assembly -- a departure from the intention
of the makers of the constitution and a violation of its literal wording.

Keywords: Legislative Assembly, Plurinational State of Bolivia, Ley de Aplicacion Normativa
(interpretative law), mutation of the Constitution, presidential re-election, Plurinational
Constitutional Court

1. Antecedentes de la problematica

Es importante considerar que, desde hace varios afios, el tema de la reeleccion
presidencial,’ que posee una enorme repercusion en Latinoamérica,” también se sitda

! Recomiendo consultar mi coleccién de apuntes y articulos de opinién sobre este polémico

tema y sus repercusiones en Bolivia en: “Apuntes sobre la reeleccion presidencial en el Estado Plu-

rinacional de Bolivia (2010-2013)”. Disponible en: http://es.scribd.com/doc/130452511/.

> Algunos datos importantes sobre las tendencias actuales de la reeleccion presidencial en

América Latina pueden verse en mi blog juridico. Disponible en: http://bit.ly/14kjaUu (septiembre
de 2013).


http://es.scribd.com/doc/130452511/
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recurrentemente en la mesa del debate politico boliviano, y era previsible que el afio
2013 no fuera la excepcion.

Asi, surgié una iniciativa legislativa por parte de senadores oficialistas en la Asamblea
Legislativa Plurinacional, quienes elaboraron un proyecto denominado Ley de Aplicacién
Normativa, bajo el argumento de que este tipo de ley —inexistente hasta ese momento en
la escala jerarquica del ordenamiento juridico boliviano-,

se presenta ante la existencia de normas constitucionales que, siendo claras,
deben ser desarrolladas por el legislador usando los grandes principios y valores
del derecho, como la aplicacién de la norma especial sobre la norma general, la
aplicacion de los principios y valores de la democracia representativa, los principios
y valores que hacen al derecho internacional, etc.

También se ha intentado justificar su aparicion, sefialando que esta actividad, supues-
tamente, no asigna significado alguno a la Constitucion, sino que “se limita simplemente
a organizar la estructura constitucional en cuanto a su determinabilidad normativa y de
esta manera, garantizar un sistema coherente de constitucionalidad y asi la eficacia di-
rectay exigible de la norma, en ello radica su naturaleza de ser una norma de aplicacion”3

Frente a estos argumentos se debe dejar claramente establecido que la pretension
ultima del proyecto legislativo no era desarrollar normas constitucionales, sino tinica-
mente habilitar —-de manera subrepticia y por via de una ley interpretativa- la segunda
reeleccion presidencial del gobernante de turno, a pesar de la existencia de un mandato
imperativo en sentido contrario, establecido por la misma Constitucion Politica del Es-
tado, refrendada por el pueblo boliviano en el afio 2009.*

De ahi que el 15 de febrero de 2013, la Camara de Senadores de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, a través de la Resolucion Camaral 010/2013-2014 y contando con el voto
favorable de mas de dos tercios de sus miembros presentes, resolvio remitir en consulta
al Tribunal Constitucional Plurinacional el Proyecto de Ley CS 082/2013-2014, Ley de
Aplicacion Normativa, con el objeto de confrontar su texto con la vigente Constitucion
Politica del Estado, para lo que, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 112 del
Codigo Procesal Constitucional,’ junto con dicho proyecto legislativo la correspondiente

3 Cf. Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de Aplicacion Normativa. Disponible en:
http://bit.ly/15DSIpB (agosto de 2013).

4 Unareflexion personal sobre la vigencia de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia se puede ver en mi articulo de opinién: “A cuatro afios de vigencia: aiin esta vigente la
Constitucion en Bolivia”, La Gaceta Juridica, bisemanario de circulacion nacional, 8 de febrero de
2013. Disponible en: http://bit.ly/19gGLng (agosto de 2013).

> El Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia, aprobado mediante Ley 254 de 5 de julio de
2012, prevé normas de procedimiento para realizar consultas sobre la constitucionalidad de pro-
yectos de ley, con el objeto de confrontar el texto de dicho proyecto legislativo con la Constitucién
Politica del Estado, y asi garantizar la supremacia constitucional. A este efecto, sefiala de manera
especifica a las autoridades nacionales legitimadas para promover dichas consultas. El texto integro
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exposicion de motivos, en la que se detallan los fundamentos que aparentemente sus-
tentan la constitucionalidad del referido proyecto de ley.®

Cabe hacer notar que el denominado Proyecto de Ley de Aplicacién Normativa, re-
mitido en consulta al Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP)7 —-a fin de hallar el
respaldo suficiente en un pronunciamiento jurisdiccional con inevitables efectos politi-
cos—, constituyé una novedad sin precedentes dentro de la técnica legislativa boliviana,
dado que en la praxis jamas se habia formulado un proyecto legislativo con esa deno-
minacion?® y, sobre todo, teniendo en cuenta la finalidad concreta para la que ha sido
elaborado, pues fue formulado presuntamente para “desarrollar” algunas de las normas
de la Constitucion.

En realidad, lo que se pretendia era realizar una interpretacion auténtica y extensiva
de las normas que regulan la reeleccion presidencial en la Constitucién, siendo que tal
modalidad de interpretacion no se halla prevista en el sistema constitucional boliviano;
de ahi que el significado normativo que el proyecto legislativo pretendia asignar a las
citadas normas del sistema politico es muy distinto a la finalidad parala que fueron esta-
blecidas por el constituyente, produciendo asi una verdadera mutacion constitucional.®

del citado Cddigo Procesal Constitucional de Bolivia se encuentra disponible para consulta en mi
blog juridico: http://bit.ly/19gGS2k (septiembre de 2013).

6 Por Auto Constitucional 0076/2013-CA de 8 de marzo, la Comisién de Admision del Tribu-
nal Constitucional Plurinacional admitié la consulta sobre la constitucionalidad del Proyecto de
Ley de Aplicacién Normativa, ordenando se proceda al correspondiente sorteo, de acuerdo con lo

establecido por el articulo 114 del Cédigo Procesal Constitucional.

7 Para conocer un andlisis sobre los alcances juridicos y las limitaciones normativas con que
ha sido configurado constitucionalmente el Tribunal Constitucional Plurinacional en Bolivia,
recomiendo consultar el reciente libro de mi autoria: El Tribunal Constitucional Plurinacional en
Bolivia. Alcances y limitaciones normativas, La Paz, El Original, 2012. Una resefia del libro se en-
cuentra disponible en mi blog juridico: http://bit.ly/1aM2IxV (septiembre de 2013).

8 Sobre este aspecto, al indagar un poco en el texto original del proyecto de Constitucién Politica
del Estado —presentado por el partido en funcion de gobierno (MAS) ala Asamblea Constituyente,
documento elaborado por asesores y asambleistas oficialistas, consensuado en bancada el 3 de agosto
de 2007 (y entregado a la bancada del MAS en la sede de la Asamblea Constituyente, en fecha 13 de
agosto del mismo afio, y publicado en prensa)-, se preveia en la parte sexta (Primacia y Reforma de
la Constitucion) lo siguiente: “Articulo 328. (Jerarquia Normativa). La estructura normativa legal es
la siguiente: Constitucion Politica del Estado, Leyes de Aplicacion Constitucional, Leyes Organicas
de los Poderes Publicos, Leyes Ordinarias” (énfasis agregado); de lo cual se infiere que la idea de
crear una ley de aplicacion normativa tiene su origen en aquella propuesta inicial, habiendo sido
retomada en la actualidad por parte de los asambleistas del MAS en la Camara de Senadores.

° En concepto del jurista brasilefio José Afonso Da Silva, “mutaciones constitucionales son
cambios no formales que operan en el correr de la historia de una Constitucidn, sin alterar el
enunciado formal, sin cambiar la letra del texto. Segun la doctrina tradicional, esto se da por la
fuerza de la modificacion de las tradiciones, de la adecuacion politico social, de las costumbres, de
la alteracion empirica y socioldgica, por la interpretacion y por el ordenamiento de estatutos que
afectan la estructura organica del Estado”; sin embargo, el mismo autor admite que la cuestiéon mas
seria es que esa doctrina genera una verdadera flexibilizacion de las constituciones rigidas, motivo
por el cual formula algunas observaciones a la amplia doctrina de las mutaciones constitucionales
sefialando que: “La rigidez constitucional produce la supremacia de las normas constitucionales, que
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2. Lavigencia de las leyes interpretativas en Bolivia

Sobre la pervivencia de las leyes interpretativas en Bolivia corresponde sefialar que de
acuerdo con lo previsto por el articulo 158, paragrafo I constitucional, son atribuciones
de la Asamblea Legislativa Plurinacional, ademas de las que determina la Constitucion
y laley: “[...] 3. Dictar leyes, interpretarlas, derogarlas, abrogarlas y modificarlas”, de
donde proviene su facultad de dictar leyes interpretativas de las leyes ordinarias que
ella misma emite, realizando asi una interpretacion auténtica sobre el contenido y al-
cances de las normas correspondientes a la legislacion ordinaria.

Por otro lado, y en cuanto a la titularidad de la facultad interpretativa de la Consti-
tucion, la misma Ley Fundamental instituye al Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP) como el érgano jurisdiccional encargado de ejercer en forma exclusiva el control
de constitucionalidad en el pais, ademas de velar por la supremacia de la Constitucién y
precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales (de
acuerdo con el articulo 196, paragrafo I constitucional).

En este sentido, de acuerdo con las atribuciones que le confieren la Constitucion y la
Ley 27, el TCP ejerce un control sobre la constitucionalidad de todas las disposiciones
legales, sean estas leyes, estatutos autondmicos, cartas organicas, decretos y todo género
de resoluciones no judiciales, declarando su inconstitucionalidad con caracter general
o erga omnes'y el efecto derogatorio o abrogatorio conforme corresponda en cada caso.
A este efecto, el ordenamiento juridico establece dos modalidades (en forma previa y
posterior) de control de la normatividad.

Asi mismo, la Constitucién prevé que: “en su funcién interpretativa, el Tribunal
Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion, con preferencia,
la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi
como el tenor literal del texto” (art. 196, pard. II constitucional), configurandolo asi como
el maximo guardian y supremo intérprete de la Constitucion, conforme corresponde a
la naturaleza de la jurisdiccién constitucional.”

constituye una garantia de permanencia de los derechos fundamentales que precisamente protegen
a las masas populares del arbitrio del poder, porque esa teoria de las mutaciones constitucionales,
como observa Hesse, debilita, tanto en su conjunto como particularmente, el sentido normativo de
la Constitucion, especialmente porque destruye la funcion racionalizadora, estabilizadora y limita-
dora del poder que asume la Constitucion rigida”. Por ello, concluye sefialando como inaceptable
la teoria tradicional de las mutaciones constitucionales; en consecuencia, “estas solo seran validas
si tienen como funcién desarrollar criterios aplicables a la situacién normal, vale decir, solo seran
aceptables, como legitimas, las mutaciones constitucionales que no contrarien la Constitucion” Cf.
José Afonso Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional, num. 1 (julio-diciembre), 1999. Disponible en: http://bit.ly/1ashgHW
(agosto de 2013)).

1 El Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia entre sus normas, también prevé los alcances
de la interpretacion constitucional que debe desarrollar el Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP), a fin de garantizar la supremacia de la Constitucion. En este sentido, el articulo 2 (Interpre-
tacion Constitucional) del citado C6digo, de manera concordante con la Constitucién, establece
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Cabe sefalar aqui que la Constitucion boliviana es una norma juridica suprema con
caracter vinculante para los ciudadanos y los poderes publicos, siendo por lo mismo de
aplicacion directa, en mérito de lo cual se debe entender que todas las autoridades que
aplican la Constitucion pueden, en determinado momento, desarrollar la interpretacién
constitucional ante la inexistencia de un monopolio en la potestad interpretativa; sin
embargo, en un sistema constitucional como el nuestro, que cuenta con un mecanismo
de defensa de la Constitucidn, a través del control jurisdiccional concentrado de cons-
titucionalidad, existe un intérprete maximo de la Ley Fundamental cuya interpretacion
definitiva tiene el suficiente caracter vinculante para todos los drganos del Estado, las
autoridades publicas y los(las) ciudadanos(as).”

Entonces, es necesario precisar que la interpretacion sobre el sentido y los alcances
delasleyes en general corresponde a la Asamblea Legislativa Plurinacional como 6rgano
representativo de la soberania popular. Sin embargo, la interpretacion de la Constitucion
-y eventualmente de las leyes ordinarias que se hallen en conflicto de constitucionalidad,
a efecto de decidir sobre su compatibilidad o no con el texto de la carta- corresponde
exclusivamente al Tribunal Constitucional Plurinacional como méximo 6rgano de la
jurisdiccion constitucional encargado de preservar la supremacia de la Constitucién a
través del control jurisdiccional concentrado de constitucionalidad en Bolivia.

De ahi se justifica que la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia
no autoriza en ninguna de sus partes a que su contenido normativo pueda ser interpre-
tado por la Asamblea Legislativa Plurinacional (mediante leyes interpretativas, como
sucedia anteriormente);” por tanto, al atribuirse esta tltima potestad mediante una Ley

que el TCP, en su labor interpretativa, aplicara con preferencia la voluntad del constituyente, de
acuerdo con sus actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto de la Constitucién Politica
del Estado. Asimismo, podra aplicar: “1. La interpretacion sistematica de la Constitucién Politica
del Estado, y la interpretacion segtin los fines establecidos en los principios constitucionales. 2. Los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Estado, de acuerdo con los Tratados y Conve-
nios Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el pais, cuando éstos prevean normas
mas favorables. En caso de que esos tratados declaren derechos no contemplados en la Constitucion
Politica del Estado se considerardn como parte del ordenamiento constitucional”. El texto integro
del citado Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia se encuentra disponible en mi blog juridico:
http://bit.ly/19gGS2k (septiembre de 2013).

" Cf. José Antonio Rivera Santivafiez, “La interpretacién constitucional y su vinculatoriedad”,

en Tribunal Constitucional de Bolivia (ed.), Memoria del VI Seminario Internacional: Justicia Cons-
titucional y Estado de Derecho, Sucre, 26 y 27 de junio de 2003.

2 Laultima vez que inusualmente se produjo una “interpretacion auténtica” de la Constitucion
en Bolivia fue cuando el entonces Congreso Nacional, amparado injustificadamente en algunas
normas de la Constitucion vigente en ese entonces, y a pesar de que el proceso constituyente atin
no habia culminado, decidié unilateralmente atribuirse la facultad de realizar “ajustes necesarios”
al texto constitucional aprobado por la Asamblea Constituyente, a cuyo efecto “interpretd” (aunque
lo cierto es que en realidad reformd) los alcances del articulo 232 de la Constitucion reformada el
afo 2004, disponiendo que: “Concluido el proceso constituyente y recibida la propuesta constitu-
cional, para ser sometida a consideracion del pueblo soberano, el Honorable Congreso Nacional
podra realizar los ajustes necesarios sobre la base de la voluntad popular y del interés nacional, por
ley especial del Congreso, aprobada por dos tercios de votos de sus miembros presentes”, habiendo
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de Aplicacion Normativa, el 6rgano legislativo habria usurpado funciones que no le
competen, porque no le fueron asignadas por la voluntad del constituyente, generando
innecesariamente un conflicto de competencia respecto de la titularidad en la facultad
interpretativa de la Constitucion boliviana que, como se ha detallado, esta claramente
delimitada en la misma Norma Suprema.

3. La fuerza normativa de la Constitucion en Bolivia.
Su interpretacion y desarrollo

Cabe recordar que, en el caso de Bolivia, la Constitucion Politica del Estado® es
normativa,' vale decir que se trata de la norma maxima que, por ser la base y el fun-
damento de todo el ordenamiento juridico, tiene preferencia en su aplicacion por par-
te de todas las autoridades y particulares obligados a su observancia, y contiene un
conjunto de principios fundamentales, valores supremos, derechos y garantias consti-
tucionales que, en consonancia con los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, conforman el bloque de constitucionalidad y son de aplicacién directa para
la resolucion de conflictos concretos emergentes de la relacion entre el Estado y los par-
ticulares, o de estos entre si.

Ello se infiere de las disposiciones referidas a la supremacia de la Constitucion y la
jerarquia normativa en el ordenamiento juridico boliviano previstas por el articulo 410,
paragrafo II del texto constitucional vigente, que declara expresamente que la Constitu-
cion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano, la cual goza de primacia
frente a cualquier otra disposicién normativa. Asi mismo, sefiala que el bloque de cons-
titucionalidad esta integrado por los tratados y convenios internacionales en materia
de derechos humanos y las normas de derecho comunitario ratificados por el pais. Y,

aclarado también que “los ajustes no podran afectar la esencia de la voluntad del constituyente”.
Sin embargo, en los hechos, esta ley dio lugar a que las fuerzas politicas del Congreso negociaran
los términos del texto constitucional propuesto, derivando asi en una tergiversacion (con parches
y recortes) del proyecto original de texto constitucional que la Asamblea Constituyente habia ela-
borado (cf. Ley 3941 de fecha 21 de octubre de 2008). Un breve detalle de la serie de irregularidades
cometidas por el entonces Congreso Nacional, en contra del proyecto constitucional original de la
Asamblea Constituyente, puede consultarse en el trabajo de José Antonio Rivera Santivaiez, Hacia
una nueva constitucion. Luces y sombras del proyecto modificado por el Parlamento, Cochabamba,
Fundacién Konrad Adenauer, Fundappac y Oficina Juridica para la Mujer, 2008.

B Una compilacion de documentos de anélisis y publicaciones relevantes sobre las nuevas dis-
posiciones insertas en la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia puede consultarse
en mi blog juridico: http://bit.ly/1gAA2IU (septiembre de 2013).

4 El cardcter normativo de la Ley Fundamental fue puesto de relieve por el Tribunal Consti-
tucional Espaiol, que en su momento seiial6 que la Constitucion es una norma, pero una norma
cualitativamente distinta de las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que
ha de constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico. Al
respecto, resulta de enorme utilidad consultar las sentencias de 31 de marzo de 1981y de 28 de abril
de 1982 emitidas por el referido Tribunal Constitucional: http://bit.ly/16aw22H (agosto de 2013).
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finalmente, establece la jerarquia normativa para la aplicacién de las normas juridicas
en el ordenamiento boliviano (entre las cuales no se encuentra la Ley de Aplicacién
Normativa).

Por otro lado, se debe considerar que no todas las normas de la Constitucion se aplican
inmediatamente, pues ello depende de la naturaleza juridica y la clase de normas cons-
titucionales contenidas en la Ley Fundamental; por ello se ha ingresado a un proceso de
transicion —de un sistema constitucional republicano, a otro de caracter plurinacional- en
el cual el 6rgano legislativo debe expedir un conjunto de leyes que desarrollen las normas
de la Constitucion para hacerlas aplicables; sin embargo, ello no implica que la Asamblea
Legislativa Plurinacional se encuentre habilitada para dar lugar al tratamiento o la con-
sideracion de proyectos de ley que, ademas de trastocar la técnica legislativa, intentan
desvirtuar todo el sistema constitucional, bajo el denominativo de Leyes de Aplicacién
Normativa que solo pretenden lograr una interpretacion extensiva y distorsionadora de
normas constitucionales que tienen finalidades concretas, como es el caso de aquellas
que regulan la reeleccion presidencial en Bolivia.

En todo caso -y siguiendo el criterio autorizado del doctor José Antonio Rivera-,
conviene tener presente la diferencia sustancial que existe entre interpretar la Constitu-
cioén y desarrollar las normas de la Constitucion.

La interpretacion de la Constitucion consiste en asignar un significado normativo a
un enunciado dispositivo de la Constitucion; desde otra perspectiva, consiste en iden-
tificar las diferentes alternativas de solucion que plantea la disposicion constitucional
interpretada para resolver un caso concreto y definir cual es la solucién mas razonable y
coherente con el sistema constitucional vigente. Esa actividad la realizan todas las auto-
ridades del Estado de manera que el rgano legislativo también hace una interpretacién
de la Constitucion cuando elabora una ley para verificar que su proyecto no sea contrario
a la Carta; empero —de acuerdo con su actual configuracion constitucional- no puede
emitir una ley interpretativa de la Constitucidn, es decir, no puede elaborar una ley in-
terpretando especificamente las disposiciones de la Constitucion. Cabe advertir que, en
ultima instancia, y con fuerza vinculante para todos los gobernantes y gobernados, quien
puede y debe interpretar la Constitucion es el Tribunal Constitucional Plurinacional,
en su calidad de maximo guardidn de la Constitucién y altimo intérprete de la misma.

En cambio, el desarrollo legislativo de las disposiciones constitucionales consiste en
reglamentar las diferentes normas previstas en los articulos de la Constitucion, en las
cuales el poder constituyente consigna clausulas generales, abiertas e indeterminadas,
de manera que para su aplicacién requieren una reglamentacién; en otras palabras, el
desarrollo legislativo de la Constitucién consiste en expedir leyes que expliciten y espe-
cifiquen el alcance de las normas constitucionales preceptivas para hacerlas aplicables.
Asipor ejemplo, en los articulos 196 al 204 de la Constitucion vigente estan consignadas
disposiciones abiertas de caracter general sobre el Tribunal Constitucional Plurinacional,
en las que se define su misién y funcién, como debera estar integrado y cémo se elegi-
ran sus magistrados, asi como las competencias que le corresponden, pero no se sefiala
cuantos magistrados conforman el Tribunal, cémo se organiza internamente, ni cuales
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son los procedimientos para tramitar las acciones y los recursos ante el mismo. De ahi
surge la necesidad de emitir una ley de desarrollo constitucional, como es la Ley 27, que
explicita las disposiciones constitucionales, al consignar normas que regulan la organi-
zacion interna y administrativa del Tribunal Constitucional, al igual que la Ley 254, que
aprueba el Codigo Procesal Constitucional y explicita las disposiciones que regulan la
tramitacion de los procesos constitucionales.

4, Los efectos juridicos del Proyecto
de Ley de Aplicacion Normativa

Se debe considerar que al haberse formulado un Proyecto de Ley de Aplicaciéon Nor-
mativa para dar operatividad a las disposiciones constitucionales que regulan la reelec-
cion presidencial en Bolivia, y al someterlo al control previo de constitucionalidad, se
produjeron distintos efectos en el ordenamiento juridico:

1. La Asamblea Legislativa, en el caso de este Proyecto de Ley, acudié al control
previo de constitucionalidad —que se ejerce antes de la aprobaciéon de una dis-
posicion legal, en aquellos casos en que exista duda fundada sobre su consti-
tucionalidad-, utilizandolo como si fuera parte del procedimiento legislativo
ordinario. Cabe hacer notar que, si bien no esta previsto como tal en nuestra
Constitucion (sino como atribucion del TCP, segun el art. 202, num. 7 consti-
tucional), es un mecanismo idéneo adoptado por voluntad politica propia de la
Asamblea para asegurar la compatibilidad de los proyectos legislativos frente a
los principios fundamentales y valores supremos previstos en el texto constitu-
cional, a fin de que estos no sean vulnerados por las disposiciones legales que
se pretenden poner en vigencia, a iniciativa de las distintas fuerzas politicas que
concurren a las camaras legislativas.

Entonces, en el sistema constitucional boliviano, el control previo de consti-
tucionalidad tiene por objeto confrontar el texto de tratados internacionales,
proyectos de leyes, estatutos o cartas organicas con la Constitucion Politica del
Estado, asi como determinar la constitucionalidad de preguntas de los referen-
dos; a este efecto, y tratdndose de una consulta sobre la constitucionalidad de
un proyecto de ley, el TCP debera emitir una Declaracién Constitucional que
establezca la compatibilidad o, en su caso, la incompatibilidad del proyecto le-
gislativo frente a la Constitucion, ello de acuerdo con el tenor combinado de las
normas previstas por los articulos 10 y 104 del Cédigo Procesal Constitucional.

5 Cf. José Antonio Rivera Santivaiez, La segunda reeleccién presidencial. Una habilitacion que
afecta al Estado constitucional de derecho, Cochabamba, 2013. Disponible en: http://bit.ly/19gINDU
(agosto de 2013).
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2. La Camara de Senadores de la Asamblea Legislativa Plurinacional, al haber so-

metido a control previo de constitucionalidad el mencionado Proyecto de Ley
para su compatibilizacién constitucional, inicialmente reconocié que solo el
Tribunal Constitucional Plurinacional es el supremo intérprete de la Consti-
tucion boliviana, superando asi la dualidad en la facultad interpretativa de las
normas de la Constitucion, como se habia previsto en la Ley 27 del TCP.

Y precisamente, por mandato constitucional, el TCP ha sido configurado
como el mdximo guardidn y supremo intérprete de la Constitucion, con la cua-
lidad adicional de defensor de los derechos fundamentales; por lo mismo, su
funcion principal es la de ejercer en forma exclusiva el control de constitucio-
nalidad con alcance nacional, garantizando la primacia de la Ley Fundamental
del Estado, la plena validez del orden constitucional y democratico, asi como el
respeto y la vigencia de los derechos fundamentales y las garantias constitucio-
nales de las personas.

En este sentido se ha pronunciado el exmagistrado José Antonio Rivera, en
cuyo acertado criterio, el Tribunal Constitucional se constituye en el defensor
de la Constitucion y del régimen democratico, y se encarga de la proteccién
efectiva e idonea de los derechos fundamentales de las personas:

es el maximo guardidn de la Constitucion, porque el constituyente le ha enco-
mendado lalabor de resguardar la supremacia de la Constitucion frente al ordena-
miento juridico ordinario, desarrollando el control especializado y concentrado de
la constitucionalidad de las disposiciones legales, emitiendo sentencias con efecto
general o erga omnes, anulando la disposicion legal incompatible con la Consti-
tucion y expulsandola del ordenamiento juridico del Estado. Dada la naturaleza
juridica de la funcion que desempeiia, es el supremo intérprete de la Constitucion,
lo cual no significa que el resto de los érganos del poder publico en general, los
jueces y tribunales en particular, estén impedidos de realizar la interpretacion de
la Constitucion para resolver el caso concreto sometido a su conocimiento; lo que
sucede es que, si bien todas las autoridades y funcionarios publicos interpretan la
Constitucion, quien cierra el proceso realizando una interpretacion que vincula
a todos los érganos del poder publico, autoridades y particulares es el Tribunal
Constitucional, por ello se convierte en el dltimo intérprete de la Constitucion.*®

3. En consecuencia, la Asamblea Legislativa Plurinacional inicialmente renuncio,

de manera implicita, a cualquier posibilidad de realizar una “interpretacion au-
téntica” de la Constitucion, reconociendo la inutilidad politica y juridica de la
norma prevista en la segunda parte del paragrafo III, del articulo 4° de la Ley

16 Cf, José Antonio Rivera Santivaiez, El Tribunal Constitucional defensor de la Constitucion.
Reflexiones sobre la necesidad de su consolidacién y fortalecimiento institucional, Sucre, GTZ - PA-
DEP - AECI, 2007, pp. 58-59.
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27 del Tribunal Constitucional Plurinacional, que precisamente establecia una
dualidad interpretativa, al reconocer que el TCP es el intérprete supremo de la
Ley Fundamental, con una extrafa salvedad: “sin perjuicio de la facultad inter-
pretativa que tiene la Asamblea Legislativa Plurinacional como drgano depo-
sitario de la soberania popular”, norma cuya defectuosa redaccion afecta todo
el sistema de control concentrado de constitucionalidad previsto por la misma
Constitucion para su defensa y proteccion eficaz.

Este aspecto ha sido ampliamente criticado en el ensayo de mi autoria: “Re-
flexiones criticas sobre la Nueva Ley del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal en Bolivia’,” en donde ademas de haber expuesto los principios y criterios
esenciales de la interpretacion constitucional,” también se ha advertido sobre
la falacia de la denominada voluntad del constituyente, asi como el peligro de la
dualidad interpretativa establecida anteriormente por la Ley del TCP entre la
Asamblea Legislativa y el Tribunal Constitucional Plurinacional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que al haber sometido a control de
constitucionalidad el mencionado Proyecto de Ley, la Asamblea Legislativa
unicamente pretendia que el TCP realizara una interpretacion extensiva de las
normas del sistema politico que prevé la Constitucion, mismas que, por cierto,

v Alan E. Vargas Lima, “Reflexiones criticas sobre la Nueva Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional en Bolivia’, Revista estudios constitucionales, nim. 2, afo 9, 2011, pp. 639-686. Dispo-
nible en: http://bit.ly/19gIQ2G (agosto de 2013).

18 “La Constitucién al ser una ley de caracteristicas muy peculiares, requiere ademés de los
métodos de la interpretacion utilizados para la interpretacion de la legalidad ordinaria, la utiliza-
cion de principios propios de la interpretacion constitucional, entre ellos, el principio de unidad de
la Constitucion, que parte de la idea de que la Constitucion es una unidad, y por tanto, no puede
ser parcelada en la labor interpretativa en partes aisladas; el principio de concordancia prdctica,
que exige que los bienes juridicos protegidos implicados en la interpretacion deben ser compa-
tibilizados, y en caso de que no sea posible encontrar una solucién por esta via, se debe recurrir
a la ponderacion de los bienes juridicos en juego; el principio de eficacia integradora, que ensefia
que si la norma promueve la formacién y el mantenimiento de una determinada unidad politica,
la interpretacién debe dirigirse a potenciar las soluciones que refuercen dicha unidad, tomando
en cuenta la realizacion de los fines del Estado y la conservacion del sistema; y finalmente, el prin-
cipio de eficacia o efectividad, que obliga al intérprete a optimizar y maximizar las normas cons-
titucionales, sin distorsionar su contenido, actualizdndolas ante los cambios del mundo externo.
Este principio es utilizado frecuentemente en la interpretacion de los derechos fundamentales,
conocido con el nombre de principio de favorabilidad o in dubio pro libertate. Consiguientemente,
de lo expresado nace la necesidad de que el contraste o test de compatibilidad no se reduzca solo a
preceptos aislados, sino a la interpretacién de la Constituciéon como unidad, como conjunto; por
tanto, tal andlisis debe extenderse, segtin el caso, al articulo del que forma parte el parrafo o inciso
en estudio; al capitulo o titulo con el que se vincula; en sintesis, con la Constitucion; o lo que es lo
mismo, con sus normas, principios y valores; asi como el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos, dada la prevalencia de estos, en el orden interno” (Willman R. Duran Ribera,
“La Constitucion vigente y sus leyes de desarrollo, ;guardan compatibilidad con la idea Estado de
derecho?”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 11, 2011, pp. 6-23. Disponible en: http://bit.ly/1fg163W
(septiembre de 2013)). Asimismo, sobre el canon de constitucionalidad en la interpretacion, es de
utilidad consultar la Sentencia Constitucional 1846/2004-R de 30 de noviembre de 2004.
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no se muestran contradictorias, ni tampoco se encuentran afectadas por insufi-
ciencia, oscuridad ni mucho menos ambigiiedad en su contenido sino que, por
el contrario, brillan por su claridad; entonces, ante la transparencia del mandato
de la Constitucidn (que permite la reeleccion presidencial por una sola vez), no
era justificable realizar mayor interpretacion alguna.

5. El alcance de la disposicion transitoria
prevista en la Constitucion

Cabe mencionar también que la Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion,
en su paragrafo II, prevé expresamente que: “Los mandatos anteriores a la vigencia
de esta Constitucion serdan tomados en cuenta a los efectos del computo de los nue-
vos periodos de funciones”. Segun esta disposicion, los mandatos constitucionales que
fueron conferidos por el pueblo, a través de elecciones libres y democraticas, al presi-
dente y vicepresidente del Estado, a los representantes nacionales y demas autoridades
electas, con anterioridad a la vigencia de la Constitucion aprobada en el afio 2009,
seran considerados como el primer periodo constitucional a los fines de reeleccion, de
manera que podran ser reelegidos inmediatamente, pero por una sola vez, de acuerdo
con lo previsto por el articulo 168 constitucional que refuerza este entendimiento al
disponer en forma clara que: “El periodo de mandato de la presidenta o del presidente
y de la vicepresidenta o del Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y pueden ser
reelectas o reelectos por una sola vez de manera continua”.

Se debe advertir que la mencionada Disposicidén Transitoria no condiciona su apli-
cacion a que el presidente y vicepresidente del Estado, o cualquier autoridad democra-
ticamente elegida, tengan que haber concluido el periodo de su mandato constitucional
para que se compute como un periodo constitucional a los fines de su reeleccion inme-
diata. Sin embargo, en inobservancia de esta disposicion constitucional, el oficialismo
pretendia habilitar una nueva reeleccion del presidente Evo Morales, quien por cierto
fue elegido en el mes de diciembre del afio 2005, y asumio el cargo en el mes de enero
del afio 2006 por un periodo de cinco afnos (hasta el aflo 2010). Por tanto, conforme a
la norma prevista en el paragrafo II de la Disposicion Transitoria Primera, el mandato
asumido en enero de 2006 y terminado en diciembre de 2010 constituy6 el primer pe-
riodo constitucional del presidente Morales.

Posteriormente, y considerando la norma prevista en el paragrafo I de la Disposicion
Transitoria Primera, se habilit6 al presidente para que pudiera postularse a la reeleccion
inmediata, por lo cual este present6 su candidatura para las elecciones generales del mes
de diciembre del afo 2009, en las que fue reelegido como presidente (por mayoria abso-
luta), asumiendo el cargo en enero de 2010, de manera que este resulta ser su segundo
mandato constitucional que vence en el mes de diciembre del afio 2014.

En consecuencia, y realizando una interpretacion sistematica de las normas previstas
por el articulo 168 y el paragrafo II de la Disposicion Transitoria Primera de la Consti-
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tucidn, es posible concluir que el actual presidente del Estado Plurinacional de Bolivia
carecia de lalegitimacion constitucional necesaria para postularse a una nueva reeleccion,
dado que el contenido de las citadas normas —como bien se reconoce en la Exposicién
de Motivos del mencionado Proyecto de Ley-

[...] deviene del absoluto respeto a la voluntad popular expresada en las urnas
a momento de la aprobacion del nuevo texto constitucional el 25 de Enero de 2009,
ya que la nueva Constitucion establece la vigencia de una nueva forma de organi-
zacion del Estado, el, Estado Plurinacional social comunitario y con autonomias.

Por lo anterior, actuar en sentido contrario al texto constitucional (argumentando que
se debe computar el periodo presidencial desde el momento de la vigencia del Estado
Plurinacional, y no asi desde la vigencia de la propia Constitucién), seria un flagrante
quebrantamiento de las reglas establecidas por voluntad del constituyente en la confi-
guracion del sistema constitucional boliviano, derivando asi en una directa vulneracién
de lo previsto en el citado articulo 168 constitucional, que solo permite la reeleccién
inmediata por una sola vez, y no asi por dos veces, como se pretendi6 hacer entender, a
través de la formulacion del Proyecto de Ley de Aplicacion Normativa elaborado para
convalidar legalmente esa posibilidad, previo control de constitucionalidad.”

Entonces, habilitar una segunda reeleccion presidencial cuando la Constitucién no
establece tal posibilidad constituye la legitimacion de un régimen de abuso de poder,
ilegal e ilegitimo, ademas de una peligrosa concentracion del poder politico en el primer
mandatario, quien durante su gobierno, directa o indirectamente, ha venido ejerciendo
presion e influencia decisiva en las funciones, actividades y decisiones de las demas au-
toridades y érganos del Estado, lo que resulta intolerable en un Estado constitucional de
derecho, que se basa en el principio de separacion de funciones (art. 12 constitucional),
y que implica que “la organizacion del Estado esta fundamentada en la independencia,
separacion, coordinacion y cooperacion de estos 6rganos”.

En consecuencia, era un deber imperativo de los magistrados del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional, elegidos por voto popular, actuar estrictamente en ejercicio de
las atribuciones conferidas por la Constitucion, aclarando los alcances de la prohibicion
constitucional existente para una segunda reeleccion presidencial en Bolivia, a fin de

9 Se debe considerar que al TCP le quedaban tnicamente dos caminos: a) adoptar una posicién
similar a la de la Corte Constitucional de Colombia, cuando falld en contra de la reeleccion del
presidente Uribe a pesar de que este gozaba de alta popularidad en su pais, quien tuvo que acatar el
fallo preservando el Estado de derecho; b) seguir el ejemplo de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, que en mas de una oportunidad ha demostrado su fidelidad al
Gobierno nacional de ese pais, salvando —via interpretacion- cualquier obstaculo legal respecto
al juramento del presidente, y a la sucesién presidencial prevista en la Constitucion, al favorecer
claramente al prorroguismo en ese pais. Asi lo habia advertido en una reflexion personal en: Alan
E. Vargas Lima, “El papel decisivo del Tribunal Constitucional Plurinacional’, La Gaceta Juridica,
bisemanario de circulacién nacional, 2 de abril de 2013. Disponible en: http://bit.ly/1eqpShc (agosto
de 2013).
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preservar el régimen democratico de gobierno, como garantia de seguridad de nuestros
derechos y libertades democraticas. No obstante, esta esperanza de respeto a la Cons-
titucion por parte de los encargados de su defensa quedd defraudada por la enorme
trascendencia politica de la decision que estaba en sus manos.

6. La declaracion adoptada
por el Tribunal Constitucional Plurinacional

Mediante Declaracion Constitucional Plurinacional 0003/2013 de 25 de abril de 2013,
surgida de la consulta sobre la constitucionalidad del Proyecto de Ley de Aplicacion
Normativa formulada por el vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia y pre-
sidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional, el Tribunal Constitucional Plurina-
cional decidio: 1) declarar la constitucionalidad de los articulos 1, 2, 3 y 4 del Proyecto
de Ley de Aplicacion Normativa, por hallarse conforme al contenido de la Constitu-
cion Politica del Estado; 2) la inconstitucionalidad del articulo 5 del Proyecto de Ley de
Aplicacién Normativa; 3) la constitucionalidad condicionada del articulo 6 del Proyec-
to de Ley de Aplicacion Normativa a los razonamientos expuestos en el Fundamento
Juridico III.11. de la misma Declaracion.

Asi mismo, respecto a los efectos juridicos que produce esta decision, cabe agregar
que de acuerdo con las normas previstas por el articulo 115 del nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, el Tribunal Constitucional Plurinacional podia declarar la constitucio-
nalidad o, en su caso, la inconstitucionalidad del Proyecto de Ley consultado, y dicha
declaracion es de cumplimiento obligatorio para el 6rgano legislativo que promovio la
consulta respectiva.

En este caso, el Tribunal Constitucional Plurinacional declaré la constitucionalidad
de las normas contenidas en el Proyecto de Ley, habilitando injustificadamente la se-
gunda reeleccion presidencial de Evo Morales en Bolivia —sobre la base de un simple
proyecto de ley interpretativa—, cuando la Constitucion establece una norma expresa
en sentido contrario.

Sin embargo, una vez establecida la constitucionalidad del referido proyecto de ley,
ya no podra interponerse otra consulta o recurso posterior sobre las mismas cuestiones
consideradas y absueltas por el Tribunal en el juicio de constitucionalidad. De la misma
manera, la declaracién de inconstitucionalidad del Proyecto de Ley obliga al 6rgano
legislativo a adecuar o eliminar las normas observadas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional en caso de contradiccion con las normas previstas por la Constitucion.

Al presente, esta mutacion constitucional ha adquirido rango legal mediante la
puesta en vigencia de la Ley 381 de Aplicacion Normativa, de fecha 20 de mayo de 2013,
que pone en vigencia los cinco articulos declarados constitucionales, precisamente en
cumplimiento de la citada Declaracién Constitucional emitida por el TCP.
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7. Las consecuencias juridicas de la Declaracion Constitucional

El problema ahora no radica en que Evo Morales participe o no en las elecciones
presidenciales del afio 2014 porque, de hecho, cualquier ciudadano que cumpla los
requisitos legalmente establecidos puede proponer su férmula politica o agrupacion
ciudadana para participar de la contienda electoral en igualdad de condiciones. Sin
embargo, en este caso, este candidato se encontraba inhabilitado por mandato consti-
tucional, porque fue precisamente la voluntad del constituyente insertar la restriccién
contenida en la Disposicion Transitoria Primera, paragrafo II, del texto constitucional
,al establecer expresamente que “los mandatos anteriores a la vigencia de esta Consti-
tucion seran tomados en cuenta a los efectos del computo de los nuevos periodos de
funciones”; norma imperativa que brilla por su claridad, y sabemos bien que ante esto
no cabia posibilidad alguna de interpretacion, porque esta eventualidad solamente lo-
gra distorsionar el contenido claro y explicito de esta disposicidn.

En todo caso, se encontraba legal y juridicamente justificada la imposibilidad de la
segunda reeleccion presidencial en Bolivia, al amparo de lo previsto en el articulo 168
constitucional, donde el constituyente dejo claramente establecido: “El periodo de man-
dato de la Presidenta o del Presidente, y de la Vicepresidenta o del Vicepresidente del
Estado es de cinco afos, y pueden ser reelectas o reelectos por una sola vez de manera
continua”. Entonces, con el nuevo pronunciamiento del TCP, también podemos identi-
ficar, de manera enunciativa, las siguientes consecuencias:

1. La Asamblea Legislativa Plurinacional (ALP), al someter a control previo de
constitucionalidad el Proyecto de Ley de Aplicacién Normativa para su compa-
tibilizacién constitucional, se sometid a la competencia del maximo 6rgano de
la jurisdiccidon constitucional reconociendo publicamente que solo el Tribunal
Constitucional Plurinacional es el mdximo guardidn y supremo intérprete de la
Constitucion, y reafirmo asi la funcion principal de este drgano, cual es la de
ejercer en forma exclusiva el control de constitucionalidad con alcance nacio-
nal, a fin de garantizar la primacia de la Ley Fundamental del Estado, la plena
validez del orden constitucional y democratico, asi como el respeto y la vigencia
plena de nuestros derechos fundamentales y garantias constitucionales.

2. El Tribunal Constitucional Plurinacional tuvo una excelente oportunidad para
posicionarse institucionalmente como el unico intérprete definitivo de la Cons-
titucion, reivindicando asi la naturaleza juridica de su funcién especializada, de
acuerdo con la configuracion constitucional que lo instituye como tal y, en con-
secuencia, tenia la plena facultad de expulsar del ordenamiento juridico cual-
quier norma en sentido contrario; no obstante, decidié actuar de manera servil
a los intereses politico-coyunturales del momento, atentando en contra de su
propia naturaleza e independencia, al convalidar la existencia de una ley inter-
pretativa (emitida por la Asamblea bajo el denominativo de Ley de Aplicacién
Normativa), admitiendo que el 6rgano legislativo también puede interpretar la
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Constitucion, cuando en nuestro sistema constitucional la Ley Fundamental no
permite tal posibilidad, por un principio elemental de separacion de funciones,
asi como por la delimitacion de las competencias asignadas por el constituyente
a los distintos 6rganos del Estado.

3. La Asamblea Legislativa, al haber actuado fuera de sus competencias, se ha arro-
gado indebidamente funciones constitucionales que la misma Constitucion no
le habia otorgado, como es la emision de leyes interpretativas de la Constitu-
cidn, lo que supone suplantar la funcion esencial del TCP como intérprete de-
finitivo de la Constitucidon, desnaturalizando asi todo el sistema constitucional
boliviano en general, lo que afecta al sistema de control de constitucionalidad en
particular, vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia. Lo mds lamentable es
que el propio TCP, al admitir la presunta facultad interpretativa de la Asamblea,
ha renunciado implicitamente a su propia funcién interpretativa de la Consti-
tucion, convalidando la elaboracion de una ley interpretativa cuya existencia la
Constitucion habia proscrito del ordenamiento juridico, por lo que dicha nor-
ma ni siquiera gozaba de una minima presuncién de constitucionalidad.

4. Lasolucion ideal en este caso —para poner fin a los conflictos normativos emer-
gentes de la propuesta legislativa sometida a control de constitucionalidad- era
que el mismo TCP rechazara y anulara cualquier pretension legislativa de inter-
pretacion constitucional que distorsionara el contenido de la Constitucion, de-
clarando en este caso la inconstitucionalidad del Proyecto de Ley de Aplicacién
Normativa (por tratarse solamente de una ley interpretativa de la Constitucion).
Asi mismo, por conexidad, debi6 haber puesto en evidencia la incompatibilidad
manifiesta de la segunda parte del paragrafo III, del articulo 4° de la Ley 27 del
Tribunal Constitucional Plurinacional frente a la Ley Fundamental, dado que
aquella norma establece una muy confusa dualidad en la titularidad de la inter-
pretacion de la Constitucion (concediendo una facultad interpretativa “auténti-
ca” ala Asamblea), lo que contradice la naturaleza de todo el sistema de control
concentrado de constitucionalidad configurado por el constituyente.

Ahora bien, es indudable que la Declaracién Constitucional del TCP requiere un
analisis mucho mas detallado para lograr analizar y comprender los alcances de todos
sus fundamentos; sin embargo, es evidente también que en ese pronunciamiento, ade-
mas de exponer redundancias innecesarias provenientes de la doctrina constitucional,
el TCP se ha excedido en su funcién interpretativa al haber tergiversado la voluntad del
constituyente, alejandose flagrantemente del tenor literal del texto (es decir, actuando
en sentido contrario alo dispuesto por el articulo 196, paragrafo II, constitucional), pro-
duciendo asi una ilegitima mutacién constitucional.
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8. La mutacion constitucional
como forma de desmontaje de la Constitucion

Sobre el concepto de desconstitucionalizacion, que implica un vaciamiento o desmon-
taje de las normas, los principios o los valores de la Constitucion, se ha pronunciado
hace tiempo, y con bastante acierto, el profesor argentino Néstor Pedro Sagiiés, quien
sostiene:

La desconstitucionalizacion puede ejecutarse constitucionalmente, mediante
reformas o enmiendas practicadas segin los dispositivos de la ley suprema, o in-
constitucionalmente, a través —principalmente- de practicas o costumbres contra
constitutionem, vias de hecho, interpretaciones manipulativas de la ley suprema,
o la sancién de normas subconstitucionales opuestas a esta, pero no declaradas
inconstitucionales por los 6rganos custodios de la supremacia constitucional.*

Este ultimo supuesto factico es el que precisamente ha concurrido en el caso de la
reeleccion presidencial en Bolivia, dado que se ha elaborado una disposicion legal -de
caracter infraconstitucional-, claramente opuesta al mandato imperativo establecido por
la Constitucion sobre la imposibilidad de una segunda reeleccién presidencial, y pese
a haber sido sometida a un control preventivo de constitucionalidad, no fue declarada
inconstitucional por parte del TCP como méximo 6rgano guardian de la Constitucién
en Bolivia.

Por su parte, Sagiiés sefiala que para el autor Werner Kégy, en su obra La constitucion
como ordenamiento juridico fundamental del Estado, el “desmontaje” de la Constitucion
es un fenémeno vinculado a la decadencia o el desplazamiento de lo normativo-cons-
titucional, entendido como un proceso de debilitamiento de la fuerza motivadora de la
norma de la ley suprema; vale decir que se trata de casos de desviaciones o aberraciones
normativas, ya que la regla en si no queda afectada, aunque si su eficacia. En su criterio,
la decadencia de lo normativo-constitucional es una consecuencia general de la decli-
nacién de lo normativo en la existencia humana en comunidad; entre los indicadores de
este desmontaje se encuentran: la admision de la reforma o cambio de la Constitucion
por medio de la interpretacion constitucional (“dindmica” o “mutativa”), o por un pro-
cedimiento distinto al previsto por la propia Constitucidn (es la hipdtesis de “reforma
despreciativa de la Constitucion’, y el caso de las “mutaciones constitucionales”).

En este sentido, Maria Luisa Balaguer Callejon sefiala que el desarrollo del concepto
de mutacion constitucional pertenece a Jellinek, quien distingue entre “reforma” y “mu-
tacion” de la Constitucion:

>

20 Cf. Néstor Pedro Sagiiés, “El concepto de ‘desconstitucionalizacion”, ponencia. Disponible
en: http://bit.ly/18anqag (agosto de 2013).
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por reforma de la Constitucién entiendo la modificacion de los textos consti-
tucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacién de
la Constitucion entiendo la modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompanados por la
intencion, o conciencia, de tal mutacién.”

Este concepto se mantiene en la actualidad; de ahi que, para Hesse, la mutacion cons-
titucional consiste en la alteracion del contenido constitucional dejando el mismo texto,
es decir, que se modifica de la manera que sea el contenido de las normas constitucionales,
de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe una significacion diferente.
Igualmente, Pedro de Vega entiende que la mutacién constitucional implica una modi-
ficacidn en el contenido de las normas que, conservando el mismo texto, adquieren un
significado diferente.>”

Segun Balaguer Callejon, las mutaciones constitucionales pueden producirse: por
necesidad politica, porque el normal funcionamiento de las instituciones demanda cam-
bios, y por el desuso de competencias de los érganos constitucionales; en todo caso, sea
cual fuere la causa, las mutaciones constitucionales acaban finalmente por expresar un
sentido diferente de la Constitucion, que puede llegar a producir que una determinada
interpretacion deje de ser congruente con ella.

Sin embargo, en criterio de José Afonso Da Silva, se pueden discutir como validas
las mutaciones constitucionales provenientes de: a) los actos de complementacion cons-
titucional, que basicamente son hipdtesis de legislacion que desarrollan el contenido de
las normas constitucionales; b) la interpretacion constitucional, que busca conocer el
objeto de conocimiento, tal como se presenta, o sea, sin modificarlo (es decir, que la in-
terpretacion por si misma no puede producir mutacion constitucional), y la construccion
constitucional, que es una forma de interpretacion fecunda en la medida que, a partir de
una comprension sistematica de principios y normas constitucionales construyen insti-
tuciones explicitamente no previstas; y c) las prdcticas politico-sociales, que generalmente
interfieren en el significado de ciertos preceptos de la Constitucion, sin ser raro que una
practica constitucional introduzca alguna regla en desacuerdo con normas constitucio-
nales, pudiendo convertirse en convenciones constitucionales (que ocurren especialmente
en el sistema inglés de Constitucion no escrita y flexible).”

En el caso de Bolivia se puede deducir claramente que la elaboraciéon del Proyecto
de Ley de Aplicacién Normativa obedeci6 a la necesidad politica evidente de lograr la
habilitacién del principal candidato del partido de Gobierno para las proximas eleccio-
nes generales programadas para el aflo 2014, lo que hace comprensible la finalidad de su
contenido normativo, que solo pretendia producir una mutacién constitucional al expre-

' Cf. G. Jellinek, Reforma y mutacién de la constitucién, Madrid, CEC, 1990, p. 7.

?* Citados por Maria Luisa Balaguer Callejon, Interpretacién de la constitucién y ordenamiento
juridico, Madrid, Tecnos, 1997, p. 33.

3 José Afonso Da Silva, op. cit.
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sar un sentido diferente de las normas previstas por la Constitucion sobre la reeleccion
presidencial, habiendo sometido dicho proyecto legislativo a control de constitucio-
nalidad para que el 6rgano contralor produjera como consecuencia una determinada
interpretacion que finalmente result6 incongruente con el texto constitucional.

Esto supone una modificacion no formal de la Constitucion proveniente de un érga-
no estatal (Asamblea Legislativa), que adquiri6 el cardcter de verdadero acto juridico de
naturaleza normativa (Ley de Aplicacién Normativa), y que pretendié mostrarse como
un simple acto de complementacion o desarrollo del mandato constitucional, cuando
en realidad distorsionaba el contenido de las normas establecidas para la reeleccion
presidencial. Por tanto, se ha producido de manera ilegitima una mutacion del texto
constitucional convalidada por el 6rgano encargado de realizar el control de la cons-
titucionalidad en el pais, sin haber considerado que la doctrina contemporanea de las
mutaciones constitucionales las acepta con las limitaciones indispensables para que sean
conformes con el orden constitucional, dado que admitir el triunfo del hecho sobre la
norma, como forma de mutacion, seria destruir el propio concepto juridico de Consti-
tucion, por el aniquilamiento de su fuerza normativa.

Este conflicto entre hecho y norma puede ser resuelto: a) por enmienda constitucional,
como se dio, por ejemplo, con la enmienda 22 en la Constitucién norteamericana que
elevd una préctica constitucional (una mutacion), la reeleccion sin limite del presidente
de la republica, a nivel constitucional con la limitacién de reeleccion solo una vez; o, b)
por la prevalencia de la norma sobre el hecho por decision judicial firme, como seria el
caso de un pronunciamiento del Supremo Tribunal Federal.

Sobre estas ideas de los limites de las mutaciones, Pedro de Vega argumenta:

En cuanto la tension siempre latente entre lo factico y lo normativo no se
presenta en términos de conflicto e incompatibilidad manifiesta, las mutaciones
constitucionales pueden coexistir con el principio de supremacia constitucional,
sin que este sufra un deterioro importante. El problema de los limites de mutacién
comienza cuando la tensién entre los hechos y la normatividad se convierte social,
politica y juridicamente en un conflicto que pone en peligro la nocién misma de
supremacia. Es entonces cuando aparece como tnica alternativa posible la de, o bien
convertir la prictica convencional (la mutacién) en norma a través de la reforma,
o bien negar el valor juridico de la mutacion, en nombre de la legalidad existente>*

Esta es la disyuntiva en que se nos ha situado como consecuencia de la mutacién
constitucional producida por un proyecto legislativo, que posteriormente fue declarado
constitucional, autorizando a que el mismo prosiga el tramite legislativo respectivo en
la Asamblea, hasta convertirse en disposicion legal vélida y vigente dentro de nuestro

24 Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid,
Tecnos, 1991, p. 215.



162 LA REELECCION PRESIDENCIAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL.../ ALAN E.VARGAS LIMA

ordenamiento juridico, lo cual se ha materializado a través de la promulgacion de la Ley
381 de Aplicacion Normativa, de 20 de mayo de 2013.

9. La responsabilidad del Tribunal Constitucional Plurinacional

Al presente, habiéndose consumado la mutacion de la Constitucion en Bolivia, el obje-
to de cuestionamiento es precisamente esa funcion interpretativa que la Constitucion
le atribuye al TCP, dado que deliberadamente ha puesto en duda su imparcialidad e
independencia como 6rgano contralor de la constitucionalidad, al haber asignado un
margen de preferencia al texto de un proyecto de ley interpretativa, antes que al texto
de la propia Carta, que para el caso de la reeleccion presidencial contiene mandatos
claros e imperativos por voluntad del constituyente.

Esta actuacion contraria a la Constitucion supone claramente una ilegalidad, es decir,
una conducta manifiestamente contraria a la ley, constituyéndose dicha Declaraciéon en
una resolucion contraria a la Constitucion, y que eventualmente podria ser sancionada
de acuerdo con lo previsto por la ley penal.

Asi mismo, cabe recordar que la Constitucion prevé (art. 200) que el tiempo de
ejercicio, la permanencia y la cesacion en el cargo, establecidos para las magistradas y
los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, serdn de aplicacién a los miembros
del Tribunal Constitucional Plurinacional, y son: cumplimiento de mandato, sentencia
ejecutoriada emergente de juicio de responsabilidades (por prevaricato), renuncia, falle-
cimiento y demas causales previstas en la ley, entre las que se encuentra precisamente la
revocatoria de mandato, que es inaplicable para el 6rgano judicial (salvo lo previsto por
el art. 195 constitucional), del cual el TCP ya no forma parte, por su misma configuracién
constitucional independiente de los demas drganos del Estado.

Entonces surge de nuevo una cuestién pendiente —y no resuelta por la Asamblea Cons-
tituyente en Bolivia—: ;quién controla constitucionalmente al contralor de la constitucio-
nalidad? Indudablemente los magistrados, ademas de encontrarse sujetos a la censura
publica por parte de la ciudadania, pueden ser sujetos de responsabilidad penal a través
de un juicio publico ante autoridad competente, independiente e imparcial; empero, y
considerando la situacion critica de la administracion de justicia, cabe preguntarse: ;cual
es la autoridad que cumple con esas condiciones idoneas en Bolivia? Esta es una cuestion
que merece analizarse seriamente ante el atropello sufrido por la Constitucién boliviana.

10. Conclusiones

En Bolivia, la Asamblea Legislativa Plurinacional elaboré un proyecto legislativo de-
nominado Ley de Aplicacién Normativa, cuya pretension ultima no era simplemente
desarrollar normas constitucionales sino habilitar, por via de una ley interpretativa, la
segunda reeleccion presidencial del gobernante de turno, a pesar de la existencia de
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un mandato imperativo en sentido contrario, establecido por la misma Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

En otras palabras, el referido proyecto realizaba una interpretacion auténtica y ex-
tensiva de las normas constitucionales sobre la reeleccion presidencial, siendo que tal
modalidad de interpretacion no se halla prevista en el sistema constitucional boliviano;
de ahi que el significado normativo que el proyecto legislativo pretendia asignar a las
citadas normas del sistema politico es muy distinto a la finalidad para la que fueron es-
tablecidas por el constituyente, lo que produjo una verdadera mutacion constitucional.

La interpretacion sobre el sentido y los alcances de las leyes ordinarias en general
corresponde a la Asamblea Legislativa Plurinacional como 6rgano representativo de la
soberania popular. Sin embargo, la interpretacion de la Constitucion concierne exclusiva-
mente al Tribunal Constitucional Plurinacional como méaximo 6rgano de la jurisdiccién
constitucional en Bolivia.

En definitiva, habilitar una segunda reeleccion presidencial, tal como se hizo mediante
la Declaracion Constitucional Plurinacional 0003/2013 de 25 de abril de 2013, pese a que
la Constitucién no establece tal posibilidad, constituye la legitimacién de un régimen
de abuso de poder, ilegal e ilegitimo, ademas de una peligrosa concentracion del poder
politico en el primer mandatario, quien durante su gobierno, directa o indirectamente, ha
venido ejerciendo presion e influencia decisiva en las funciones y actividades de los demas
organos del Estado, lo que resulta intolerable en un Estado constitucional de derecho.

11. Reflexion final

De acuerdo con lo expuesto en este trabajo, debe advertirse que por los enormes efec-
tos politicos que tienen las decisiones jurisdiccionales que adopta un tribunal consti-
tucional siempre estara propenso a responder coyunturalmente, atendiendo a los inte-
reses en juego, mas aun cuando la seleccién de los postulantes a esta magistratura —en
el caso de Bolivia- ha sido dafiada por los intereses politicos imperantes en la Asam-
blea Legislativa, constituyéndose en un érgano constitucional que facilmente puede
ser manipulado por el partido de gobierno o por el gobernante de turno, sin tener mas
remedio que responder a determinados intereses politicos momentaneos de un grupo,
que no concuerdan con los intereses nacionales plasmados en el pacto social y politico
denominado Constitucion.

Entonces, cuando un érgano de esta naturaleza no cuenta con las garantias minimas
de imparcialidad e independencia para el desarrollo eficaz de sus actividades jurisdiccio-
nales, dificilmente podra actuar en defensa de la Constitucion, cuyo juramento de res-
petoy fidelidad muchas veces puede quedar relegado al olvido cuando median intereses
coyunturales contrarios a la voluntad del constituyente, expresada en la Constitucion.
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Marco constitucional plural en Colombia.
Algunas claves para la discusion

RESUMEN

La discusion del derecho constitucional sobre los sistemas juridicos plurales en América
Latina exige retos de interpretacion a los que el presente andlisis se integra, a partir de la
identificacion del paradigma liberaly de los pilares que lo fundamentan, como el principal
contradictor tedrico de las formas alternativas de comprension del derecho. Conside-
rando la vigencia y las particularidades del trasplante juridico liberal en las instituciones
juridicasy politicas latinoamericanas, asf como experiencias y avances de reconocimiento
de los derechos y las garantias para la diversidad étnica y cultural en la regién, el articulo
propone una comprensién de las tensiones y relaciones entre el pluralismo juridico y el
caracter hegemonico del discurso constitucional liberal desde un enfoque de derecho
comparado “nacional”.

Palabras clave: pluralismo juridico, discurso constitucional liberal, trasplantes juridicos,
didlogo intercultural, derecho comparado.

ZUSAMMENFASSUNG
Die verfassungsrechtliche Debatte Uber die pluralen Rechtssysteme in Lateinamerika
ist mit Auslegungsfragen verbunden, mit deren Klarung sich der vorliegende Beitrag
beschéftigt, wobei das liberale Verstdndnis und seine Grundsatze als wichtigste theoreti-
sche Gegenspieler zu alternativen Formen des Rechtsverstandnisses identifiziert werden.
Angesichts des Fortbestehens und der Besonderheiten der Ubertragung der liberalen
Rechtsauffassung auf die lateinamerikanischen Rechts- und Politikinstitutionen sowie der
Erfahrungen und Fortschritte bei der Anerkennung von Rechten und Garantien fur die
ethnisch-kulturelle Vielfalt in der Region tritt der Artikel fUr ein Verstandnis der Spannun-
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gen und Beziehungen zwischen Rechtspluralismus einerseits und dem hegemonischen
Charakter des liberalen Verfassungsdiskurses andererseits aus der Perspektive der,natio-
anlen” Rechtsvergleichung ein.

Schlagwérter: Rechtspluralismus, liberaler Verfassungsdiskurs, Ubertragung des Rechts-
verstandnisses, interkultureller Dialog, Rechtsvergleichung.

ABSTRACT

This study joins the constitutional law debate on plural legal systems in Latin America,
starting with the identification of the liberal paradigm and the pillars on which it is based
as the main theory that opposes the alternative methods of understanding the law. This
paper considers the validity and peculiarities of the liberal legal transplant in Latin American
legal institutions and policies, as well as experiences and progress in the recognition of
rights and guarantees for ethnical and cultural diversity in the region. Based on “national”
comparative law, it proposes an understanding of the tensions and relations between legal
pluralism and the hegemonic character of the liberal constitutional discourse.

Keywords: Legal pluralism, liberal constitutional discourse, legal transplants, intercultural
dia-logue, comparative law.

1. Introduccion:
El caracter hegemonico del discurso constitucional

Antes de hablar de pluralismo, es importante identificar cual es el contradictor tedrico
al que nos enfrentamos desde el derecho constitucional. Ese contradictor es el derecho
liberal de corte individualista, sobre el cual se edificé el Estado de derecho moderno.
Los pilares de ese modelo son suficientemente conocidos: el concepto del individuo
libre y auténomo, titular de derechos, pero particularmente de libertades, y quien debe
ser protegido de las interferencias del Estado y de terceros. A partir de esos condicio-
nantes, se construye un ordenamiento juridico fundado en la idea de contrato y de
obligacion, de las expresiones de la voluntad y de la proteccion de la propiedad.

Este modelo, prefigurado en el siglo XIX, fue trasplantado en la conformacién de
nuestras instituciones juridicas y politicas en las nacientes naciones latinoamericanas. En
ese sentido, compartimos con Bonilla Maldonado® la vision segun la cual los trasplantes
juridicos han sido fundamentales para la construccion y transformacion del derecho en
el mundo. Por ende, el aislamiento de los 6rdenes juridicos ha sido la excepcién, siendo
la regla el didlogo, choque, imposicion, resistencia y cambio de las normas, instituciones
y conceptos que estructuran los sistemas juridicos.

! Acerca de una explicacion de los trasplantes juridicos en el ambito latinoamericano, ver

Daniel Bonilla (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, 2009.
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Los modelos legales latinoamericanos, en ese sentido, fueron parte del proceso co-
lonial. Sin embargo, el poder e influencia del individualismo liberal no se agoté con la
consolidacion de nuestros Estados, sino que todavia mantiene un lugar central en la
definicion de qué es el derecho entre nosotros. La educacion legal en nuestros paises
conserva y reproduce las instituciones legadas por Francia, Italia y, en menor medida,
Estados Unidos. Esperamos que nuestros alumnos tengan suficientemente claro que
todas las personas son libres en la expresion de sus voluntades, que estas las obligan en
el marco del contrato y que la funcién del derecho es la paz social, esto es, dicho cum-
plimiento de contratos y obligaciones. Confiamos en que aprendan que esa estabilidad
solo se logra con la eficacia en la imposicion de las sanciones juridicas y, particularmen-
te, mediante la ejecucion de una idea de justicia y equidad que, como la diosa Dike, sea
ciega y no distinga las diferencias.

Lanocioén del sujeto libre y auténomo se encuentra, por ende, en el centro de la com-
prension del derecho. Es a partir de esa ficcion que se construye buena parte del régimen
dela responsabilidad, asi como las diferentes facetas del derecho sancionador, que abar-
ca tanto el ambito penal como el fiscal y el disciplinario. El sujeto del Estado liberal no
solo es auténomo, sino también homogéneo; comparte los valores y las tradiciones de la
sociedad hegemonica y, en ese sentido, guarda comunes denominadores con los demas
sujetos y, por ende, son iguales ante la ley. Por supuesto, estas ficciones vistas desde la
sociologia no solo son falsas sino discriminatorias y autoritarias. Desconocer la diversi-
dad en el interior de las sociedades contemporaneas es una opcion que solo sirve para la
legitimidad del discurso juridico tradicional, pero que es, a todas luces, contraevidente
y propicia para la invisibilizacion de las diferencias y las minorias.

A pesar de los avances en la teoria juridica luego de la Segunda Guerra Mundial, la
nocién hegemonica del derecho liberal atin guarda un fuerte magnetismo sobre la forma
como entendemos al derecho en nuestra region. Por supuesto, esto se explica en lo util
que puede llegar a ser para discursos politicos dominantes la idea de la igualdad de los
individuos y la primordial funcién estatal de garantizar el cuamplimiento de los contratos,
desde la compraventa hasta el matrimonio. Las visiones criticas sobre el derecho apuntan
arecalcar lo obvio: las normas juridicas tienen unos innegables efectos distributivos, en
los que unos ganan y otros pierden. Ademas, dichas normas estain montadas sobre dis-
cursos de autolegitimacion que perpetiian un efecto distributivo particular y que impiden
el reconocimiento de otros conglomerados diferentes al del individuo libre y auténomo.*

En otras palabras, la ficcién del individuo libre y auténomo, a pesar de mostrarse
como neutra, en realidad esconde la proteccion de intereses hegemodnicos, que se mues-
tran como inevitables. Asi, por ejemplo, la igualdad de las partes en el contrato civil es
un elemento esencial para comprender el derecho de contratos. Sin embargo, esta vision
desconoce la apremiante realidad acerca de que las relaciones comerciales distan de ser
paritarias; en casi todos los casos es posible identificar una parte débil y una fuerte en

> Acerca de los efectos distributivos y de legitimacién del derecho, ver Duncan Kennedy, A

critique of adjudication (fin de siécle), Cambridge, Harvard University Press, 1998.
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la negociacion, amén de las innegables asimetrias en informacién y poder econémico
y de negociacion.

Otro ejemplo, que interesa particularmente al propdsito de este estudio, es la distin-
cion entre el derecho del Estado, considerado como verdadero y valido, y otras practicas
juridicas que al carecer de la institucionalidad estatal no se reconocen como derecho y
son apenas aceptadas como practicas o tradiciones. Estas condiciones, a su vez, hacen que
las posturas criticas al discurso demoliberal del derecho sean contestatarias del statu quo
Y, por ende, no muy publicitadas por las corrientes dominantes de la disciplina juridica.
Contodo, la fuerza de los hechos y la creciente complejidad de nuestras sociedades hacen
que las concepciones del derecho liberal deban ceder poco a poco su espacio centenario.
Una de las vias para ello es el pluralismo juridico.

2, Constitucion, marcos juridicos plurales
y problemas de articulacién

Uno de los elementos centrales del discurso juridico hegemoénico es la division en-
tre el derecho nacional y el derecho internacional como unicas variables de fuentes
normativas validas. El derecho nacional, a su vez, era comprendido como el derecho
monopolico del Estado, aquel producido bajo los mecanismos institucionales de re-
presentacion politica y sometido a las reglas de validez contenidas en la Constitucion.
Las demas formas de regulacion social presentes desde siempre en la sociedad eran
apenas usos y costumbres, reconocidas como incidentales en el orden juridico, con un
caracter subordinado a la ley y carentes de caracter coactivo diferente al que la majes-
tad del derecho estatal quisiese adscribirles. En ese sentido, parecia que nada hubiese
cambiado desde las reales leyes de Indias hasta el siglo XX. El derecho era solo el
producido por los congresos y bajo formas institucionalizadas. Lo demds eran apenas
unas practicas tradicionales que quedaban en manos de antropologos e historiadores,
no de los abogados del derecho liberal hegemonico.

Las practicas juridicas plurales, desde esa perspectiva, son invalidadas y excluidas de
la disciplina juridica. Siguiendo a Griffiths,* el pluralismo juridico se enfrenta al centra-
lismo juridico, segn el cual el derecho es y deberia ser el derecho del Estado, uniforme
para todas las personas, excluyente de cualquier otro tipo de derecho y administrado
por un conjunto unico de instituciones estatales. De este modo, los otros 6rdenes nor-
mativos denominados “menores” deben estar jerarquicamente subordinados al derecho
y las instituciones del Estado.

Con todo, esta suerte de colonizacion juridica por fortuna no fue por completo exi-
tosa. En el proceso de reformulacién constitucional que tuvo lugar en Latinoamérica

3 John Griffiths, “3Qué es el pluralismo juridico?”, en Daniel Bonilla (ed.), Pluralismo juridico,
Bogot4, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana,
2007.
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en las décadas de los ochenta y noventa del siglo pasado se buscd reivindicar el lugar
de nuestras comunidades étnicas y sus practicas ancestrales, reconociéndoles grado de
juridicidad a su derecho y, por ende, asignandoles desde la Constituciéon un ambito de
validez formal y de vinculatoriedad. Las nuevas constituciones definen al Estado como
pluralista, multicultural o plurinacional.

Este reconocimiento, aunque busca integrar las normas plurales al marco general de
validez juridica que propone la Constitucion, genera evidentes tensiones en términos
de cémo hallar los comunes denominadores que armonicen dos visiones culturales
enfrentadas.

Para explicar este fendmeno utilizaré un ejemplo de la Corte Constitucional colombia-
na, contenido en la Sentencia C-175/09. En Colombia, la Carta Politica y la jurispruden-
cia constitucional reconocen el derecho de las comunidades étnicas a la consulta previa
de las medidas legislativas y administrativas que las afecten directamente, conforme lo
estipula el articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). A partir de este derecho, la Corte colombiana ha considerado que aquellas me-
didas que contraen afectacion directa a dichas comunidades y que no son consultadas
resultan inconstitucionales.

El Gobierno de la época formul6 un proyecto de reforma al Estatuto de Desarrollo
Rural, el cual modificaba varias normas legales y redefinia la institucionalidad agraria
del pais. Este proyecto no fue consultado previamente a las comunidades indigenas y
afrodescendientes, por lo que fue declarado inexequible. Una de las razones que llevd
a la Corte a dicha decision consistié en considerar que el respeto al pluralismo y a la

4 Este es el caso de la Constitucién colombiana. El articulo 1° define a Colombia como un
Estado democratico, participativo y pluralista. A su vez, el articulo 7° prescribe el reconocimiento
y la proteccidn de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana. En lo que tiene que ver
con el reconocimiento de jurisdiccidn, el articulo 246 dispone que las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica. Agrega la misma disposicion que la ley establecera las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional. Igualmente, en lo que respecta al aspecto
territorial, el articulo 330 estipula que, de conformidad con la Constitucién y las leyes, los territo-
rios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segtin los usos y las
costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones: (i) velar por la aplicacién de
las normas legales sobre usos del suelo; (ii) disefar las politicas y los planes y programas de desa-
rrollo econdémico y social dentro de su territorio, en armonia con el plan nacional de desarrollo; (iii)
promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucién; (iv) percibir
y distribuir sus recursos; (v) velar por la preservacion de los recursos naturales; (vi) coordinar los
programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades en su territorio; (vii) colaborar
con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y
disposiciones del Gobierno nacional; (viii) representar a los territorios ante el Gobierno nacional
y las demas entidades a las cuales se integren; y (ix) las que les sefialen la Constitucion y la ley. Asi-
mismo, se estipula que la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard
sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion
de los representantes de las respectivas comunidades.
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identidad diferenciada de dichas comunidades obligaba a contar con su participacion,
particularmente en un tema sensible para su conformacion identitaria, como es el papel
del territorio. Como es sabido, mientras que para la sociedad mayoritaria la tierra rural
es un medio de produccién y explotacién econdmica, para los grupos étnicos es un ele-
mento diferenciador y que no es objeto de posesion, sino de definicién. Se pertenece a
la comunidad porque se habita en el territorio y se ejercen las practicas diferenciadas en
su interior. La tierra es la madre que contiene al colectivo, que a su vez no se concibe en
sujetos individuales, sino en un grupo social con actitudes y tradiciones que lo definen
y lo cohesionan.

En ese sentido, para adoptar la decision, la Corte tuvo que tener en cuenta que la
concepcion liberal de la propiedad de la tierra era apenas una de las explicaciones que
convivia con otras en el interior de una sociedad plural. Por ende, habida cuenta de esa
diversidad y la proteccion reforzada que las normas constitucionales confieren a las
comunidades étnicas, se mostraba imperativo adelantar la consulta previa de la norma
sobre desarrollo agrario, so pena de afectar su exequibilidad. En términos de la Corte
Constitucional, la necesidad de la consulta previa en el caso analizado estaba basada en
el vinculo verificable entre la conformacién de la identidad diferenciada de las comuni-
dades indigenas y afrodescendientes y su relacion colectiva con la tierra.

Asi, se sefiald en la sentencia en comento:

[L]a jurisprudencia de la Corte ha insistido en que las regulaciones legales
que intervengan el régimen juridico sobre la tierra de las comunidades indigenas
y afrodescendientes deben mostrarse compatibles con la eficacia del mandato de
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacién. Esto
implica que dicha normatividad debera tener en cuenta las practicas tradiciona-
les de los pueblos indigenas y tribales, evitando que la imposicion estatal de otras
modalidades de regulacion implique la desaparicion de aquellas. Al respecto, este
Tribunal ha sefialado que “es claro que el derecho de los pueblos indigenas a te-
ner su propia vida social, econdmica y cultural, asi como a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma (Art. 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), debe entenderse atado al derecho que tienen a poseer
su propio territorio, sobre el cual puedan dichos pueblos edificar sus fundamentos
étnicos. Es de notar que el territorio indigena y sus recursos, asi como la tradiciéon
y el conocimiento, ‘constituyen un legado que une —como un todo- la generacién
presente y a las generaciones del futuro. || Se advierte entonces que la participa-
cién indigena encuentra un sustento que desborda la esfera netamente politica del
concepto, en la medida en que hace parte de una cosmogonia segtin la cual dicho
valor estd relacionado con el respeto a los seres vivos, el no tomar nunca mas de lo
que se necesita y el devolver siempre a la tierra cuando se toma algo de ella. || En
sintesis, de la concepcion holistica de territorio que ostentan los pueblos indigenas
se puede concluir que la explotacion de recursos naturales yacentes en territorios
ancestrales hace parte de su esfera vital y de su forma de relacionarse directamente
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con la naturaleza, asi como de su legado cultural y socioecondmico. De esta manera,
el principio participativo consagrado en el articulo 2° de la Constitucion Politica
adquiere matices mds intensos en relacién con las comunidades indigenas”’ || Los
argumentos anteriores demuestran que la regulacion de la propiedad agraria, en
la que se encuentran asentadas las comunidades indigenas y tribales es un asun-
to de especial relevancia para la definicién de su identidad. Esto implica que el
contenido del EDR,® en cuanto implica la regulacion sistematica y detallada de la
propiedad agraria, es un asunto que recae dentro de las materias en donde el deber
de consulta debe cumplirse por parte del Gobierno, en tanto autor de la iniciativa
correspondiente.

Con todo, podria plantearse que el ejemplo de la consulta previa de normas agrarias
es “débil’, en la medida en que no se reconoce por completo la diversidad de 6rdenes
juridicos, sino que apenas se utiliza el procedimiento de consulta para tender un puente
entre los intereses de las comunidades indigenas y afrodescendientes y la conformacion
de las normas legales producidas desde el derecho del Estado. Esta critica, que podria
estar fundada, se contrasta con otras decisiones de la Corte Constitucional colombiana,
en las que se acepta con mayor firmeza la concurrencia de érdenes juridicos.

Esta variable se encuentra, entre otros, en el fallo T-523 de 1997, mejor conocido como
el caso “fuete’, en referencia a una especie de latigo utilizado por la comunidad indigena
Paez del departamento del Cauca. En esa oportunidad, la comunidad étnica concluyo
que uno de sus miembros habia estado comprometido con la muerte del alcalde del mu-
nicipio donde se ubica el resguardo indigena, en tanto lo habia vinculado publicamente
con grupos armados ilegales de la zona. La pena que se le impuso fue la de 60 “fuetazos”
(2 por cada cabildo), expulsion y pérdida del derecho a elegir y ser elegido para cargos
publicos y comunitarios.

El afectado considerd que esta pena, en tanto involucraba un castigo fisico, desco-
nocia el articulo 12 de la Constitucion colombiana, que prohibe la desaparicion forzada,
la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes. La solucién del caso resultaba
prima facie sencilla, puesto que la imposicion de penas fisicas se muestra incompatible
con la comprension que sobre la punicién tiene el derecho penal contemporaneo. Sin
embargo, la Corte, en un entendimiento amplio y comprometido con el mandato cons-
titucional de proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacién, concluyé que la
evaluacion sobre la constitucionalidad de los “fuetazos” no podia verse desde el punto
de vista de la sociedad mayoritaria, sino que exigia comprender el valor de esa practica
desde su significado en el interior de la comunidad indigena. Esto con el fin de determi-
nar si, conforme a las practicas tradicionales, el uso del fuete podia comprenderse como
una pena inhumana o degradante. La sentencia sefialo:

5 Cf. Corte Constitucional, Sentencia C-891/02.

6 La sentencia refiere al Estatuto de Desarrollo Rural, norma objeto de accién publica de in-

constitucionalidad.
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El Estado tiene la especial misién de garantizar que todas las formas de ver el
mundo puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva, pues
estas concepciones muchas veces son antagdnicas e incluso incompatibles con los
presupuestos que él mismo ha elegido para garantizar la convivencia. En especial,
son claras las tensiones entre reconocimiento de grupos culturales con tradiciones,
practicas y ordenamientos juridicos diversos y la consagracion de derechos funda-
mentales con pretendida validez universal. Mientras que una mayoria los estima
como presupuestos intangibles, necesarios para un entendimiento entre naciones,
otros se oponen a la existencia de postulados supraculturales, como una manera
de afirmar su diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovision no ven en ellos
un presupuesto vinculante. En otras palabras, ain siendo clara la dificultad para
entender algunas culturas desde una dptica que se define como universal, el Estado
tiene que hacer compatible su deber de preservar la convivencia pacifica dentro
de su territorio, garantizando los derechos de sus asociados en tanto ciudadanos,
con el reconocimiento de sus necesidades particulares, como miembros de grupos
culturales distintos. En esta tarea, ademads, le esta vedado imponer una concepcion
del mundo particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra
el principio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario
para las diferentes culturas, que el mismo ha reconocido.

El concepto en que insistio la Corte en este caso fue en lo que podria denominarse

como un didlogo constitucional de minimos, a partir del cual (i) se reconoce la validez
y necesario respeto de cada una de las cosmovisiones admisibles en una sociedad plu-
ralista y diversa culturalmente; (ii) se impide que la concepcidén mayoritaria se imponga
como preferente o valida en si misma considerada. Esto implica que la produccién del
derecho no sea analizada solo desde las reglas institucionales del Estado, sino también
desde otras alternativas que ofrecen érdenes juridicos distintos; y (iii) que la imposi-
cion de limites a la produccion normativa de los grupos minoritarios se edifique sobre
aquellos minimos del derecho internacional de los derechos humanos, en donde existe
un verdadero consenso intercultural sobre su significacion y alcance. A este respecto,
la Corte insiste:

Una primera solucidn a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos de
un didlogo intercultural que sea capaz de trazar unos estandares minimos de tole-
rancia, que cubran los diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso
en aquel minimo necesario para la convivencia entre las distintas culturas, sin que
ello implique renunciar a los presupuestos esenciales que marcan la identidad de
cada una. Asi lo entendi6 la Corte Constitucional, que en sentencia de 1996 es-
tablecid los criterios que debera tener el intérprete para solucionar los conflictos
que puedan presentarse entre el principio de diversidad étnica y cultural y otros
principios de igual jerarquia, y sefiald los limites que, basados en un “verdadero
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consenso intercultural’, deberan respetar las autoridades indigenas en el ejercicio
de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Es obvio, como lo sefiala la
sentencia, que esa interpretacion no puede alejarse de las caracteristicas especifi-
cas de la cultura involucrada, pues existen diferencias en el grado de aislamiento
o integracion respecto de cada una, que lleva incluso a establecer diferencias en la
manera en que determinan cada uno de sus asuntos.

De la misma manera y en relacion concreta con el tercero de los requisitos planteados,
la sentencia estudiada indica:

Los limites minimos que en materia de derechos humanos deben cumplir las
autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales responden, a
juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que verdaderamente resulta
intolerable por atentar contra los bienes mas preciosos del hombre, decir, el derecho
alavida, la prohibicién de la esclavitud, la prohibicién de la tortura y, por expresa
exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las
penas (entendiendo por ello, que todo juzgamiento deberd hacerse conforme a las
normas y procedimientos de la comunidad indigena, atendiendo a la especificidad
de la organizacion social y politica de que se trate, asi como a los caracteres de su
ordenamiento juridico). Estas medidas se justifican porque son necesarias para
proteger intereses de superior jerarquia y son las menores restricciones imaginables
alaluz del texto constitucional.

A partir de estas premisas y apoyada en consideraciones socioldgicas de expertos
que concurrieron en el proceso judicial, la Corte concluyé que el uso del fuete no en-
cajaba en la concepcion de la pena cruel, inhumana o degradante. Esto debido a que
pudo concluirse que esa practica no era en modo alguno una medida prohibida por la
Constitucion, sino un mecanismo contemplado dentro de las reglas y practicas de la
comunidad diferenciada, que no tenia un proposito exclusivamente punitivo, sino que
estaba enmarcado en el “reintegro” del agresor a su grupo étnico. Como lo comprobé la
Corte, la imposicion de esos castigos debia comprenderse en el contexto de la comunidad
diferenciada, sin que resulte acertado imponer desde el derecho una visiéon hegemodnica
sobre las sanciones, sin con ello restar toda eficacia al mandato constitucional de reco-
nocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural.

Advertimos que estas decisiones son compatibles con una vision garantista del reco-
nocimiento de marcos juridicos plurales, propios de una sociedad que se define desde
la Constitucion como diversa y multicultural. Sin embargo, las tensiones que generan
son evidentes. Asi, algunas de las preguntas que surgen de lineas de andlisis como las
presentadas son: (i) ;Coémo integrar la vision econdémica e individualista del territorio
que ofrece el derecho liberal con la logica colectiva y tradicional de las comunidades
étnicas? Esta tension parece irresoluble y ha llevado, al menos en el caso de la jurispru-
dencia constitucional colombiana, a declarar inconstitucionales varias normas que, al
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no ser objeto de consulta previa, no integraban tales variables.” El problema es complejo
y amplio: el derecho constitucional, a pesar de sus innegables avances, ain mantiene
las categorias individualistas del derecho liberal y, por ende, hace inasibles discusiones
como la planteada; y (ii) en ultimas, ;cémo conciliar los acuerdos del derecho liberal,
que fundamentan el discurso constitucional, con la comprensién plural y diferenciada
de los sistemas juridicos? A continuacion se intentara bosquejar algunas pautas para
asumir este debate.

3. Hacia un nuevo derecho comparado “nacional”

Los estudios de derecho comparado tienen como objetivo buscar elementos comunes
en ordenamientos juridicos diversos, con el fin de formar clasificaciones o “familias ju-
ridicas”, que permitan comprender las dindmicas transnacionales del derecho. Asi, los
juristas estamos acostumbrados a reconocer figuras como la distincion entre common
law y statutory law; o a identificar los rasgos que hacen que los ordenamientos juridi-
cos latinoamericanos sean herederos de lo que se ha denominado como la tradicién
europeo-continental o romano-germanica.

Se trata, en tltimas, de estudios acerca de como se relacionan los sistemas juridicos
de los principales centros politicos globales con los de los paises periféricos, casi que en
una reedicion de la geopolitica de la Guerra Fria. Con todo, asi como ahora empezamos
a preocuparnos por la conformacién de comunidades juridicas en el sur global, que
parten de la posible prescindencia de los discursos legales de los mencionados centros
politicos, también propongo que debemos crear métodos de derecho comparado na-
cional, dirigidos a explicar las relaciones que generan los marcos juridicos plurales con
el derecho del Estado.

El objetivo que guia esta propuesta es considerar que si han de tomarse en serio el
pluralismo juridico y los marcos normativos que de él se derivan, es necesario identi-
ficar los comunes denominadores que hacen posible el didlogo intercultural. Para ello,
se requiere asumir que el discurso hegemonico del constitucionalismo liberal es apenas
una de las explicaciones posibles de las relaciones sociales y que, a su vez, este discurso
contrasta fuertemente con los contextos complejos y plurales que se dan en las socieda-
des contemporaneas.

Asi, deben redisenarse las estrategias para la identificacion de qué es el derecho y
como se conforman los 6rdenes juridicos. Ello requerira, sin duda alguna, unidades de
analisis mucho mas simples y flexibles, que obliguen a renunciar a los rigidos esquemas
de validez y conformacion del sistema juridico que impone la version liberal y occidental.

Notese que, en este sentido, se esta de acuerdo con una concepcion “nueva’ del plura-
lismo juridico, la cual no enfrenta al derecho del Estado con otras manifestaciones norma-

7 Asihasucedido, por ejemplo, en los casos de la reforma al Codigo de Minas (C-366/11) yla Ley
Aprobatoria del Convenio Internacional para la Proteccién de Obtenciones Vegetales (C-1051/12).
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tivas en el interior de la nacién, sino que asume a todas las opciones como validas y, antes
bien, propone una comprension amplia e integradora.? De lo que se trata, en ultimas, es
de reconocer que los sistemas normativos plurales coexisten y estan llamados al didlogo
para lograr y mantener la funcién pacificadora del derecho. Al respecto, y siguiendo la
perspectiva de Ariza y Bonilla Maldonado,® comparto la tesis del pluralismo juridico que
supera el analisis comparativo entre el derecho de los paises de centro y de periferia, y
que prefiere encontrar los 6rdenes normativos incluso en sociedades sin pasado colonial.
Como lo indican dichos autores, el nuevo pluralismo juridico se centra, basicamente, en
atacar la suposicion de que el Derecho es el derecho que tiene origen en el Estado, que
es sistematizado y aplicado por operadores juridicos especializados y que, finalmente,
cuenta con un tipo de racionalidad formal-instrumental que le es caracteristica.

Las especificidades de las herramientas para la conformacion de esa nueva alternativa
de derecho comparado en el interior de los sistemas juridicos nacionales se constituyen
en una explicacién que excede los limitados objetivos de este escrito. Con todo, cree-
mos que pueden darse algunas claves para su construccion, las cuales se basarian en las
siguientes premisas:

a) El reconocimiento del cardcter hegeménico del discurso constitucional liberal. Tal
vez la principal fuerza del constitucionalismo liberal hegemonico es su capaci-
dad para legitimar determinada forma de producir el derecho vy, a través de ello,
invisibilizar maneras alternativas de generacion de los érdenes juridicos. Por
ende, al asumir el analisis de los sistemas juridicos plurales se debe ser profun-
damente consciente de ese poder legitimador, con el fin de evitar que al estudiar
dichos dérdenes se le terminen imponiendo los esquemas institucionales del de-
recho del Estado como condicién para su reconocimiento.

b) Estudiar las diferencias y similitudes en clave de didlogo intercultural. Las for-
mas como se asumen diversos fendmenos juridicos son radicalmente diversas,
al punto que puede tornarse dificil encontrar puntos en comun. Asi, como se
explicé anteriormente, la manera como el derecho liberal entiende la relacion
entre el individuo y el territorio es sustancialmente distinta a como lo hacen
las comunidades étnicas. Por lo tanto, advertida esa circunstancia, el recono-
cimiento de los marcos juridicos plurales debe estar basado en la comprension
de esas diferencias y la formulacion de escenarios teéricos lo suficientemente
amplios, que impidan dejar por fuera tales enfoques diversos.

A este respecto, vale la pena insistir en que para una asuncion exitosa de los
marcos juridicos plurales es imprescindible desligarse de la vision del individuo
libre, auténomo y homogéneo del derecho liberal. Antes bien, debe partirse de

8 Sobre la concepcién del nuevo pluralismo juridico, ver Engle Merry, “Pluralismo juridico’,

en Daniel Bonilla (ed.), Pluralismo juridico, op. cit.
° Libardo Ariza y Daniel Bonilla, “El pluralismo juridico, contribuciones, debilidades y retos
de un concepto polémico’, en Daniel Bonilla (ed.), Pluralismo juridico, op. cit.
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la base de que usualmente cada orden normativo presupone la construccion
de un sujeto o colectivo titular de prerrogativas juridicas, por lo que uno de los
aspectos por dilucidar es cuales son las caracteristicas que prefiguran la nocién
de sujeto de derecho en cada sistema plural.

¢) Reducir las unidades de andlisis para la identificacion de sistemas normativos.
Cuando se analizan érdenes normativos suele erroneamente buscarse sistemas
institucionales similares a los del derecho de Estado, que cuenten con una au-
toridad definida y organizada de produccién normativa y unas reglas sobre va-
lidez de las normas juridicas identificables y uniformes. Esta caracterizacion de
los 6rdenes juridicos es incompatible con el reconocimiento de marcos juridicos
plurales, actividad en donde se muestra imprescindible contar con modelos de
analisis simples, basados en la distincion entre comportamientos prohibidos o
permitidos, asi como en férmulas de validez flexibles, las cuales superen la ads-
cripcién de cardcter juridico a las reglas originadas en érganos centralizados.

4, Conclusion

Los sistemas juridicos plurales en los que nos encontramos inmersos ofrecen retos
interpretativos y analiticos de la mayor importancia y complejidad. Han sido varios
siglos de hegemonia del discurso liberal, de la idea del contrato, las obligaciones y los
derechos. Debemos como juristas advertir esa circunstancia para despojarnos de sus
condicionantes y entrar a estudiar, de la manera mas desprevenida posible, las formas
alternativas de comprension del derecho.

El camino que han recorrido los paises latinoamericanos en este sentido es importante
y satisfactorio. Luego de siglos de opresion, marginamiento e invisibilizacion, ahora desde
nuestras constituciones hemos intentado reivindicar a nuestras comunidades tradiciona-
les, decisivas en la construccion de la identidad. Nuestro derecho no puede seguir siendo
trasplantado, ajeno y marginal. Tal vez debemos aprender mucho mds de los conceptos
de justicia que nos ofrece la practica ancestral. La identidad latinoamericana, esquiva y
ambigua, sin duda reside en ese autorreconocimiento como diferentes y inicos.

La irrupcioén de los marcos juridicos plurales opera, en ese sentido, como modali-
dad en que se hace efectiva la proteccion de la diversidad étnica y cultural que prevén
las constituciones latinoamericanas. Esta actividad exige una toma de distancia de los
efectos hegemonicos del constitucionalismo liberal, a fin de lograr modelos incluyentes
y que no busquen imponer las caracteristicas centrales del derecho del Estado a otras
modalidades de 6rdenes normativos. En tal sentido, lo expuesto anteriormente puede
servir de sencillo punto de partida para una discusion fructifera sobre la manera en que,
desde el derecho constitucional, se integran las practicas y formulaciones juridicas que,
al ser autdctonas, antecedieron a la comprension tradicional del derecho liberal.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto hacer un andlisis critico sobre la actual situacion que
se presenta en el foro judicial, con mayor especificidad en la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, respecto a la practica extincidon del amparo como una accion
de control constitucional. Los jueces constitucionales, fundamentados tanto en la causal
del articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales (en adelante LOA) como en su apreciaciéon, hacen cada vez més inaccesible a los
ciudadanos el efectivo derecho a ser amparados por los tribunales en el goce y ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales, que no es mas que el propio contenido del
articulo 27 constitucional, el cual resulta entonces més que estéril, totalmente vulnerado
y negado en la practica.

Palabras clave: negacion del derecho y accion de amparo, Constitucion, inconsistencia
jurisprudencial, Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, Venezuela.

ZUSAMMENFASSUNG
Der vorliegende Beitrag beabsichtigt eine kritische Untersuchung der derzeitigen Lage
des Justizsystems, insbesondere mit Blick auf den Verfassungssenat des Obersten Ge-
richtshofs und der praktischen Abschaffung des Rechtsmittels des amparo als Mittel der
Verfassungskontrolle. Unter Berufung auf Artikel 6.5 des Ausfiihrungsgesetzes zum Schutz
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der verfassungsmafSigen Rechte und Garantien mittels des Rechtsmittels des amparo (LOA)
und dessen Auslegung erschweren die Verfassungsrichter den Birgern immer mehr die
effektive Austbung ihres Rechtsanspruchs auf Rechtsschutz bei der Inanspruchnahme
und Austibung von verfassungsmaRigen Rechten und Garantien, wie sie in Art. 27 der
Verfassung niedergelegt sind, und welcher damit in der gerichtlichen Praxis seine Wirkung
verliert und weitestgehend verletzt und sinnentlehrt wird.

Schlagworter: Verweigerung des Rechtsmittels des amparo, Verfassung, Widersprtichli-
chkeit der Rechtsprechung, Verfassungssenat, Oberster Gerichtshof, Venezuela.

ABSTRACT
This paper is a critical analysis of the current situation in the Constitutional Chamber of
the Supreme Tribunal of Justice regarding the near-extinction of “amparo” as an action
for constitutional control. Based on Article 6.5 of the Organic Law on Amparo for Consti-
tutional Rights and Guarantees, constitutional judges are making it increasingly difficult
for citizens to exercise their right to judicial protection of their constitutional rights and
guarantees. Since this is precisely the object of Article 27 of the Constitution, we observe
that the article has become futile and is violated and denied in the practice of the courts.

Keywords: Denial of the right and action of“amparo’, constitution, contradictions in judicial
decisions, Constitutional Chamber, Supreme Tribunal of Justice, Venezuela.

1. Sobre la poco precisa e indebida concepcidon de la naturaleza
del amparo como fundamental motivo del problema

Constituye elemento esencial del problema sometido a examen, la imprecisién y la a
veces indebida concepcién del amparo en cuanto a su naturaleza, ya que dependiendo
de si el amparo es visto como un derecho, una accién, una garantia o simplemente
como un procedimiento, ello repercutird de manera directa en su definitiva aplicacién
o0 no a situaciones reales donde sea invocado.

Serd necesario someter a examen y correspondiente critica, las inconsistencias y con-
tradicciones en que incurre la Sala Constitucional mediante sus diversos fallos sobre la
admisibilidad o no de las acciones de amparo. Como se observara, en ocasiones funda-
mentada en el articulo 2 constitucional y ante la existencia de un Estado democratico y
social de derecho y de justicia, se muestra con criterios de tendencia jusnaturalista propios
del neoconstitucionalismo para declarar la admisibilidad y procedencia de acciones de
amparo. Mientras que cuando las inadmite y sustenta tales fallos en la causal de inadmi-
sibilidad prevista en el articulo 6.5, se muestra con criterios iuspositivistas propios del
constitucionalismo clasico, criterios tantas veces atacados por sus propias sentencias,
aduciendo un supuesto caracter de “extraordinario’, lo cual, como se ver4, resultara des-
virtuado frente alos mecanismos supuestamente “ordinarios” a los que pudieran recurrir
los ciudadanos, en vez del amparo, y que los mismos resulten inadmisibles.
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Tenemos, entonces, que si el amparo es visto desde una perspectiva y tiene una natu-
raleza de “derecho’, en términos de la redaccion del articulo 27 constitucional, puede ser
invocado en cualquier procedimiento y en cualquier accién donde se vean conculcados
los derechos y las garantias constitucionales, incluso el propio derecho a ser amparado.
Esta perspectiva y criterio pueden ser considerados cercanos a una posicion mas garan-
tista y propia del neoconstitucionalismo, ya que tienden a la aplicacién de manera directa
del caracter normativo del texto constitucional. Por el contrario, de considerar el amparo
previsto mas como una garantia, como un procedimiento o recurso extraordinario o es-
pecial, como se le ha tenido, encontramos que quien ha sido sujeto de violacion de la es-
fera de sus derechos constitucionales, al tener a su alcance otras vias procesales mediante
las cuales pueda hacer valer tales derechos, pudiera ser considerado por los operadores
de justicia que es del todo improcedente la ocurrencia al amparo “como procedimiento”
Pero ello también resultaria en una negacion practica del propio articulo 27, ya que en
modo alguno existirfan situaciones de hecho en las que pueda hacerse valer tal norma.

Es de sefialar que esta discrepancia y diferencia de apreciacion de la naturaleza propia
del amparo, no es en modo alguno de reciente data ni de reciente discusion; ella, por el
contrario, ha estado en el foro constitucional incluso con anterioridad a que fuese pro-
mulgada la LOA y alcanzé mayor algidez en cuanto a las diferentes posturas doctrinales
en la década de los ochenta, cuando fue aprobada la LOA. Asi, se crearon en tal sentido
dos posiciones encontradas, una de ellas sostenida por Allan R. Brewer Carias y la otra
por Hildegard Rondén de Sanso, posturas que luego destacaremos.

Con anterioridad a que ambos autores expusieran sus posiciones, tal inquietud sobre
la naturaleza del amparo habia sido ya estudiada y sometida a reflexion, como es el caso
de las observaciones doctrinales hechas por el doctor Ramén Escobar Salom,' quien,
seguramente ante las pocas precisiones sobre el tema en esa época, efectu6é un examen
de la naturaleza constitucional del amparo mexicano y del venezolano.

En su trabajo, el doctor Escobar Salom refiere que el profesor Fix Zamudio sefiala-
ba que “los futuros” redactores de la ley reglamentaria del amparo venezolano pueden
aprovechar la experiencia centenaria de dicha institucién mexicana en varios aspectos
que luego especificaba: a) su caracter auténomo y no como recurso, “como en ocasiones
se le ha querido configurar”; b) naturaleza extraordinaria, que requiere el agotamiento
de recursos ordinarios; ¢) instancia de parte agraviada; d) oralidad e inmediacion; e)
suspension del acto reclamado, y f) cumplimiento coactivo de la sentencia.

Es menester destacar que con todo el respeto que por supuesto merece el profesor
Fix Zamudio respecto a la expresa recomendacion que extendiese a los entonces fu-
turos redactores de la ley reglamentaria del amparo en Venezuela, el referido caracter
de extraordinariedad, luego del agotamiento de los recursos ordinarios como infra se

! Ramoén Escobar Salom, El juicio de amparo, trabajo presentado a la Facultad de Derecho de

la Universidad Central de Venezuela para su ascenso a profesor titular de Derecho Constitucional.
El veredicto aprobatorio de ascenso ocurrié en diciembre de 1970, y el trabajo fue publicado por el
Colegio de Abogados del Distrito Federal en 1971.
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sefalard, es uno de los aspectos que ha traido mayores complicaciones en el foro y que
puede traducirse, como en efecto ocurre, en situaciones que devienen en la negacién del
amparo ante violaciones groseras de derechos constitucionales.

Se observa, pues, que en estos principales estadios del examen del amparo en Vene-
zuela existia ya la discrepancia del caracter de accion o recurso del amparo, asi como de
su naturaleza, ante lo cual ha de insistirse, que si su apreciacion es considerarlo como
un derecho, tendria un tratamiento mas garantista, propio de los postulados neoconsti-
tucionalistas; mientras que de considerarse mas como un mecanismo o procedimiento
especial, 0 como se insiste en determinados sectores como “extraordinario’, se identi-
ficarfa mas con el llamado constitucionalismo clasico, y no a tender al valor de justicia
que propende el texto constitucional.

Para el objeto de este trabajo, continuamos sefialando que si bien en el articulo 49 del
texto de la Constitucion de 1961 se preveia el fundamento del amparo, en su redaccién no
se sefialaba de manera expresa si era un derecho, una garantia, una accioén o un recurso;
simplemente se limitaba a sefialar que los tribunales ampararian a los habitantes de la re-
publica en el goce y disfrute de los derechos y las garantias establecidos en la Constitucion
y que el procedimiento para ello seria breve y sumario, teniendo el juez correspondiente
facultad suficiente para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida.

En cuanto a las sustanciales diferencias existentes entre las posiciones doctrinales de
los profesores Allan R. Brewer Carias e Hildegard Rondén de Sansé, Jorge Kiriakidis*
presenta una clara diferenciacion entre tales posturas, en la que refiere que el profesor
Brewer insistia e insiste en que el amparo del texto constitucional de 1961y también el
de 1999 “es, antes que nada, un derecho’, y que el mismo se logra no solo mediante
el juicio de amparo, sino mediante cualquier otra via procesal, con lo cual —para el pro-
fesor Brewer- no existe relacion de identidad entre el amparo o garantia, dirlamos mejor
derecho-garantia, y el amparo proceso.

Por otra parte, frente a esa postura, la de la doctora Ronddén de Sans6 se sustenta en
que el amparo se concretaba inicamente mediante un proceso o juicio de amparo.

En 1988, afio en el que se promulgé la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, el profesor Brewer expuso su tesis sobre el fundamento y
naturaleza del amparo.? El autor, luego de sefialar que la norma constitucional (art. 49)
simplemente se limitd a la consagracion del “derecho de amparo”, manifiesta -y en ello
consiste su tesis— que la Constitucion no establece una accion o recurso como particu-
lar medio de proteccion judicial, simplemente un derecho de amparo o derecho a ser
amparado, por lo que no es “precisamente ni una accién ni un recurso’; es entonces
propiamente un derecho. Refiere que el amparo puede materializarse en un recurso en

*  Jorge Kiriakidis, El amparo constitucional venezolano. Mitos y realidades, Coleccion Justi-

cia, ndm. 1, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2012.

3 Allan R. Brewer Carias, “La reciente evolucion jurisprudencial en relacién a la admisibilidad
del recurso de amparo’, Revista de Derecho Piiblico, nim. 19, 1984, pp. 2007-2017; “El derecho de

amparo y la accién de amparo’, Revista de Derecho Publico, nim. 22, 1985, pp. 51-61.
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sentido estricto, en los casos de revision de decisiones judiciales o administrativas, pero
también puede configurarse como una accién auténoma que no consista en la revision
de determinado acto juridico, y concluye que el amparo puede indistintamente consis-
tir en un “recurso” o “accion’, todo ello dependiendo del objeto de la proteccién y de la
regulacion legal.

La tesis de Brewer comporta también que puede haber y hay muchos medios judi-
ciales de proteccién que permiten que los afectados sean interpuestos, lo que debera
hacerse mediante un procedimiento breve y sumario, indicando que tales vias judicia-
les ya previstas no es que sustituyan el derecho de amparo, sino que sirven como medio
judicial de amparo.

Concluye luego el autor respecto a este particular aspecto sobre “el derecho de ampa-
ro’, que este puede asegurarse a través de multiples vias (acciones o recursos) judiciales
preexistentes y que no se identifica con ningtin recurso o accién judicial en concreto,
mientras que la acciéon de amparo a la que se contrae la Ley Organica procede siempre y
cuando el interesado no haya optado por otro medio de proteccién o de amparo previsto
en el ordenamiento juridico. Esto tltimo es denominado por el autor “acciéon de amparo”
como via judicial auténoma para referirse al procedimiento previsto en la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de enero de 1988, que, como
nota caracteristica de su posicion y tesis, sefiala que tal accion “no presupone el que se
hayan agotado vias judiciales previas para poder intentarse”.

Como se sefiald, a la tesis de Brewer Carias le sale al paso entonces la posicion de la
autora Hildegard Rondén de Sanso.+* En sus obras, la autora somete a examen y formula
observaciones a la tesis del profesor Brewer Carias, la que califica de particularmente
atractiva y que encuentra de inmediato justificacion en el articulo 49 constitucional. Lo
anterior, por no haber un texto especifico que garantice la proteccion de forma genéri-
ca, sefialando que el autor pretende que el referido articulo 49 constituya la disposicion
consagratoria de la competencia de los érganos jurisdiccionales, su supremacia sobre
los poderes publicos y la consagracion de la tutela de los derechos y las garantias cons-
titucionales. Ademas, la autora sefiala que tal no es el alcance ni fue la intencidn del
constituyente, y que ello se verifica con el aparte de dicho articulo relativo a que para el
amparo es necesario un procedimiento especifico con notas de brevedad y sumariedad,
con el efecto especial de restablecimiento automatico de la situacion juridica lesionada,
lo que considera la autora como la critica fundamental a Brewer, de quien refiere que
estima el caracter del amparo como un derecho constitucional y no como una simple
accion o recurso.

Es interesante que Ronddn somete a estudio los distintos anteproyectos de la Ley de
Amparo, elabora y expone un cuadro comparativo sobre los distintos proyectos, donde
el primer elemento comparativo es el de si el amparo a la luz de tales anteproyectos se

4 Hildegard Rondén de Sanso, “El amparo constitucional en Venezuela’, Revista de Derecho
Publico, nim. 26, 1986, pp. 33-64.
> Hildegard Rondén de Sans6, Amparo constitucional, Caracas, Editorial Arte, 1998.
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presenta como “accidn” o “recurso’, resultando todos ellos como accién, salvo el presen-
tado por la Comision de la Fiscalia General de la Republica y la Procuraduria General
de la Republica. Este tiltimo, si bien alude ala accion de amparo, sefiala que el articulado
refiere al reclamo contra un acto u omision, por lo que se trata de un recurso.

Luego de la critica que formula a la tesis de Brewer, la autora expresa observaciones
a la tesis del jurista René Plaz Bruzual, de quien dice sefialaba que sobre el amparo de-
be predominar una concepcion metajuridica, por cuanto se relaciona con los derechos
humanos y por ello debe ser concebido con base en principios ontoldgicos, debiendo
buscarse la via mas idonea para la efectiva administracion de justicia. Considera que la
tesis del doctor Plaz Bruzual puede resumirse en que el amparo constitucional es una
institucion juridica diferente por cuanto no resuelve controversias de fondo, ni produce
cosa juzgada al dejar abiertas las acciones o los recursos que legalmente correspondan.

Rondén concluye su posicion sefialando que el sentido que le atribuye el legislador
al amparo conforme al articulo 1° de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, no es otro que el de una accidon y que tiene como finalidad el
restablecimiento de la situacion juridica afectada. Manifiesta que el amparo, en el en-
tendido del legislador, es un género que comprende dos especies: la accién auténoma de
amparo con efectos restablecedores y la suspension de efectos de cardcter cautelar, pero
que en su obra no la califica ni como accién ni como recurso, cuya duracién va hasta que
sea dictada sentencia en el juicio al cual se le acumula.

Es de capital importancia sefialar esa discrepancia y discusion sobre la naturaleza
propia del amparo y su alcance, con mayor especificidad sobre si es un derecho, una ga-
rantia o simplemente un juicio o procedimiento que constituye la tnica via de hacerlo
valer. Dichas diferencias y discrepancias hasta la presente fecha no han sido zanjadas en
modo alguno, ni ha sido lograda una postura clara, como tampoco sobre el pretendido
caracter extraordinario del amparo. Lo antedicho constituye las causales principales y
primigenias de las situaciones en el foro que devienen en la factica negacion del derecho
a ser amparado en los términos que dispone el articulo 27 constitucional.

Como hemos podido percatarnos, la referida discusion y diferencias en la percepcion
del amparo como eminente derecho o garantia no son puramente propias de las posicio-
nes doctrinales de los afios ochenta, cuando se promulgara la LOA. Ellas existen desde
mucho tiempo atrds, incluso desde finales de los afos sesenta, y en reciente tiempo (2014)
todavia subsisten, lo que se traduce y puede resultar —~como también se analizard- en la
propia negacion del amparo, tanto como derecho como garantia.

En obras recientes sobre el asunto, como la referida supra de Jorge Kiriakidis,® asi
como la de Humberto E. T. Bello Tabares,” aparece mas que evidente que la discusion
y diferencia de perspectivas y lecturas sobre el amparo, lejos de allanarse, toma nuevas
sendas.

6 Kiriakidis, op. cit.

7 Humberto E. T. Bello Tabares, Sistema de amparo. Un enfoque critico y procesal del Instituto,
Serie Derecho Procesal Constitucional, Caracas, Ediciones Paredes, 2012.
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Afirma Kiriakidis en su obra que la instrumentalidad de los derechos es mas evidente
que la de las garantias, de donde resulta el amparo como un instrumento para lograr
la tutela y cumplimiento de los restantes derechos y garantias de la Constitucion. En
tal sentido, desde esa perspectiva, el amparo es una garantia fundamental. Continua el
autor destacando que hacer una diferenciacion entre el derecho-garantia del amparo y
el medio procesal que es el juicio de amparo, asi como que el amparo sea realizable me-
diante cualquier medio, no se compadece con la realidad constitucional y que ello puede
verificarse de la simple lectura del articulo 49 de la Constitucion de 1961y del articulo 27
dela de 1999, en los que no se hace distincion entre la garantia y el medio que la propia
Constitucion enuncia, concluyendo que no es cierto que en la Carta convivan o existan
dos amparos, uno de garantia y otro de juicio, y afirmando que garantia, derecho o jui-
cio, son la misma cosa.?

Por su parte, Humberto E. T. Bello Tabares, al referirse en su trabajo al amparo como
“proceso’, “procedimiento’, “juicio” o “litigio”, descarta, en primer lugar, que se tenga
como “proceso’, ya que ello es uno de los institutos que sirve a la jurisdiccion para su fin
y que no se subordina ni depende del derecho sustancial o material. Tampoco considera
que sea un “litigio”, pues afirma que es una garantia de proteccion de derechos funda-
mentales contra su supuesto agraviante que busca resolver una controversia respecto
a la infraccién de dichos derechos para el mantenimiento de la paz y armonia social.
Igualmente, niega que sea un “juicio’, ya que el amparo busca el pronunciamiento de la
jurisdiccion de tutela de los derechos fundamentales vulnerados, concluyendo sobre el
particular que, por descarte, el amparo resulta ser entonces un “procedimiento’, ya que
“presenta las verdaderas caracteristicas de un procedimiento judicial de los derechos
fundamentales por parte de la ‘jurisdiccion’ cuando son lesionados o amenazados, lo que
incluso es considerado en este sentido por el articulo XVIII de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre”.

En cuanto a la interrogante que se hace el autor sobre si puede encuadrarse el amparo
constitucional como un derecho, afirma que no vacila en expresarse en forma negativa:

[Y]a que el amparo constitucional no se trata de un poder, facultad o libertad
en si mismo, no se trata de un poder en cabeza de los sujetos que nace de si mismo,
como sucede con el derecho a la huelga, el derecho a la libertad de expresion, a la
defensa, al libre transito, a la propiedad, a la salud, a la maternidad, al debido pro-
ceso, donde para su ejercicio bastara en cada caso los actos de huelga en la medida
de lo legal, expresarse, defenderse, transitar [...].

Y concluye Bello Tabares que el amparo no se concibe como un “derecho’, como poder
o facultad para la defensa de intereses patrimoniales o morales.
Por ultimo, ante la posicién del amparo como una garantia, manifiesta el autor:

8 Kiriakidis, op. cit., pp. 28 y 29.
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No dudamos en responder afirmativamente al tratarse de un instrumento,
procedimiento, herramienta jurisdiccional de creacién constitucional y aplicacién
procesal para la tutela de los derechos fundamentales cuando son vulnerados o
amenazados, es decir, el amparo resulta la garantia que complementa la efectividad
del derecho fundamental, tratdndose del instrumento que permite su tutela por
parte de la “jurisdiccion’, el cual no puede ser restringido de forma alguna y que
como sefialamos, se activa en la medida que el ciudadano pretenda la tutela de sus
derechos cuenco son amenazados o vulnerados bien por los 6rganos del propio
Estado en cualquiera de sus niveles, bien por particulares.

Considera quien desarrolla la presente labor sobre tan especial instituto como lo es
el amparo, que no es que carezca de importancia el estudio de su naturaleza y se pro-
cure encuadrarlo conforme sus caracteres en las distintas categorias con las que pueda
identificarse. Al contrario, resulta menester cada dia mas ahondar en su pormenorizado
examen, pero que tal examen no obedezca unicamente a la intencidn de considerarlo
dentro de tal o cual instituto “corriente” o “tradicional’, sea accion, recurso, derecho,
garantia, proceso, juicio, litigio, pretension, solicitud, querella, procedimiento, sino para
destacar la importancia de la jerarquia constitucional del amparo como mecanismo de
proteccion constitucional de derechos subjetivos. En fin, pretender encajarlo en alguno
de ellos y no verlo como un instituto particular, especial y sui géneris de proteccion de
rango constitucional con la supremacia que le es particular, pudiera resultar en su propia
minusvalia o limitacion, al restringirlo a tales “institutos”, nominados, y a las caracteris-
ticas y condiciones que le son propias, al preferirse interpretaciones restrictivas para su
procedencia como en seguida se analizara.

Al contrario, como hemos senalado, el amparo es un mecanismo de control consti-
tucional especializado, consagrado en la maxima jerarquia normativa del ordenamiento
juridico, en el que su interpretacion y aplicacion siempre han de ser progresivas en cuan-
to a la proteccidn, el ejercicio y la vigencia de los derechos y garantias constitucionales,
incluso el reconocimiento de si mismo como tal derecho o garantia. En consecuencia,
podrd para tal fin materializarse mediante accion, recurso, solicitud, pretension, de-
manda o cualquier otro instituto ordinario o especial que pueda restablecer de manera
inmediata las situaciones juridicas que infrinjan derechos o garantias fundamentales, y
es asi como ha de ser entendido.

2. La importancia en la percepcion del amparo

como derecho o como garantia en cuanto a su efectiva
aplicacion y bajo la optica del constitucionalismo clasico
o neoconstitucionalismo

Como hemos venido desarrollando, en el caso venezolano ha existido y actualmente
se mantiene una clara diferenciacion entre dos posturas, mds alld de la naturaleza
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propia del amparo, en cuanto a si hay que verlo desde una 6ptica adjetiva o sustantiva.
Dependiendo de tal 6ptica y perspectiva, su aplicacion y vigencia, o incluso su nega-
cidén —como se verd mas adelante—, atendera a formulas que se identifican mds con
aquellas posturas propias del constitucionalismo clasico y su tendencia hacia el carac-
ter programatico y iuspositivista, o por el contrario, con el denominado neoconstitu-
cionalismo que tiende a la acepcidn del texto constitucional de manera normativa y
iusnaturalista.

Tenemos entonces que, de considerarse el amparo —en buena manera podriamos
utilizar la expresion “instituto” o “institucion” de amparo, del autor Humberto E. T. Be-
llo Tabares— desde una perspectiva mas adjetiva que sustantiva, se lo identificaria con
el “procedimiento de amparo’, visto como el vehiculo mediante el cual quien considere
que ha sido amenazado o vulnerado en sus derechos constitucionales puede lograr la
restitucion de la situacion juridica infringida, procedimiento que, a su vez, deberd ser
previsto y desarrollado en otro texto normativo, como en nuestro caso es la LOA.

Vemos pues que este acercamiento hace el perfil adjetivo de la institucién del amparo.
Nos resulta asi como con un manto de caracter programatico, propio de la concepcién
del constitucionalismo cldsico, con el grave riesgo de que cualquier omision o indebido
tratamiento en la ley que desarrolle la institucidn, puede devenir en que las acciones
resulten improcedentes o, peor aun, inadmisibles, ya que cualquier limitacién o impo-
sicién de requisitos que la norma haga para su ejercicio, podria entenderse, como en
efecto ocurre con el articulo 6.5 de la LAO, como limitacion a su ejercicio. Esta postura
entonces se identifica mas con la de ver al amparo como un procedimiento, un meca-
nismo, una garantia.

Por otra parte, la institucion del amparo puede ser abordada y considerada desde una
posicion y perspectiva sustantiva, esto es, como un “derecho’, y no un simple derecho, sino
un derecho fundamental, como el derecho a la defensa, a la prueba —ambos dimanados
de la garantia al debido proceso-, el derecho a la tutela judicial efectiva y como los demas
derechos constitucionales. En consecuencia, ese derecho a ser amparado es susceptible de
ser exigido y ejercido sin que sea necesario su desarrollo legislativo, lo que perfectamente
se identifica con el contenido normativo y iusnaturalista de la Constitucion, en cuanto
a su aplicacion directa, y que a su vez corresponde a la corriente neoconstitucionalista,
en la que indudablemente se promueve y califica nuestro texto constitucional producto
del proceso constituyente de 1999.

Como veremos en diversos fallos judiciales, tanto previos al texto fundamental de
1999 como recientes y proximos al desarrollo del presente trabajo (2013-2014), por parte
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como dltimo intérprete de las
normas constitucionales, se exponen criterios y posiciones que van y vienen en cuanto a la
debida apreciacién de la institucién del amparo que, lastimosamente, lejos de propender
asurespeto y afianzamiento, resultan en su negacion, en especial cuando el agraviado se
encuentra ante la grosera amenaza y violacion de sus derechos constitucionales, princi-
palmente cuando es la administracion publica a la que se le achacan tales transgresiones,
negacion que deviene de la negativa a admitir el amparo, supuestamente por contarse
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con mecanismos ordinarios, lo cual contraria de plano el desideratum constitucional
previsto en el articulo 27.

3. De la apreciacion de la admisibilidad o no
del amparo en atencion a la existencia de mecanismos
judiciales a los que hubiese podido acudir el agraviado

Para un mejor entendimiento del asunto sometido a examen, es necesario hacer una
precisa relacion cronoldgica y las apreciaciones constitucionales, distinguiendo tres
momentos, a saber: (i) el tratamiento del amparo desde la promulgacion de la Cons-
titucion de enero de 1961 hasta la promulgacion de la LAO; (ii) entre la entrada en
vigencia de la LAO hasta el proceso constituyente del afio 1999 y (iii) desde la entrada
en vigencia del texto constitucional hasta la presente fecha.

El texto constitucional de la Reptiblica de Venezuela de 1961, en su articulo 49 dispo-
nia, en similares términos al actual articulo 27, el derecho de toda persona a ser amparada
por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales,
y que tal tribunal tendria potestad para restablecer inmediatamente la situacién juridica
infringida o la situacién que mas se asemeje a ella.

Asilas cosas, y ante los términos de la norma constitucional, salvo un caso muy espe-
cial y cuya existencia y antecedente hasta la presente fecha casi pasa inadvertido —como
lo es el fallo de fecha 14 de julio de 1969 de la Corte Superior Segunda, que en alzada
confirmd y declard con lugar el amparo solicitado por Manuel Beja Nufiez,® y declaré
la nulidad de las actuaciones de la Division de Menores del Cuerpo Técnico de Policia
Judicial por incompetencia de la autoridad y usurpacion de atribuciones legales—, el
resto de las decisiones sobre amparos eran declaradas inadmisibles. Ello, toda vez que el
unico procedimiento que se encontraba legalmente desarrollado del referido articulo 49
constitucional era el habeas corpus, y, en tal sentido, los distintos juzgados de la republi-
ca manifestaban que hasta que no se desarrollase legislativamente el amparo, de modo
alguno podia incoarse tal accion contra la validez de actos administrativos violatorios
de derechos constitucionales distintos a la libertad personal.”®

Ante la inexistencia en la legislacion de la época, de acciones de nulidad por via de
amparo, fueron dictadas sentencias como la proferida por el Juzgado Superior Quinto
de fecha 12 de agosto de 1976" y de la Sala Politico Administrativa del 12 de diciembre

9 Corte Superior Segunda Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal
y Estado Miranda, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 301-69, t. XXII, pp. 39 a 45.

19 Sentencia CSJ, Sala Politico Administrativa, 26 de abril de 1971, Procurador General de la
Republica a favor de E Wytack, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 275-71, t. XXX, pp. 466
al 468.

" Sentencia Juzgado Superior Quinto Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda, 12 de agosto de 1976, G. Senior contra Sucesion de E. Castillo,
Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 446-76, t. LIV, pp. 94 al 97.
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de 1970, en las que destacaban el criterio reiterado de la Corte Suprema en cuanto a que
unicamente estaba reglamentado el habeas corpus, y que cuando el articulo 49 consti-
tucional indicaba “en conformidad con la Ley”, habia de tenerse dicha expresiéon como
el acto legislativo unico posterior a la Constitucion que desarrolla los principios en ella
consagrados, y que tal articulo “no es una norma directa e inmediatamente aplicable
por los jueces sino un precepto programatico, solo parcialmente reglamentado —habeas
corpus-".

En este estadio de la relacion cronoldgica, es evidente la inminente concepcion pro-
gramdtica del texto constitucional, propio del llamado constitucionalismo clasico y de los
criterios iuspositivistas. A todas luces, dicha perspectiva contrasta con los pretendidos
criterios enarbolados por el neoconstitucionalismo, que se vale de la concepcion iusnatu-
ralista del derecho, y en especial de la Constitucion, concepcion que, como estudiaremos,
tomara un sentido normativista haciendo cada vez mas viable la efectiva interposicion
del mecanismo de control constitucional.

En fecha 20 de octubre de 1983, en el foro judicial se abrié camino una importante
sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, conocida
como el caso Andrés Velasquez.” En ella se sefialaba que la lectura y la inteligencia del
articulo 49 no podian hacerse de modo aislado y desentendido del articulo 50 que esta-
blecia que la falta de la ley reglamentaria de los derechos no menoscababa su ejercicio.

Pareciera que hasta la referida sentencia de octubre de 1983, en las causas donde se
pronunciaban los distintos juzgados actuando en sede constitucional, pero principal-
mente la Sala Politico Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia sobre el
articulo 49 constitucional, limitaban su lectura y agotaban su examen en la letra del pro-
pio enunciado, ello digno del mas absoluto y radical iuspositivismo. Pero jamas pasé el
juez constitucional a dar lectura al articulo siguiente, que ante su meridiana e inequivoca
redaccion no quedaba lugar a dudas de la total procedencia de la accién de amparo en
resguardo y garantia de cualesquiera fueran los derechos constitucionales transgredidos
sin que hubiese sido dictada ley alguna que desarrollase dicha accion.

Debemos también llamar la atencidn, en cuanto a la especial referencia que la juris-
prudencia, pero mas atn la doctrina patria, le han atribuido al fallo de octubre de 1983,
como uno de los mas importantes antecedentes en el estudio del amparo en Venezuela,
con anterioridad a que se dictase la correspondiente ley en enero de 1988, ya que igno-
randose la existencia del supra mencionado fallo de fecha 14 de julio de 1969 en el caso
Manuel Beja Nufez, y que con ocasion al presente trabajo surgiese su conocimiento,
podemos afirmar que ya tribunales de la reptiblica muchos afos antes, especificamente
14 afios antes de la Ley de Amparo, con el mejor tino y en atencion al mas alto sentido

> No se encuentra dicha sentencia en la coleccién de Ramirez y Garay correspondiente a la
referida fecha.

B Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 820-83, t. LXXXIV, pp. 558 al 560.

4 Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, Gaceta Oficial, nim.
33.891 del 22 de enero de 1988.
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de justicia y contenido axioldgico de la norma, propio de la corriente iusnaturalista, in-
terpretd y aplicé el amparo contextualizado con el articulo 50 y declaré la nulidad de la
actuacion contraria a los derechos y garantias protegidos constitucionalmente.

Luego de 1983, y hasta enero de 1988, si bien se incrementaron las acciones de amparo
interpuestas, estas resultaban desechadas ante el criterio —jurisprudencialmente desa-
rrollado, previo a la entrada en vigencia de la ley- de que cuando frente a determinada
actuacion se previera un medio especifico para controlar su constitucionalidad o ilega-
lidad, la accién de amparo era inadmisible”, caso este en el que la magistrada Hildegard
Rondoén de Sansé salvo su voto y considerd que el amparo era procedente.

Resulto asi entonces un criterio practicamente absoluto que negaba la procedencia
por via de amparo para suspender o revocar un acto cuando se dispone de vias especificas
para impugnarlo;'® que no cabe el amparo cuando procede otro recurso,” o como el que
no puede generalizarse al extremo de recurrir a la via de amparo cuando la situacion esta
prevista en la legislacion positiva como susceptible de ser objeto por otro tipo de recurso.”

Como es de observar, con anterioridad a que fuese dictada la ley que desarroll6 el
amparo, el criterio que se habia impuesto no era otro que el de negarlo ante la existencia
de otra via o recurso al que pudiese ocurrir el querellante, ya que el amparo resultaria en-
tonces improcedente. Este criterio, en contraste a como se observa en la sentencia Andrés
Velasquez y antes en el caso Manuel Beja Nuilez, obedece a un estricto discernimiento
iuspositivista, propio de lo que luego se tildara como constitucionalismo cldsico, que es
mds programdtico que normativista.

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales en enero de 1988, y en particular con el articulo 6 relativo a las causales
de inadmisibilidad, se dict6 una de las que ha de considerarse la redaccién menos feliz
que en materia de legislacion de amparo haya podido tener nuestro Estado de derecho.
Ello, porque tal norma ha devenido en el foro en una aplicacién que de modo alguno se
corresponde con el sentido evidente del significado propio de sus palabras, la conexién
de ellas entre si o siquiera la intencion del legislador y, ademas, como luego veremos, re-
sulta hasta contraria al espiritu propio de la vigente Constitucion. Asi entonces tenemos,
desde 1988, una norma relativa a una causal de inadmisibilidad que por interpretacién
no es lo que dice, pero se erige como una limitacion o alcabala que debe sortear quien

5 Sentencia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 25 de enero de 1984, A. Ledn en
Recurso de Amparo, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 125-84, t. LXXXV, pp. 338 a 344.

16 Sentencia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 17 de enero de 1985, Venezolana
de Formas Continuas, C.A. (Veneformas), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 130-85, t. XC,
pp- 332 a 335.

v Sentencia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 26 de septiembre de 1985, G.
Teran y otro en Recurso de Amparo, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Sentencia 751-85, t. XCII, pp.
376 a379.

18 Sentencia Juzgado Superior Primero y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito
Federal y Estado Miranda, 20 de junio de 1988, G.S. D" Andrea en Recurso de Amparo, Jurispru-
dencia Ramirez y Garay, Sentencia 249-88, t. CIV, pp. 50 a 52.
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esté en la necesidad de acudir ante un tribunal para ser amparado en el goce y ejercicio
de sus derechos y garantias constitucionales, incluso en la del propio derecho de amparo
previsto en el hoy articulo 27, otrora 49.

El numeral 5 del articulo 6 de la LOA sefiala de manera expresa y literal que la accion
no se admitira “cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordi-
narias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes [...]"

De la simple lectura de la referida norma, y sin entrar en estos momentos en la in-
terpretacion que le ha dado el foro constitucional, perfectamente se desprende que, en
efecto —ante determinada accién u omision transgresora de derechos y garantias cons-
titucionales susceptibles de ser reparados inmediatamente a tenor del anterior articulo
49 constitucional, hoy 27- pueden existir y en efecto existen otras vias judiciales. Ello
resulta de perogrullo cuando hay la posibilidad de “opcién”, entre una u otra cosa, pero
la interpretacion que se ha venido dando a dicha norma, por cierto preconstitucional, es
que si se cuenta con otras vias judiciales y se opta por ellas, resulta inadmisible el amparo,
y si no se opta por ellas, por el hecho de existir, es también inadmisible. En este estadio
ha de concluirse de manera critica, y asumiendo total responsabilidad por lo que se ha
de expresar, que lo mas infeliz de la redaccion, y en consecuencia de la interpretacion de
la norma, es cuando se refiere a las “vias judiciales ordinarias”, ya que de alli partio la
idea de una supuesta relacion de las vias judiciales entre ordinarias y extraordinarias,
lo cual —como luego concluiremos- no es asi.

Ocurrid, y a mucho pesar todavia ocurre, que la interpretacion de la causal de inad-
misibilidad del articulo 6.5 se tiene como un obstaculo que el agraviado debe sortear
para lograr la proteccion de sus derechos que se presentan como via de excepcion y no
como la norma. Asi como ocurrié con la indebida concepcion programatica del articulo
49 del texto constitucional de 1961, que si se le lee, analiza, estudia, interpreta y aplica de
manera aislada, no daba lugar a la procedencia del amparo, pero si ello se hace de mane-
ra correcta, atendiendo al caracter normativo de la Constitucién y principio de unidad
axioldgica —como se hizo al entender el articulo 49 concatenado y en contexto con el
articulo 50—, tenemos como resultado una finalidad del proceso mas justa.

Es de interés resaltar la posicion de la doctora Hildegard Rondén de Sansé,” quien no
obstante manifestarse a favor del referido caracter extraordinario de la accién de amparo,
en términos precisos y con total asertividad, refirié dicho caracter como sustitucion de
la problematica de su indebidamente entendida subsidiaridad o dualidad. La doctora
Rondon explicd en sustento de su postura que lo extraordinario es aquello que rompe
con la normalidad, lo que es imprevisto y requiere un tratamiento especial, concluyendo
con un postulado ejemplarizante y sobre el cual nos apoyaremos para la demostracion
de nuestro planteamiento:

De alli que la relacién entre el amparo y la via ordinaria es la misma que existe
entre un tratamiento clinico y uno quirtrgico. No es cierto que este sea sustitutivo

¥ Rondén de Sansd, Amparo Constitucional, op. cit.
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de aquél sino que ambos operan para situaciones diferentes, sin que nada obste
para que la segunda via pueda constituir en determinado momento una solucién
ultima, esto es, residual o subsidiaria. Ahora bien, nadie se somete a una operacién
por una simple molestia pasajera, pero ésta sera necesaria e imprescindible cuando
se trata de una apendicitis.>®

Asilas cosas, ante la redaccion de la norma que de manera expresa refiere la existencia
de mecanismos “ordinarios” —lo cual histéricamente resultaba en una inminente inad-
misibilidad de las acciones propuestas, vista la 16gica y claridad de posturas como la de
la doctora Rondoén, en la que resulta meridiana la existencia de situaciones especificas
en las que en efecto es procedente la accién de amparo-, surgi6 una linea interpretativa
en la jurisprudencia sobre amparo en la que se abre el camino a su admision, a pesar de
existir vias judiciales ordinarias, pero que no resultan eficaces, breves, sumarias e inme-
diatas en la restitucion de la situacion juridica infringida. Se tienen asi fallos tales como
los de la Federacion Venezolana de Deportes Ecuestres® y el caso la Reintegradora.?

En el caso Federacion Venezolana de Deportes Ecuestres se sefialo:

Sin embargo, asi como se ha dicho que la acciéon de amparo no puede sustituir
los procedimientos ordinarios establecidos en la legislacion, también la jurispru-
dencia de esta Corte ha expresado que no debe entenderse que la accién de amparo
es subsidiaria frente a otros medios procesales ordinarios, sino que serd procedente
el amparo si se demuestra que, aun habiendo una via judicial ordinario, ésta no sirve
para restituir en forma eficaz, breve, sumaria e inmediata la situacion juridica infrin-
gida. De alli que en cada caso concreto no es suficiente para inadmitir una solicitud
de amparo, al dejar establecida la existencia de otros recursos judiciales ordinarios,
sino que ademds estos recursos son eficaces, breves, sumarios e inmediatos en el
restablecimiento de la situacion juridica infringida.

Esto ultimo es corroborado por el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Orgénica
de Amparo, que establece la inadmisibilidad del amparo cuando el agraviado haya
optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho uso de los medios pro-
cesales preexistentes, ya que pareciera que el agraviado puede optar, aun existiendo
via judicial ordinaria, por el procedimiento de amparo.

Ante la inexistencia de una via ordinaria, no se presenta discusion. Existiendo
ésta, habria que distinguir si ella es o no apta para el restablecimiento de la situacion
juridica infringida; si no lo es, procederia la accion de amparo; pero si lo fuere, la
sumariedad del procedimiento de amparo deberd considerarse como una restriccion
del derecho de defensa del sefialado como agraviante, o, en el caso del amparo contra

*° Ibid., p. 117.
! Sentencia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 20 de mayo de 1994, Caso
Federacién Venezolana de Deportes Ecuestres con ponencia de Gustavo Urdaneta Troconis.

?? Sentencia Sala Politico Administrativa del 8 de febrero de 1995, caso La Reintegradora con

ponencia de Cecilia Sosa Gomez.
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decisiones judiciales, de la otra parte en el procedimiento en el cual se dict6 la de-
cision y, en consecuencia, no procederia la via judicial del amparo, pues privaria el
derecho, también constitucional, de defensa, frente a otros derechos que pudiesen
protegerse sin lesionar aquél.

En el caso La Reintegradora se indico:

Al respecto se observa, que esta Sala ha reconocido en innumerables decisiones
el cardcter extraordinario de la acciéon de amparo constitucional, de esta forma, se
ha venido interpretando el referido ordinal, no como una simple discreciéon hacia
el particular —posibilidad de acudir originariamente a la via judicial mediante el
amparo constitucional, o mediante los medios ordinarios- sino mds bien como
una obligacion del particular, precisamente por el caracter extraordinario de la
accion de amparo. De manera que si a través de otro medio distinto al amparo se
puede reparar o restablecer la alegada situacion juridica infringida debe ser éste
el utilizado.

Ahora bien, este cardcter de extraordinariedad del amparo cede ante las situacio-
nes en las cuales existe una necesidad de restablecimiento inmediato o urgente de la
situacion alegada que hagan necesario acudir a un procedimiento breve y sumario
para restablecer la situacion juridica infringida, debido a que la vulneracion cons-
titucional no puede esperar el transcurso del debate procesal de las vias ordinarias.

4. El amparo en Venezuela luego de la Constitucion de 1999

Con la aprobacion y promulgacion de un nuevo texto constitucional en el ano 1999,
es evidente que la accién de amparo, su efectiva manifestacion, asi como su desarrollo
en el foro jurisdiccional constitucional resultardn afectados e influenciados, ante el
inminente cardcter normativo de la nueva carta fundamental, su corte neoconstitu-
cional, el reconocimiento expreso de la tutela judicial efectiva (art. 26), el derecho al
amparo (art. 27) y los términos en que se redactan los articulos 2 y 3 relativos al Estado
democritico y social de derecho y de justicia, asi como de sus fines esenciales. Pudiera
pensarse que todo ello resultaria en un refortalecimiento del mecanismo de proteccion
constitucional al buen estilo garantista del neoconstitucionalismo y iusnaturalismo,
pero, como se ver3, ello no terminé del todo asi.

En primer lugar, en esta seccion del trabajo nos resulta interesante destacar las dis-
cusiones en la Asamblea Nacional Constituyente correspondientes a los hoy articulos 26
y 27, relativos a la tutela judicial efectiva y al derecho de amparo, celebradas los dias 21
de octubre y 12 de noviembre de 1999. Alli, los constituyentes expusieron y discutieron
ampliamente sobre la necesidad de que la administracion de justicia resultase efectivay
expedita, en contraposicion a lo que se experimentaba en los diversos procedimientos
jurisdiccionales preconstitucionales.
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Todo ello llevo a la aprobacion del articulo 26 relativo a la tutela judicial efectiva y
de la garantia del Estado para que la justicia sea “gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedienta, sin dila-
ciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles”

En cuanto al amparo, es de resaltar que la redaccion originaria sometida a discusion
se referfa al procedimiento y rezaba de la manera siguiente: “Incluyendo el de la accién
extraordinaria de amparo, sera sencillo, breve y sumario y el juez competente tendra
potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacién
que mds se asemeje a ella”. Como sabemos, este articulo resulté aprobado en su redaccion
definitiva sin hacer mencién alguna al supuesto caracter extraordinario de la accion de
amparo, el cual, si el constituyente efectivamente hubiese considerado tal caracter, bien
pudiera haber aprobado la redaccion originaria, lo que no ocurrié. Con ello, mal puede
tenerse como extraordinaria la accion de amparo cuando la norma constitucional defini-
tiva suprimio tal mencioén que expresamente aparecia en su enunciado originariamente
propuesto.

Al entrar en vigencia el nuevo texto constitucional, la recién creada Sala Constitu-
cional, como tltimo intérprete del texto constitucional, no tardé mucho en proferir sus
primeras decisiones relativas a la interpretacion y el alcance de la accién de amparo, ala
luz de la nueva carta magna de inminente corte neoconstitucional y iusnaturalista, que
promueve el Estado democratico y social de derecho y de justicia, resultando incluso en
la total reforma del procedimiento de amparo para adecuarlo a los nuevos postulados
constitucionales.?

En cuanto a las precisiones sobre el articulo 6.5 de la LOA, debemos recordar que
es totalmente preconstitucional, con lo que entonces las decisiones que se pronuncia-
sen sobre la causal de inadmisibilidad, claramente traerian consigo un bagaje también
preconstitucional respecto a la concepcion del amparo como un remedio extraordina-
rio y ante la premisa que de existir mecanismos judiciales a los que pudiera acudir el
accionante, o hubiera optado por ellos, se declararia inadmisible la accion, criterio que
como analizamos supra es incluso anterior a la propia LAO, atendiendo al mismo cri-
terio iuspositivista del constitucionalismo clésico altamente criticado por la propia sala
en sus fallos.>

Tampoco puede decirse que la Sala Constitucional no ha dictado fallos en los que se
haya pronunciado en cuanto a la admisibilidad y procedencia del amparo, incluso ante
la existencia de otras vias o remedios judiciales preexistentes u “ordinarios”, pero cuando
estos no resulten idoneos y en virtud de la urgencia de la restitucion. * Luego, no fue hasta
el 9 de agosto de 2000 cuando, bajo la vigencia del nuevo texto constitucional, se dict6

> Sentencia Sala Constitucional 7 del 1 de febrero de 2000, caso José Amando Mejias Betan-
court.

>4 Sentencia Sala Constitucional 1683 del 4 de noviembre de 2008, caso Aclaratoria del fallo
relativo a la Ley de la Defensa Publica.

» Ver notas 21y 22.
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la denominada sentencia lider en los casos de procedencia de la accion de amparo, pese
la existencia de otras vias judiciales, tal el caso conocido como Stefan Mar,*® que sefiala:

En este contexto es menester indicar que la postura que sirve de fundamento
al fallo apelado ha sido corregida progresivamente por esta Sala hasta el punto de
considerar que la parte actora puede optar entre el ejercicio de la accion de amparo
y la via de impugnacién ordinaria.

Como hemos venido esbozando, esa causal de inadmisibilidad prevista en el articulo
6.5 de la LOA, ante su oscura y poco feliz redaccion, aunada a los criterios de interpre-
tacion que la antecedieron identificados con la preconstitucional, programatica, iuspo-
sitivista y clasica concepcidon que restringe y limita su ejercicio e incluso llega hasta a
negarlo, ha sido objeto de interpretacion por parte de la Sala Constitucional mediante
diversos fallos que se remontan a los primeros tiempos en que entrase en vigor el texto
constitucional, que conjuntamente con la antes referida sentencia recaida en el caso Ste-
fan Mar, constituyen o pretenden estatuir los parametros esenciales para la delimitacién
de la causal de inadmisibilidad. Tales son los hechos de las sentencias recaidas en los
casos Oly Henriquez de Pimentel” y Parabdlicas Service ‘s Maracay, C.A.,*® que sobre la
causal se pronuncian.

En el caso Oly Henriquez de Pimentel se sefiala:

De cara al segundo supuesto [literal b], relativo a que la accién de amparo pue-
de proponerse inmediatamente, esto es, sin que hayan sido agotados los medios o
recursos adjetivos disponibles, el mismo procede cuando se desprenda de las cir-
cunstancias facticas o juridicas que rodean la pretension, que el uso de los medios
procesales ordinarios resulta insuficiente para el restablecimiento del disfrute del
bien juridico lesionado.

Y en el caso Parabdlicas Service s Maracay, C.A. se indica:

No obstante, la misma norma es inconsistente, cuando consagra que, en el caso
de la opcidn por la via ordinaria, si se alega violaciéon o amenaza de violacion de
un derecho o garantia constitucionales, la accién de amparo serd admisible, caso
en el cual el juez deberd acogerse al procedimiento y a los lapsos previstos en los
articulos 23, 24 y 26 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, y su decisién versara exclusivamente sobre la suspension o no,
de manera provisional, sobre el acto cuestionado de inconstitucionalidad.

26 Sentencia Sala Constitucional 939 del 9 de agosto de 2000, caso Stefan Mar.
7" Sentencia Sala Constitucional 2198 del 9 de noviembre de 2001, caso Oly Henriquez Pimentel.

28 Sentencia Sala Constitucional 2369 del 23 de noviembre de 2001, caso Parabélicas Service s
Maracay, C.A.
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En otras palabras, la accién de amparo es inadmisible cuando el agraviado
haya optado por recurrir a vias ordinarias o hecho uso de los medios judiciales
preexistentes; por argumento a contrario es admisible, entonces, si el agraviado
alega injuria constitucional, en cuyo caso el juez debe acogerse al procedimiento y
alos lapsos establecidos en los articulos 23, 24 y 26 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, a fin de ordenar la suspensién pro-
visional de los efectos del acto cuestionado. Ahora bien, para que el articulo 6.5 no
sea inconsistente es necesario, no solo admitir el amparo en caso de injuria incons-
titucional, aun en el supuesto de que el agraviado haya optado por la jurisdiccion
ordinaria, sino, también, inadmitirlo si éste pudo disponer de recursos ordinarios
que no ejercid previamente. De otro modo, la antinomia interna de dicho articulo
autorizaria al juez a resolver el conflicto de acuerdo con las técnicas integrativas
de que dispone el intérprete (H. Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires,
Eudeba, 1953, trad. de Moisés Nilve).

Es de destacar que las sentencias antes referidas, asi como otros fallos® proferidos en
el mismo sentido, fundamentan su dispositivo y limitacion al ejercicio de las acciones
de amparo, y su supuesto caracter extraordinario, sefialando que al acentuarse el ca-
racter normativo de la Constitucion, asi como se colige del articulo 26, ello deviene en
un sistema reforzado de garantias procesales que “resulta congruente con este analisis
que la especifica accién de amparo constitucional, a que se contrae el inciso segundo
del articulo 27 de la Carta Magna, constituye un medio adicional a los ordinarios en
la tarea de salvaguardar los derechos fundamentales” Y concluyen que siendo todos
los jueces de la Republica tutores de la integridad de la Constitucidn, ellos deben res-
tablecer, al ser utilizadas las vias procesales ordinarias, la situacion juridica infringida,
antes que ella se haga irreparable y, en consecuencia, sean declaradas inadmisibles las
acciones de amparo.

Ante las precisiones, criterios e interpretaciones de la Sala Constitucional de tal
supuesto caracter “extraordinario” o “adicional” del amparo, debemos senalar que re-
sultaria una tarea practicamente imposible encontrar supuestos de hecho en los que
pueda mencionarse que no exista un medio o mecanismo “ordinario” que pueda inter-
ponerse. Y si, ademas, se aiade el ingrediente mencionado de que, conforme el articulo
26 constitucional, todos los procedimientos deben atender a la tutela judicial efectiva,
que en efecto es asi, pero no como lo entiende la Sala, todo ello resulta en el foro en una
negacion, desaplicacion y derogatoria factica del propio articulo 27, como sefialdsemos
ante el tratamiento y criterio preconstitucional, iuspositivista y clasico de tal supuesto
cardcter “extraordinario”, Este dltimo, afortunadamente, ha venido siendo abandonado

9 “Sentencias 848/2000 (28/07/2000) Caso: Luis Alberto Baca y 963/2001 (05/06/2001) Caso:

José Angel Guia. También se refirieron al punto las sentencias 1120/2000, 1351/2000, 1592/2000,
27/2001, 29/2001, 30/2001, 46/2001, 331/2001, 1488/2001, 1496/2001, 1488/2001, 1591/2001 Y 1809/2001,
entre otras)” (extracto del fallo 2198 del 9 de noviembre de 2001, caso Oly Henriquez Pimentel).
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por la Sala Constitucional, que en recientes fallos*® asi lo ha proferido, como lo analiza-
remos en la proxima seccion.

Incurre la Sala Constitucional en graves inconsistencias en el tratamiento, la lectura,
interpretacion y aplicacion de la norma que prevé tan importante causal de inadmisi-
bilidad, lo que en definitiva deviene y se nos presenta como una situacion totalmente
contraria al principio de seguridad juridica y que atenta contra el propio articulo 27
constitucional que garantiza el derecho al amparo, ya que un operador de justicia puede,
arbitraria o acomodaticiamente, dictar la admisibilidad o no de una accién de amparo
aduciendo que existen otras vias judiciales para lograr su pretension.

No obstante lo arriba sefialado y la dificultad que debe enfrentar quien vea amena-
zados o vulnerados sus derechos constitucionales para procurar la restitucion juridica
infringida o la que mds se le asemeje por via de amparo, deberd, ante la existencia de otras
vias judiciales “ordinarias”, lograr la proteccion, defensa y ejercicio de los derechos vulne-
rados en la solicitud de amparo. Dicha causal de inadmisibilidad constituye el mas grande
obstaculo que haya de superar, debiendo argumentar y motivar debidamente las razones
por las cuales ha optado por la accion “especial” de amparo frente a los otros mecanismos
“ordinarios”, y mostrar los elementos de conviccién necesarios de los cuales resulte que
es ese el medio adecuado para, como expresamente sefala el articulo 27, “ser amparada
por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”.

5. Del necesario abandono del supuesto caracter
extraordinario de la accion de amparo y su verdadera
naturaleza frente a otros remedios judiciales

Como hemos venido estudiando y analizando cronolégicamente, la apreciacion que se
ha tenido del amparo en cuanto a su cardcter de “extraordinario” respecto a otras vias
judiciales “ordinarias”, como causal de inadmisibilidad del primero en cuanto a que
exista o se opte por el ejercicio de las segundas, podemos precisar que el criterio e in-
terpretacion referente a la restriccion y negacion del ejercicio de la acciéon de amparo,
al no estar desarrollado legal o reglamentariamente, obedece a una evidente posicién
iuspositivista, programatica y clasica del constitucionalismo. Luego, incluso con an-
terioridad a dictarse la correspondiente ley y de promulgado el texto constitucional,
en clara tendencia garantista, iusnaturalista y neoconstitucionalista, se fue abriendo
camino en cuanto a la aceptacion y el entendimiento en que sea perfectamente propo-
nible la accién de amparo, aun ante la existencia de otras vias judiciales, pero que estas
no puedan satisfacer la pretension de contenido constitucional de manera breve, eficaz
y sumaria; todo ello plantea y hace menester determinar si el amparo, en efecto, es una
accién con caracter “extraordinario” o no. En tal sentido, cabe perfectamente sefialar

3% Sentencia Sala Constitucional 1080 del 2 de junio de 2005, caso Ellinor Freeman de Duns-
terville.
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que asi como es evidente la progresion del criterio iuspositivista, clasico, programatico
hacia el iusnaturalista, neoconstitucional y normativo, podemos referir la Sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 1080 de fecha 2 de junio
de 2005, en el caso conocido como Ellinor Freeman de Dunsterville, que respecto al
caracter de “extraordinario” del amparo refirié:

El amparo constitucional no es un medio de tutela constitucional extraordinario
o residual, sino adicional. En su momento, los mencionados calificativos fueron
utilizados por la otrora Corte Suprema de Justicia y por esta misma Sala, como bien
lo acot6 la consultada, producto de una concepcion errada del amparo que ya fue
superada. Hoy dia, es suficiente la verificacion de una lesion constitucional para que
la situacion juridica afectada sea susceptible de ser restablecida mediante el amparo,
lo que sucede es que, con respecto a la causal de inadmisibilidad contenida en el
numeral 5 del articulo 6 de la Ley que regula la materia, antes de llegarse a dicha
solucidn tiene que considerarse que todos los jueces de la Republica son tutores de
la Constitucidn, y todos y cada uno de los recursos procesales, en ultima instancia,
estan concebidos para garantizar los derechos constitucionales, por lo que para
hacer operativos los recursos procesales y evitar sufrir una suerte de excesos con el
amparo, la disponibilidad de los mismos puede llegar a ocasionar la inadmisibilidad
de la accion, pero no como una manifestacion del supuesto cardcter ‘extraordina-
rio” o residual del amparo, sino como una reafirmacién de la finalidad ultima de los
recursos procesales —al extremo que su disponibilidad no acarrea la inadmisibilidad
automdtica del amparo sino que debe ser producto de la ponderacién, por tanto, se
insta al mencionado Juzgado a abstenerse en el futuro de utilizar la expresion residual
o extraordinario para referirse a la naturaleza juridica del amparo constitucional.

Vista la evolucion de la perspectiva, consideracion e interpretacion del amparo co-
mo accién extraordinaria, supletoria, residual e incluso de que es “adicional’, obliga-
toriamente nos hace revaluar criterios y pensamientos en cuanto a si, en efecto, es una
accion extraordinaria o, por el contrario, esta en otro nivel y relacion frente a los otros
mecanismos y vias judiciales a los que podria recurrir quien se vea afectado en sus de-
rechos constitucionales.

Asi como hoy nos parece del todo ilégico y hasta absurdo que en los afos setenta y
ochenta, antes de ser dictada la LOA, la percepcién programatica del articulo 49 de la
Constitucion de la época no preveia la accion de amparo para situaciones distintas a las
del habeas corpus, cuando la clara respuesta estaba en el propio articulo 50 que refe-
ria expresamente que “la falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el
ejercicio de los —derechos-7, que, al parecer, nadie o pocos se preocuparon en leer en el
debido contexto. En la actualidad, probablemente estamos en similar o peor situacion,
en cuanto a que no se le esté dando la debida lectura al articulo 27 constitucional en su
digno contexto, en especial en su relacion con el articulo 26, y todo ello respecto a la
causal de inadmisibilidad del amparo.
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Parala determinacién del debido alcance del articulo que prevé y consiente el derecho
de amparo (art. 27 constitucional), es pues necesario verlo en directa y clara relacion con
elarticulo 26, que garantiza la tutela judicial efectiva, y paralo cual es pertinente traerlos
ala discusion, inicialmente mediante su transcripcion:

Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de adminis-
tracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos
o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisiéon
correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transpa-
rente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones
indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles.

Articulo 27. Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos
inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucion o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accién de amparo constitucional sera oral, publico,
breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente tendra
potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida o la si-
tuacion que mas se asemeje a ella. Todo tiempo serd habil y el tribunal lo tramitara
con preferencia a cualquier otro asunto.

La accion de amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por cual-
quier persona, y el detenido o detenida sera puesto bajo la custodia del tribunal
de manera inmediata, sin dilacién alguna.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la de-
claracién del estado de excepcidén o de la restriccion de garantias constitucionales.

De la lectura general de los postulados constitucionales y de las normas que de ellos
pueden extraerse, en modo alguno puede concluirse que ambos articulos estén en una
relacion de ordinario frente a lo extraordinario; incluso tampoco puede sefalarse que
estén a modo de exclusion entre si.

Resulta clara la lectura y la inteligencia que puede extraerse del articulo 26 en cuanto
a que toda persona, igual que en el articulo 27, tiene el derecho a recurrir ante los 6rga-
nos de administracion de justicia en procura de la tutela efectiva de sus derechos, todos,
tanto de rango legal, sublegal como, claro estd, constitucional, y que dicha justicia, en
efecto, debera ser “gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, auténoma, inde-
pendiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos
o reposiciones inttiles”. Ha de recalcarse que la inteligencia, alcance e interpretaciéon no
pueden ser otros que tal tutela judicial efectiva con todos los atributos que se sefialan
aplicables a todos los procedimientos en general, incluso para el de amparo.

Ahora bien, del articulo 27, que no puede verse aislado ni en contradiccion con el
26, ni pretender que se excluyan entre si, podemos observar que hace referencia y se
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circunscribe especialmente a “los derechos y garantias constitucionales” y la especial
potestad de la autoridad judicial para “restablecer inmediatamente la situacion juridica
infringida o la situacién que mas se asemeje a ella”. Como bien puede observarse, los
articulos 26 y 27 referidos, es decir la garantia de la tutela judicial efectiva y la de ampa-
ro, se encuentran en una relacion de “generalidad” y “especialidad’, siendo lo propio y
distintivo de la especialidad del amparo que se enmarca en la naturaleza y los derechos
objeto de proteccion, como son los derechos y las garantias constitucionales y los efectos
restablecedores de la decision judicial que sea dictada.

Asilas cosas, podemos advertir que lalectura que ha de darsele a la causal de inadmi-
sibilidad, prevista en el articulo 6.5 de la LAO, debera ser no solo en cuanto a que exista
otra via 0 mecanismo judicial, sino que, en mayor medida, tal lectura ha de darse respecto
aque los derechos denunciados como vulnerados sean derechos y garantias constitucio-
nales y que la pretension sea de restablecimiento. Todo esto se identifica perfectamente
con los pregonados criterios de neoconstitucionalismo; sin embargo, se ha notado que
a pesar de importantes sentencias de la Sala Constitucional sobre este aspecto —como la
que sefnala que tan errada concepcion del amparo fue superada y que resulta suficiente
la verificacion de una lesion constitucional para que sea susceptible su restablecimiento
mediante el amparo-, muchos son los fallos, no solo de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia como tltimo intérprete del texto constitucional, sino de muchos
otros tribunales actuando en sede constitucional que, al conocer acciones de amparo,
con fundamento en la existencia de otras vias judiciales, sentencian que los accionantes
en amparo bien podian recurrir a las mismas, declarando de esa manera inadmisibles
las acciones interpuestas. Esta situacion, a la postre, ha devenido en una negacién del
propio articulo 27 constitucional, que solo seria aplicable y procedente de manera ex-
cepcional, lo que a todas luces es contrario al desideratum del texto fundamental en su
concepcion normativa.

6. De la especial situacion de la accion de amparo contra actos
administrativos. De la propia negacion del derecho al amparo

Especial mencion merece la suerte de la accion de amparo que es intentada conforme
el articulo 5 de la LOA contra actos administrativos, actuaciones materiales, vias de
hecho, abstenciones u omisiones, que ha devenido en lo que en el foro abiertamente
se discute en la practica extincion de la accién de amparo contra las actuaciones de la
administracion publica que violen o amenacen violar derechos o garantias constitu-
cionales.

El texto constitucional en su articulo 27 es inequivoco en cuanto al derecho que asiste
a todo ciudadano de ampararse cuando vea violados sus derechos y garantias consti-
tucionales. No obstante, se ha observado que cuando el denunciado agraviante es una
autoridad administrativa, para ser mas precisos si se trata del Poder Ejecutivo nacional,
los operadores de justicia, incluyendo la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo
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de Justicia, dificilmente profieren sentencias en las que sean declaradas admisibles tales
acciones de amparo, y prefieren pues declararlas inadmisibles con fundamento en la ya
tantas veces mencionada causal contenida en el articulo 6.5 de la LOA. Para estos casos
resultan totalmente extensibles todas las reflexiones que hemos venido desarrollando.

Si bien pudimos concluir supra la practica de negar la admisibilidad de las acciones
de amparo, fundamentada en la existencia de otras vias judiciales a las que bien pudo
recurrir el querellante para hacer valer su pretension, lo que se traduce en la propia ne-
gacion del derecho, en los casos de los amparos contra las actuaciones u omisiones de
autoridades del poder publico, la negacion del derecho al amparo resulta mas grosera.
Y esto es asi porque ante la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, el juez de amparo podra siempre inadmitirlas so pretexto
de existir medios judiciales breves y eficaces en los que pueden ser dictadas medidas
cautelares restablecedoras, que muy lastimosamente tampoco son dictadas de intentarse
las acciones “ordinarias’, con lo que se le hace un flaco favor a la Constitucion, resultando
asi, una vez mas, negado el propio articulo 27.

La Sala Constitucional, en su fallo 895 de fecha 11 de julio de 2013, con ponencia de la
magistrada Luisa Estela Morales, no solamente hiere de muerte al articulo 27, sino que
practicamente extingue la acciéon de amparo por violaciones de derechos y garantias
constitucionales por parte de rganos de la administracion publica, principalmente del
Poder Ejecutivo nacional. En consecuencia, el propio articulo que consagra el amparo
resulta totalmente negado y estéril, generandose un inminente estado de “desamparo
constitucional”.

Senala dicho fallo:*

En este sentido, se advierte que es doctrina reiterada de esta Sala que la admi-
sibilidad de la accién de amparo esta sujeta a que el interesado no cuente con vias
judiciales idoneas o medios judiciales preexistentes o bien que, ante la existencia de
éstos, los mismos no permitan la reparacion apropiada del perjuicio a los derechos
o garantias constitucionales que se denuncian como vulnerados; de modo que el
amparo sera procedente cuando se desprenda, de las circunstancias de hecho y de
derecho del caso, que el ejercicio de los medios procesales ordinarios resulte in-
suficiente para el restablecimiento del disfrute del bien juridico que fue lesionado
(Vid. Sentencia de esta Sala del 9 de agosto de 2000, caso: “Stefan Mar”).

Respecto a estos medios idoneos, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en su articulo 259, otorga competencia a los érganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa para “anular los actos administrativos generales o indi-
viduales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de
sumas de dinero y a la reparacion de darios y perjuicios originados en responsabilidad
de la Administracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios puiblicos; y

3 Sentencia Sala Constitucional 895 del 11 de julio de 2013, caso Eduardo Bardelis Hernédndez
Diaz contra Mausoleo para el Libertador.
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disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas le-
sionadas por la actividad administrativa”, 1o que conduce a afirmar que los derechos
o garantias constitucionales que resulten lesionados por actos o hechos dictados o
ejecutados en ejercicio de la funcién administrativa u omisiones o abstenciones de
6rganos o personas obligados por normas de derecho administrativo, se encuentran
tutelados, en virtud de la potestad que la Constitucion otorga, por esos 6rganos
jurisdiccionales (Cf. Sentencia de esta Sala N° 1.346/12).

Asi, en el caso de autos, esta Sala observa que la parte accionante tenia a su
disposicion el recurso contencioso administrativo de nulidad, el cual es un medio
procesal que, de manera idonea, puede restablecer la situacion juridica que su-
puestamente ha sido vulnerada. Ello por cuanto el acto que fue impugnado no es
un acto del Poder Publico que hubiere sido dictado en ejecucion directa del Texto
Fundamental, sino en ejercicio de la funcién administrativa y, por ende, de rango
sublegal; razon por la cual no es la jurisdiccion constitucional que ejerce esta Sala
la competente para su control, pues de conformidad con el articulo 259 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en la que puede ser impugnado dicho acto a través de
la respectiva demanda de nulidad, como via judicial idonea para el restablecimien-
to de los derechos presuntamente vulnerados, en el que incluso pueden solicitarse
medidas cautelares (Vid. Sentencia niumero 3.117 del 15 de diciembre de 2004, caso:
“Maria del Carmen Trastoy Hombre”).

Por ultimo, a pesar de la inadmisibilidad de la totalidad de la acciéon de amparo inter-
puesta con fundamento en el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, respecto de la denuncia de violacién del articulo 71 de la
Constitucidn, resulta oportuno reiterar el cardcter optativo del mismo en relacion con la
iniciativa a cargo de las autoridades u 6rganos que en ella se mencionan, ya que de “una
simple lectura del articulo parcialmente transcrito, se evidencia que no sélo es opcional
[...], sino que los particulares pueden mediante la solicitud de un numero no menor
del diez por ciento de los electores inscritos en el Registro Civil y Electoral, convocar
un referendo consultivo a tal fin” (Cf. Sentencia de esta Sala N° 919/07), con lo cual la
denuncia en particular puede subsumirse ademas bajo el supuesto contenido en el ar-
ticulo 6.2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

7. Conclusiones y recomendaciones

No podemos abordar las ideas propias de la conclusion de este trabajo sin dejar de ex-
presar la gran preocupacion que causa observar como la Sala Constitucional de nues-
tro maximo tribunal, lejos de proferir fallos que propendan a la proteccién del propio
texto constitucional y, en especial, al ejercicio de la accién de amparo, las decisiones
sometidas a examen, pese a fundamentarse en el caracter normativo de la Constitu-
cién, terminan negandolo.
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La posicién de la Sala Constitucional contenida en sus diversos fallos se muestra
entonces en clara y abierta contradiccion en cuanto a la propia nociéon de Estado demo-
cratico y social de derecho y justicia. Contraria asi el caracter normativo del texto cons-
titucional, ya que negado el ejercicio de la acciéon de amparo so pretexto de la existencia
de otras vias judiciales “ordinarias’, criterio que en otros fallos la propia Sala sefiala ha-
berlo superado, deviene en situaciones en las que el ejercicio de acciones de proteccién
constitucional sea simplemente un caso excepcional, frente a lo comun que se percibe
en el foro, como la regular y cotidiana violacion de derechos y garantias constitucionales
sin que existan pues mecanismos para lograr una tutela judicial efectiva constitucional,
mientras subsiste un actual e inminente Estado de “desamparo constitucional”

Ante la evidente negacion que ha resultado del propio articulo 27 constitucional,
la intencién primordial de las reflexiones efectuadas en este trabajo es recomendar y
fomentar el mayor examen y estudio de la naturaleza juridica de la “institucion” del am-
paro en Venezuela, en cuanto a que, no obstante sea considerado por la doctrina mas un
derecho que una garantia, un procedimiento o juicio frente a un derecho fundamental,
0 que tenga una preeminencia en la vision adjetiva sobre la sustantiva, tales posiciones
jamas deberan ir en contra del propio amparo como mecanismo de protecciéon de de-
rechos fundamentales consagrado constitucionalmente, y que cualquier interpretacion
restrictiva de su interposicion y procedencia resultaria contraria a los propios postulados
del texto constitucional en cuanto a su caracter y aplicacién normativa.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der vorliegende Artikel beabsichtigt, den institutionellen Rahmen der politischen Sys-
teme Chiles, Argentiniens und Brasiliens miteinander zu vergleichen und ausgewahlte
Félle der drei Verfassungsgerichtshofe vorzustellen. Ausgehend von einer einleitenden
theoretischen Untersuchung zum Konzept der Verrechtlichung der Politik fiihrt der Bei-
trag hin zu einer institutionellen Analyse. Auf der Grundlage eines aktuellen theoretischen
Rahmens soll eine zentrale Hypothese zur Demokratisierung in den drei Ldndern definiert
werden. Entsprechend der fiir das politische Leben in ihnen kennzeichnenden Fort- und
Ruckschritte hat der Stabilisierungsprozess der neuen institutionellen Strukturen in jedem
Land jeweils einen eigenstandigen Verlauf genommen. Bei dem Prozess der kontextuellen
Differenzierung ergibt sich ein dhnliches Bild. In Abhangigkeit von der Konsolidierung
des modernen Staates in den drei Landern gewinnt der juristische Diskurs zunehmend
an Autonomie.

Schlagworter: Verfassungskontrolle, Reformen, Verrechtlichung der Politik, Vergleich,
Chile, Argentinien, Brasilien.

ABSTRACT
This paper compares the institutional design of the political systems of Chile, Argen-
tina and Brazil and analyses sample key cases decided by their respective constitutional
courts. We start with a theoretical analysis of the concept of judicialization of politics and
conclude with an institutional analysis. Based on an updated theoretical framework, we
define the main hypothesis regarding the transition to democracy in the three countries.
The stabilization of the new institutional structures evolved differently in each country, in
keeping with the constant changes of direction which are typical of politics. These differ-
ent contexts have produced similar trends. There is an increasing degree of autonomy in
the legal discourse of the three countries regarding the consolidation of the modern State.

Keywords: Constitutionality control, reforms, judicialization of politics, comparison, Chile,
Argentina, Brazil.

1. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto comparar el disefio institucional de los sistemas
politicos de Chile, Argentina y Brasil, asi como relatar el andlisis de los casos ejem-
plares de las respectivas cortes constitucionales. El trabajo evolucioné de un primer
analisis tedrico sobre el concepto de judicializacién de la politica hacia un analisis
institucional. A partir de un marco teérico actualizado se defini6 la hipdtesis central
relacionada con la transicién democratica en los tres paises.’ El proceso de estabiliza-

! Esposible obtener un panorama sobre el problema del “imperio del derecho” (rule of law) en

Enrique Peruzzotti y Catalina Smulowitz (eds.), Enforcing the Rule of Law: Social Accountability in
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cion de las nuevas estructuras institucionales se produjo de forma distinta en cada uno
de ellos, y estuvo claramente relacionado con las marchas y contramarchas tipicas de la
vida politica. Sin embargo, ese proceso de diferenciacion contextual posee un panora-
ma similar. Existe un creciente grado de autonomia en el discurso juridico en los tres
paises.” Parte de los elementos de dicho discurso se atribuye a la historia politica de
los paises, y puede relacionarse, sin duda, con la consolidacién del Estado moderno en
las tres naciones. De esta forma, los conceptos juridicos sobre la conformacion insti-
tucional del Estado encuentran limites diferentes, de acuerdo con la tradicién juridica
de cada pais.

Cuadro 1.
Anotaciones comparativas previas

Similitud compartida Diferencias especificas
Caracteristica Fortalecimiento del discurso juridico La aceptacién de la prevalencia de
con pretensién de autonomia con las decisiones judiciales sobre las
relacion al sistema politico. resoluciones politicas y administrativas

varia en cada pais.

Consecuencia Tendencia al aumento de las decisiones | Existe una tensidon constante entre:

observable judiciales no alineadas al interés del 1) una agenda “progresiva” de los
objetivo, con la busqueda de una juristas y 2) una reaccién de los juristas y
fundamentacion diferente para la del propio sistema politico.
decision.

Esta hipotesis queda todavia mas clara si observamos las sentencias constitucionales
que permiten, o no, cambios en las instituciones sociales y politicas. Las diferencias en-
tre la reforma administrativa brasilefa y la aplicada por los gobiernos de Raul Alfonsin
y Carlos Saul Menem en Argentina pueden observarse en los debates judiciales sobre
la constitucionalidad de las reformas. En el caso de Argentina, la hipdtesis se refuerza
debido a la evidencia de que el gobierno del presidente Menem modificé el texto cons-
titucional para nombrar cuatro jueces mas en la Suprema Corte de Justicia, que posee la
funcién de control constitucional (judicial review). En el caso chileno, el fortalecimiento
del poder judicial es una obra lenta y gradual; recién en 2005 hubo una sensible reforma

the New Latin American Democracies, Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 2006. Una critica
bastante relevante es el concepto de rule of law. Para eso, cf. Tom Ginsburg y Tamir Moustafa, Rule
by Law: the politics of courts in authoritarian regimes, Cambridge, MA, Cambridge University Press,
2008. En el mismo sentido, Anthony Pereira, Political (in)justice: authoritarianism and the Rule of
Law in Brazil, Chile, and Argentina, Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 2005.

> Algunas criticas a ese discurso juridico se fundamentan en la nocién de que se trataria de una
recolonizacion cultural. Cf. Ugo Mattei y Laura Nader, Plunder: when the Rule of Law is illegal, New
York, Willey-Blackwell, 2008. Otros autores construyeron un analisis de ese movimiento como una
interconexion de conocimiento, con efectos practicos, claro, pero sin un juicio de valor tan evidente.
Cf. Yves Dezalay y Bryant Garth, The internationalization of palace wars: lawyers, economists, and

the contest to transform Latin American states, Chicago, University of Chicago Press, 2002.
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judicial que permiti6 el surgimiento de un control represivo de constitucionalidad.? Lle-
vara todavia mas tiempo hasta que se constituyan precedentes, lo que es comprensible
debido ala tradicién liberal, de cierta forma conservadora, de los magistrados chilenos.*

Existen fuertes evidencias en la literatura internacional sobre la permeabilidad de las
teorias contemporaneas del derecho en el debate constitucional en América Latina. Asi,
la primera conclusion que puede extraerse es que el debate judicial se da bajo la influen-
cia del acervo tedrico extranjero para la resolucion de conflictos politicos en el ambito
juridico. Eso ocurre tanto en Brasil como en los demas paises de América Latina. En
una hipétesis mas radical, un analista podria aducir que la interpretacion judicial no es
otra cosa que la mera legitimacion discursiva de una decisién politica, ausente de una
consideracion idealista.’ De esta forma, para no caer en esa equivocacion, es importante
entender el sustrato de la historia politica reciente de los tres paises para dimensionar la
recepcion de las fuentes tedricas en el nuevo contexto de transformacion e innovacion
institucional.

2. Cuestiones tedricas preliminares

La primera cuestion relacionada con la investigacion es tanto el acervo tedrico, como
se describi6 sucintamente en el punto anterior, como el problema metodolégico. De
esa forma, es posible pensar en el método de trabajo desarrollado a partir de tres pasos:
1) definicién preliminar del contexto teérico, 2) descripcion del disefo institucional
existente en los tres sistemas comparados (andlisis estatico) y 3) evaluacion comparada
de casos cuya tematica sea correlacionada (analisis dinamico).

Realizada la primera parte del estudio, merece la pena destacar que los dos pasos
posteriores fueron marcados por desafios especificos. La primera parte se desarrolld
sin dificultad, ya que la literatura internacional sobre judicializacion de la politica en

3 Una obra relevante que comenta esa reforma es la de Francisco Zaiga Urbina (coord.), Re-
forma constitucional, Santiago, LexisNexis, 2005. Sin embargo, ese trabajo colectivo no incorpora
un andlisis critico maduro porque fue redactado inmediatamente después de la aprobacion de la
mencionada reforma. Es posible observar una critica enfética a la timidez de las alteraciones en el
sistema judicial chileno en Lautaro Rios Alvarez, “La jurisdiccion constitucional en Chile: después
delareforma de 2005 de la Ley Fundamental’, Anuario Latinoamericano de Derecho Constitucional,
Fundacién Konrad-Adenauer, afio 14, 2008, pp. 209-241.

4 Ese punto de vista es sefialado por Fernando Atria Lemaitre, “Seguridad juridica y derechos
fundamentales: sobre predecibilidad y autogobierno’, en Andrés Bordali Salamanca (coord.), Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 7-16. En el mismo senti-
do, pero prestando atencion al contexto politico mds amplio y una nota comparativa con Estados
Unidos, cf. Javier Couso, “The Judicialization of Chilean Politics: the rights revolution that never
was’, en Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell (eds.), The judicialization of politics in Latin
America, London, Palgrave, 2005.

> Este punto de vista puede fundamentarse en la concepcion del profesor Andrei Koerner (Uni-
camp). Dicha concepcion se identifica profundamente con lo que se denomina “realismo juridico”
en la literatura de la teoria del derecho.
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Figura 1.
Metodologia de trabajo comparado en tres pasos

Paso 1. Seleccién del contexto tedrico
preliminar en relacién con el objeto de la

investigacion. Tiene la funcién de permitir : Generacion de un trabajo

tanto el montaje del disefio institucional : tedrico sobre el contexto de
primario como la seleccién de los casos la investigacion relacionado con :
que se analizaran i el campo de derecho y sociedad. :

Paso 2. Montaje del disefo institucional
comparado de Ias tres COrtes, COn ' .............................................................

consideracion del marco tedrico. Sirve Produccion de un trabajo

para encuadrar los casos seleccionados : analitico sobre el desarrollo

y analizarlos en busca de irregularidades : institucional de los tres sistemas
y diferencias. politicos.

Paso 3. Seleccion y andlisis de los casos

en relacién con los dos pasos anteriores.

La investigacion finaliza con un estudio
contextual sobre la relacién entre la sociedad
y el poder judicial.

i Produccion de un trabajo

i analitico sobre el desarrollo
¢ institucional contextual en
los tres sistemas politicos.

América Latina es bastante conocida en Brasil. Es mas, es bastante debatida y fue absor-
bida, en parte, hasta en los didlogos publicos sobre el papel contemporaneo del poder
judicial en el pais.

El problema tedrico mas grave, que unifica y da sentido a la realizacion de un analisis
comparativo, es la busqueda para comprender como puede producirse una solidificacion
cultural del mundo juridico separada de una consolidacion politica e institucional. Este
es el tema que indica la hipétesis central de un trabajo comparado, o sea, lo orienta hacia

Figura 2.
Relacion entre los condicionantes materiales y formales
para la realizacidon de los derechos

Condicionante formal Condicionante material
Existencia de un sistema judicial Existencia de una carta de
cuyas medidas de proteccion derechos con fuerza normativa.

sean efectivas.

Ejercicio practico de los derechos de protesta social por medio de
organizaciones de la sociedad civil en sus vertientes juridicas.
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la verificacion de procesos sociales de usos y practicas juridicas en los paises analizados.
Mas alla de una mera compilacion de textos constitucionales, con el disefio de mecanis-
mos procesales, es importante reunir un segundo conjunto de estudios que pretenden
evaluar esta utilizacion social de las instituciones. Asi, se busca la comprension, a partir
de una literatura secundaria, de cdmo los mecanismos institucionales se interpretan
como derecho en acciéon. Dicho analisis, en los términos conceptuales de la bibliogratia
contemporanea, fue publicado y resefiado bajo el rétulo de “judicializacion”

Para realizar un analisis comparado de casos® se pens6 en una tematica uniforme
de localizacion. El objetivo central de la eleccion de la tematica debe estar directamente
relacionado con el momento de transicion del sistema politico. Asi, la opcién por un
tema podra contrastarse con la institucionalizacion material de garantias y derechos en
los tres paises. ;Cudl derecho venia sufriendo restricciones y tiene una posibilidad de
identificarse, en el continente sudamericano, con la liberalizacién politica que marca el
fin de las dictaduras? Hay dos opciones: (i) medidas de compensacion a las victimas del
periodo dictatorial (indemnizaciones y amnistia), y (ii) fortalecimiento del derecho de
manifestacion (reunidn y, en tltima instancia, protesta organizada). La primera intuicién
serfa dirigirse a los sistemas de compensacion. Sin embargo, esta solucion ya se destaca
en la literatura especialmente debido a la controversia sobre el peculiar sistema de in-
demnizaciones en el caso brasilefo. Se prestd menos atencion a las protestas sociales,
que pueden considerarse un derecho politico clasico en la vision liberal. Para conformar
un “derecho de manifestacion, reunion y protesta” es necesario combinar:

1. El derecho de organizacion politica en entidades de la sociedad civil (libre aso-
ciacion, por ejemplo; inexistencia de injerencia estatal en esas entidades, etc.);
sin esos derechos combinados no es posible la existencia de entidades encarga-
das de animar la esfera publica con reivindicaciones.

2. El derecho de reunién y manifestacion pacifica, del que estan imbuidos los par-
ticipantes de las manifestaciones para su accion reivindicativa.

Estos derechos pueden protegerse a través de medidas constitucionales. La diferencia
practica de su concrecion estard directamente relacionada con la efectividad de dichos
medios de proteccion en momentos de evidente tension politica. El periodo mas rico del
pasado reciente para encontrar casos es el momento de la implantacién de cambios en
los sistemas estatales de esos paises: las reformas liberalizantes de caracter econdmico y
social de la década de los noventa.

Lo que se postula es que el condicionante juridico formal requiere la existencia de
dos elementos de relevancia central: 1) medios de proteccion de acceso directo por parte

¢ Elestudio comparado tuvo la importante ayuda de Carles Boix y Susan C. Stokes (eds.), The
Oxford handbook of comparative politics, Oxford, Oxford University Press, 2007. Otra guia valiosa
fue Keith E. Whittington, Daniel Kelemes y Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford handbook of
law and politics, Oxford, Oxford University Press, 2008.
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de los ciudadanos, y 2) esfera de alta jerarquia (corte constitucional, por ejemplo) para
corregir la accidn de las instancias inferiores y velar por la aplicacion directa de los de-
rechos sustantivos. Estos dos elementos permiten, por tanto, que los derechos subjeti-
vos de los individuos (organizacion, manifestacion, etc.) sean practicados y protegidos
contra la injerencia estatal.

El caso argentino es bastante interesante. Existe literatura sobre el derecho ala protesta
social y sus tltimas vertientes.” Las manifestaciones politicas ocurridas en el periodo de
las privatizaciones y de crisis econdmicas graves motivaron un debate juridico sobre los
sistemas de proteccion a los derechos individuales conducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS).

El tema del derecho a la protesta social también provocé debates en Chile. El pais fue
marcado por protestas de indigenas de la etnia mapuche, ademas de intensas manifesta-
ciones del movimiento estudiantil. Vale indicar que existe la continuidad de la separacion
de una justicia militar, no sometida al sistema judicial general, lo que viene generando
fuertes criticas por parte de entidades de la sociedad civil.

Existen en ambos paises algunos intentos de construccion de medidas legislativas pa-
ra posibilitar el fortalecimiento de remedios procesales que busquen hacer efectivos los
derechos subjetivos a la protesta social. Esta solucién deriva de las fallas institucionales
en el sistema judicial en el sentido de proporcionar soluciones de proteccion claras. En el
caso brasilefio, un ejemplo evidente de instrumento juridico de proteccion es el hdbeas
corpus; otro medio de proteccion contra la injerencia estatal es el brasilefio mandado de
seguranga (writ of mandamus). En ambos paises existe la prevision del recurso de amparo
para efectuar dicha proteccidn. Sin embargo, el debate ya existente indica la necesidad
del fortalecimiento y de la supervision por parte de tribunales superiores.

El caso brasilefio parece un buen contraste. El poco debate sobre el tema demuestra
que hay condiciones para hacer efectivos los medios de protesta social por parte de las
organizaciones de la sociedad civil. En Brasil existe incluso la institucionalizacién de
tribunales superiores que funcionan como supervisores de la proteccion ofrecida por los
tribunales inferiores y por las instancias en contacto directo con los ciudadanos.

3. El reciente modelo dual de control
de constitucionalidad en Chile

El punto de partida de la institucionalizacion en Chile se produce con la Constitucion
de 1811, donde se proclama la independencia con respecto a la figura de Fernando VII.
La mencién puede entenderse como parte de una retérica que buscaba la separacion
politica de la metrépoli, por un lado, pero al mismo tiempo era dependiente desde el

7 Se puede acceder a ese material en Centro de Estudios Legales y Sociales, El Estado frente a
la protesta social (1996-2002), Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2003; La lucha por el derecho,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2008.
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punto de vista econémico. La figura del monarca podria indicar esa transicion. En rea-
lidad, no habia estabilidad institucional en el pais para definir reglas razonables para
un nuevo juego politico. Vale la pena recordar que en todos los territorios del dominio
espanol se pensé una solucion parecida a la de Brasil. Pero, por problemas especificos
de la casa real de Espaiia, no fue posible producir un resultado final similar al portu-
gués. Finalmente, los diversos territorios se desagregaron en soluciones locales para
reacomodarse politica y economicamente al nuevo escenario poscolonial. El periodo
entre 1810 y 1833 estuvo marcado por diversas cartas constitucionales y reorganizacio-
nes. Recién en 1833 se firmd una carta republicana estable que perdur6 por noventa y
dos afios.

En Chile, la institucionalidad politica se consolidd sobre una base fuertemente oli-
garquica. La Constitucion de 1925 marcé el intento de ampliar el alcance de las reglas del
juego politico para incluir nuevos actores, aunque esto se hiciera de forma controlada.
Este movimiento solo se interrumpié de forma abrupta con el golpe que depuso al pre-
sidente Allende, en 1973. El Gobierno militar produjo una nueva Carta constitucional,
en 1980, que sigue vigente hasta el presente, aunque bastante reformada.

Las instituciones judiciales chilenas, a diferencia de lo que ocurri6 en otros paises,
como Argentina, siempre gozaron de una independencia razonable. Era una situacién
similar, en cierta forma, a la de Brasil, a pesar de que su base fuera distinta. En Chile,
los magistrados evitaban inmiscuirse en cuestiones consideradas como politicas. Esta
accion reiterada terminé por consolidar en la comunidad juridica una visién apartada
de las instituciones legislativas en relacion con la cotidianidad politica. En este sentido,
el papel histdrico del Tribunal Constitucional chileno es ejemplar para la comprensién
de este dilema.

El sentido comun indica que un tribunal constitucional serviria, principalmente, para
la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Atin m4s, dicha defensa
seria, principalmente, contra el Estado. Esto puede verse porque existe una polémica
doctrinaria acerca de la posible extension de los derechos fundamentales a los particu-
lares. En Chile, el Tribunal fue recreado por la Ley de reforma constitucional 17.224, del
23 de enero de 1970, 0 sea, por medio de una reforma al texto de 1925. El 4 de septiembre
de 1970 Salvador Allende fue elegido presidente. Un golpe militar lo depuso en 1973,
instaurando una junta de gobierno. El 11 de septiembre de 1980 se aprob6, por medio
de un plebiscito, una nueva constitucion. Esta constitucion recred el Tribunal Consti-
tucional con funciones similares al anterior. Norberto Losing sefiala que el Tribunal
Constitucional decidié poco en esos tres afios. Fueron 17 sentencias hasta su disolucion,
el 5 de noviembre de 1973, en virtud de la Ley 119. Estas sentencias definieron conflictos
de competencia entre el presidente y el Parlamento. Incluso el autor indica que dichas
decisiones habitualmente no agradaban a ninguna de las partes.®

8 Norbert Losing, La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoamérica, Madrid, Dykinson /

Konrad-Adenauer Stiftung, 2002, p. 281.
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El Tribunal Constitucional nunca se entrometié en la interpretacion constitucional
de leyes o, incluso, en la defensa de derechos fundamentales. Compartia sus competen-
cias con la Suprema Corte de Justicia y la Contraloria General del Estado. Esta tltima
institucion era, incluso, un érgano subordinado al Poder Ejecutivo. Una parte de sus
ministros era designada directamente por el presidente y por el Consejo de Seguridad
Nacional, que era un érgano consultivo de la Presidencia. Incluso los requisitos practi-
cos de investidura apartaban a todos los abogados que no actuaran en la jurisdiccion de
Santiago. También impedia la participacion de gran parte de los abogados, ya que exigia
que los elegibles tuvieran una actuacion efectiva y previa en el propio tribunal.

La resolucion se equilibré de forma dindmica con la cultura juridica liberal del pais,
que repelia la separacion del mundo del derecho con relacién al devenir cotidiano de la
politica. De esta forma, no se necesitaron intervenciones radicales como las ocurridas
en Argentina.

La Republica de Chile actualmente posee una constitucion, otorgada en 1980, que
fue objeto de una reforma constitucional mediante plebiscito, en 1989, en el conturbado
fin del gobierno dictatorial comandado por el general Augusto Pinochet. En 2005, esta
constitucion tuvo una nueva enmienda cuyo aporte principal fue introducir una impor-
tante alteracion en el sistema de control de constitucionalidad. Actualmente, la Carta
constitucional chilena prevé el funcionamiento de un dérgano judicial maximo (Corte
Suprema), separado del Tribunal Constitucional, segtin su articulo 82:

Articulo 82. La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccio-
nal y econémica de todos los tribunales de la nacién. Se exceptiian de esta norma
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales
electorales regionales.

Los tribunales superiores de justicia, en uso de sus facultades disciplinarias, solo
podran invalidar resoluciones jurisdiccionales en los casos y forma que establezca
laley organica constitucional respectiva.

Hasta 2005, el Tribunal Constitucional chileno efectuaba solamente el control de
constitucionalidad previo, de forma claramente distinta con relacion al modelo brasilefio
y argentino. Por tanto, la nocion de judicial review no estaba presente en la estructura
institucional chilena, que optd por un control de constitucionalidad durante el proceso
de produccién legislativa, proximo al modelo francés. Asi, de acuerdo con la antigua
redaccion del articulo 83 de la Carta constitucional chilena, una vez declarada la cons-
titucionalidad previa de una norma, la Corte estaba impedida de declarar su inaplica-
bilidad. En 2005 se introdujo una modificaciéon que permitié a los litigantes recurrir al
Tribunal Constitucional en caso de infraccion de derechos fundamentales en cualquier
declaracion judicial. La constitucion reformada permite también aducir inconstituciona-
lidad, en casos especificos, de modo directo, por medio de un requerimiento de 6rganos
publicos de la republica, como la Presidencia, el Ministerio Publico o el Congreso nacio-
nal. Actualmente el disefio institucional chileno comienza a incorporar elementos de la
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tradicion del judicial review estadounidense, aproximandose de esta forma al modelo
argentino y, especialmente, al brasilefio.

4, La redemocratizacion en Argentina
y el fortalecimiento inconcluso del Poder Judicial

El caso argentino es un poco mas complejo. El mayor problema enfrentado por ese
pais no se revela inicamente por su arquitectura institucional. También fue marcado
por la trayectoria del poder judicial y de su dificil relacién con el sistema politico,
como indica Roberto Gargarella.® A lo largo de la segunda mitad de siglo XX, la inesta-
bilidad institucional de los otros poderes alcanzé directamente los érganos judiciales.
De esa forma, la Suprema Corte de Justicia tuvo una alta rotacion de ministros, ya sea
por su propia exoneracion o por su expurgacion, siempre con un tono de adecuacién
al ambiente politico.

El Poder Judicial nacional se organiza a partir de la Corte Suprema de Justicia. La fun-
cién de control administrativo del Poder Judicial se realiza por medio de diversos consejos
de justicia, incluso un consejo nacional. Sin embargo, no hay subordinacién entre ellos,
sino que el sistema es realmente federalizado. Los diversos tribunales provinciales po-
seen consejos similares a los del consejo nacional, lo que no fortalece su Suprema Corte,
como en el caso brasilefio.”® En términos institucionales, la Constitucion de la Republica
Argentina fija el funcionamiento de la Suprema Corte de Justicia sefialandola como el
vértice del Poder Judicial, en virtud del articulo 108: “El poder judicial de la nacién sera
ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la nacion”.

La Constitucion argentina también dispone sobre las competencias organizativas
formales del Poder Judicial, entre las cuales se encuentra la inmovilidad salarial y una
ambigua fijacion de estabilidad. El rito de nombramiento presenta una formalidad de
juramento al presidente de la republica que podria considerarse como bastante simbolica
de las dificultades reales de fortalecimiento del Poder Judicial en ese pais, como puede
verse en el articulo 112.

Art. 112. En la primera instalacion de la Corte Suprema, los individuos nom-
brados prestaran juramento en manos del presidente de la nacién, de desempefiar
sus obligaciones, administrando justicia bien y legalmente, y en conformidad a lo

 Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder

judicial, Buenos Aires, Espasa Calpe/Ariel, 1996. Cf. también Marcelo Alegre y Roberto Gargarella
(coords.), El derecho a la igualdad: aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires,
LexisNexis / Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, 2007.

1° Esa distincion fue diagnosticada, aunque de forma general, en Alexandre Veronese y Eduardo
Manuel Val, “Notas comparativas acerca dos Conselhos Nacionais de Justiga do Brasil e da Argen-
tina’, Revista de Ciéncias Sociais (UGF), num. 1, vol. 14, 2008, pp. 7-23.
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que prescribe la Constitucién. En lo sucesivo lo prestaran ante el presidente de la
misma Corte.

Las competencias del Poder Judicial argentino son fijadas de forma amplia por el ar-
ticulo 116, que debe entenderse en conjunto con el articulo 31 de la Carta constitucional
argentina, que fija expresamente el concepto de supremacia de la Constitucion:"

Art. 31. Esta Constitucion, las leyes de la nacion que en su consecuencia se dic-
ten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema
de la nacidn; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse
a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

Incluso la propia nocién de control de constitucionalidad de las leyes, de forma ge-
neral, solo puede comprenderse a partir del concepto de supremacia constitucional. Es
mas, el constitucionalismo moderno implica esa concepcion.’ Una curiosidad relevante
se refiere al hecho de que las competencias del Poder Judicial argentino poseen reservas
reconocidas constitucionalmente:

Art. 116. Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la na-
cién, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucién, y por las leyes de la nacién, con la reserva hecha en el inciso
12 del articulo 75, y por los tratados con las naciones extranjeras; de las causas con-
cernientes a embajadores, ministros ptblicos y consules extranjeros; de las causas
de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la nacién sea parte;
de las causas que se susciten entre dos o mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.

El texto constitucional pretendid trazar una linea clara entre lo que seria de la compe-
tencia decisoria del Poder Judicial como un todo (jurisdiccion) y lo que quedaria reser-

" Del concepto de supremacia de la Constitucion deriva la posibilidad de revisién judicial

de las leyes, obviamente en el sentido represivo. Esa es la inspiracién mas evidente que el diseiio
institucional estadounidense aporté al marco constitucional argentino. Otras pruebas de esa in-
fluencia pueden verse en Manuel José Garcia-Mansilla y Ricardo Ramirez Calvo, Las fuentes de la
Constitucion Nacional: los principios fundamentales del derecho publico argentino, Buenos Aires,
LexisNexis, 2006.

» Una vision argentina sobre la estabilidad de su constitucionalismo puede encontrarse en Ger-
man J. Bidart Campos, La Constitucion que dura (1853-2003/1994-2004), Buenos Aires, Ediar, 2004.
Una vision chilena puede obtenerse en Humberto Nogueira Alcala, Lineamientos de interpretacion
constitucional y del bloque constitucional de derechos, Santiago, Librotecnica, 2006.
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vado a la deliberacion legislativa. El sentido evidente es indicar que el Poder Judicial no
podria, derivado de sus decisiones, constituir nuevos derechos. Con relacion al control
de constitucionalidad® se garantiza a cualquier persona la posibilidad de interposicién
de una accién de amparo™ para resguardar derechos previstos en la Carta Constitucional,
en cualquier jurisdiccion, segtin su articulo 43:

Articulo 43. Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision
de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el
juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

Ademais de dicho mecanismo, existe una accion declarativa de inconstitucionalidad
que sirve para, en el curso de un proceso, demandar la declaracién de algun dispositivo
de la Carta como inconstitucional. Antes, vale la pena verificar el funcionamiento del
remedio constitucional, que tiene cierta semejanza con el mandado de seguranga (writ
of mandamus) brasilefio.

El funcionamiento procesal de la acciéon de amparo es bastante controvertido des-
de el punto de vista doctrinario.” Se trata de una accion directa y originaria dirigida a
cualquier instancia judicial para la proteccion inmediata de un derecho fundamental
amparado en la Constitucion, lo que demuestra el caracter difuso del sistema. Es una
accion excepcional porque puede utilizarse “siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo”. Entonces, solo debe adoptarse si no hay otro medio procesal mas adecuado
ala finalidad de proteccién intentada, de acuerdo con el principio de la subsidiariedad.
La esencia procesal de la polémica doctrinaria esta relacionada con su autonomia con
relacion con los demas medios procesales. La Suprema Corte de Justicia adoptd algunas
decisiones en el pasado que definieron el amparo como un proceso subsidiario, o sea,
como dependiente de otro proceso administrativo o judicial. Esa vision fue reformulada
posteriormente, en un contexto de ampliacion de los medios de proteccion judicial de los
derechos. Para Maximiliano Toricelli, si esa opcion prevaleciera, la medida se volveria
totalmente ineficaz. Por tanto, admite su interposicion originaria, incluso cuando esta
restringida a un caso concreto, con presupuestos rigidos de admisibilidad.” Finalmen-

3 Es posible ver un panorama detallado del sistema en Maximiliano Toricelli, El sistema de
control constitucional argentino, Buenos Aires, LexisNexis, 2002. Cf. también Juan Vicente Sola,
Control judicial de constitucionalidad, 2. ed., Buenos Aires, LexisNexis, 2006.

4 Origen en Alemania: Verfassungsbeschwerde. Este instituto también es reconocido y adoptado
en Colombia y en Ecuador.

5 Sobre ese debate doctrinario, cf. Toricelli, op. cit.

16 Para un analisis de ese instrumento procesal, ver Claudia Beatriz Sbdar, Amparo de derechos
fundamentales, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2003.
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te, cabe indicar que la accion de amparo ha sido efectiva para la proteccion directa de
derechos fundamentales, en una reconstruccién pretoriana y doctrinaria del derecho
constitucional de Argentina. Esa accion tiene algunas diferencias en relacion con el writ of
habeas corpusy otros medios procesales que poseen alcances de incidencia mas limitados.

La otra opcidn procesal es la accion declarativa de inconstitucionalidad, que integra
ese conjunto procesal mas amplio, porque Argentina también tiene remedios como el
habeas data, oriundo de la reforma constitucional de 1994. Se debe recordar que el sistema
argentino contintia siendo difuso y concreto. Debe existir una disputa sobre derechos
subjetivos, de hecho. La distincion es que dicha accién declarativa ocurre en medio de
un proceso judicial con el pedido de envio de los autos para decision de la Suprema Cor-
te de Justicia. La Corte deberé declarar, o no, la inconstitucionalidad de determinado
dispositivo legal, pero solo con efectos circunscritos al caso en debate. Ese tipo de pro-
ceso conduce a dos debates de perfil estadounidense: stare decisis y la vinculacion de las
decisiones de la corte superior, y el problema de las cuestiones politicas, que quedarian
fuera de la accion judicial (judicial self-restraint).

5. El sistema mixto de control de constitucionalidad
en Brasil y sus recientes innovaciones

En el caso brasilefio, en el diseno de la Constitucion federal (CF) de 1988, la compe-
tencia para el control judicial de constitucionalidad se introdujo de forma doble. Esta
competencia es tanto difusa —involucrando todas las jurisdicciones— como concentra-
da, atribuida a algunos actores politicos y sociales competentes para juzgar directa-
mente acciones especificas ante el Supremo Tribunal Federal. El disefio institucional
brasilefio origin6 un sistema mixto de control judicial de constitucionalidad (sola-
mente igual al de Portugal).

El texto constitucional detalla cuidadosamente los ritos procesales de control de
constitucionalidad. Hay cuatro articulos, con diversos incisos, asi como también distin-
tas disposiciones conexas, dispersas en la Carta. También existe una regulacion procesal
de la materia.

Rige un sistema de fuerte autonomia que garantiza a los diversos tribunales del pais
la declaracion incidental de inconstitucionalidad, de forma difusa. La supervision ad-
ministrativa y disciplinaria de los tribunales brasilefios fue recientemente atribuida al
Conselho Nacional de Justica (CN]), por medio de la enmienda constitucional 45 (EC/45),
del 30 de diciembre de 2004.

Existia el recelo de que este 6rgano pudiera disminuir la autonomia de los diversos
tribunales e incluso de los magistrados. Un argumento federativo criticaba el estableci-
miento de un érgano nacional basado en la autonomia de los estados de la federacién en
relacion con la Unidn. Este argumento defendia el establecimiento de un modelo parecido
al creado en Argentina, donde coexisten diversos consejos de justicia para las distintas
jurisdicciones. Independientemente de los resultados de la supervisién administrativa
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del CNJ, este fortalecio el papel politico del Supremo Tribunal Federal por haber sido
incluido en su estructura fisica.

5.1. La repercusion general de las cuestiones constitucionales
como mecanismo de desahogo del Supremo Tribunal Federal

A pesar de que el Supremo Tribunal Federal (STF) tiene competencia para el ejer-
cicio amplio del control constitucionalidad (CF, art. 102, I), su mayor demanda de
fiscalizacién concreta de la constitucionalidad se encuentra en los casos referentes a
su competencia de recursos (CFE art. 102, II y III), en gran parte compuesta por los
recursos extraordinarios. Se trata de un canal de acceso al STF para cuestionar las de-
cisiones judiciales que suscitan debate acerca de cuestiones constitucionales. Los casos
en cuestion involucran a los tribunales inferiores que, en tinica o ultima instancia, ha-
yan proferido decisiones colegiadas contrarias a la Constitucion federal, declarando la
inconstitucionalidad del tratado o ley federal o de actos normativos de gobierno local
ante la Constitucién federal (art. 102, III).

Este era el panorama constitucional precedente a la llegada de la enmienda constitu-
cional 45 (EC/45), cuando se verificé un contingente demasiado numeroso de recursos
estacionados en el STF que aguardaban para ser juzgados y, muchas veces, impedian que
la Corte dedicase mas tiempo a los procesos de control abstracto, de mayor impacto en la
sociedad. La reforma del Poder Judicial implementada por medio de la EC/45 tuvo por
objetivo descongestionar el sistema de recursos brasilefio, de modo tal que se eliminara
el exceso de procesos en los tribunales superiores, especialmente en el STEY

Dos modificaciones fueron muy significativas en la disciplina del recurso extraordi-
nario: (i) el agregado del inciso “d” al titulo III del articulo 102 de la CE, que desplazd la
competencia del ST] al STF en cuanto a la apreciacion de la decision apelada que “julgar
valida lei local contestada em face de lei federal’”® incluyendo “toda norma estadual e
municipal, emanada do poder competente, coativa e de observéncia geral, como as leis,
os decretos, os regulamentos etc”;* (ii) la introduccion del parrafo tercero en el mismo
articulo 102, que instituye el requisito de demostracion de repercusion general de las
cuestiones constitucionales para la admision del recurso extraordinario por parte del STE

El requisito de la “repercusion general” presentd, inicialmente, algunas complejida-
des en su utilizacién en la practica. En teoria, la migracién de procesos del STJ al STF
representaria un anacronismo del nuevo sistema de recursos, pero a través del requisito

V' Sobre las alteraciones promovidas por la EC/45 en el procesamiento del recurso extraordi-
nario puede consultarse Rodrigo Barioni, “O recurso extraordinario e as questdes constitucionais
de repercussdo geral’, en Teresa Arruda Alvim Wambier et dl., Reforma do Judicidrio: primeiras
reflexdes sobre a emenda constitucional n. 45/2004, Sao Paulo, RT, 2005, pp. 721-734.

18 Se mantiene la competencia del STJ para juzgar el acto de gobierno local que contrarie la ley
federal (CF, art. 105, IIL,).

¥ José Eduardo Carreira Alvim, “Alguns aspectos dos recursos extraordindrio e especial na
reforma do Poder Judicidrio (EC n. 45/2004)”, en Arruda Alvim Wambier et dl., op. cit., p. 324.
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de la repercusion general se hace posible filtrar los procesos encaminados a los tribuna-
les superiores y, en consecuencia, eliminar el exceso de demandas que desde hace tanto
tiempo obstaculiza el control difuso y concreto de la constitucionalidad por parte del STE

La tension entre la necesidad de racionalizacion de la actuacién jurisdiccional y la
disminucion del acceso de aquellos que se encuentran dentro de la jurisdiccion a la
ctpula del sistema judicial es antigua. De cierta forma, podria establecerse un paralelo
entre la implementacion de la repercusion general y el rescate de la llamada “arguicao de
relevancia” que, instituida por la enmienda constitucional 1/69 (EC 1/69), servia como
filtro para la seleccion de los procesos que deberian ser examinados por el STE.

La expresion “repercusion general de las cuestiones constitucionales debatidas” asu-
me la forma de concepto juridico indeterminado, siendo que el constituyente derivado
definié que su delimitacién deberia producirse por parte del legislador ordinario (“en
los términos de la ley”), teniendo en cuenta la garantia del acceso a la justicia (CF, art.
5, XXXV).

El propio STF tiene la competencia para la verificacion del cumplimiento del requisito
de repercusion general en los recursos extraordinarios, observada la regla originaria del
derecho germanico de los votos de, como minimo, dos tercios de sus miembros para la
no admision del recurso.

Otra cuestion relevante es la de la obligatoriedad de fundamentacion de las decisiones
del STF que aseveran la no demostracion de la repercusion general. Como la redaccion
del articulo 102, paragrafo 3°, es omisa en ese sentido, se debe aplicar sistematicamente el
articulo 93, IX a las decisiones denegatorias de admisibilidad del recurso extraordinario.
Finalmente, “se por um lado existe a clara influéncia desse requisito servir ao STF como
freio ao acesso de recursos, é também certo que néo se pode aceitar o total arbitrio das
suas decisoes”>

La reglamentacion del articulo 102, paragrafo 3°, de la CF se realiz6 a través de la Ley
11.418, de 2006, que introdujo en el Cédigo de Proceso Civil los articulos 543-A y 543-B
que, respectivamente, delimitan los contornos de la repercusion general y disponen so-
bre los casos de “multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia”
Ademas de esas normas infraconstitucionales, hay directrices infralegales en el estatuto
interno y en resoluciones del STE.

Después de siete afios de la promulgacion de la EC/45, el STF realizé un estudio so-
bre los efectos del instrumento de la repercusion general en el periodo entre el segundo
semestre de 2007 y el primer semestre de 2007. En lineas generales, las conclusiones
apuntan hacia un resultado satisfactorio en términos de la reduccion cuantitativa del
acervo de procesos en el control difuso y concreto de la constitucionalidad.

Teniendo en cuenta la verificacion realizada en el momento de la admisibilidad de
los recursos extraordinarios, la repercusion general fue reconocida en 320 (68,52%)
procesos, negada en 131 (28,05%) y se encuentran pendientes de analisis otros 16 (3,43%)

2° Elvio Pereira Sartério y Fldvio Cheim Jorge, “O recurso extraordinario e a demonstragao de
repercussao geral’, en Arruda Alvim Wambier et dl., op. cit., p. 187.
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procesos. A partir de estas cifras es posible inferir que el analisis de la admisibilidad
se realiza rapidamente (hay muy pocos casos que esperan definicién) como forma de
filtrar los casos cuyo mérito se analizara. Como dos tercios de los recursos extraordina-
rios sometidos al STF tuvieron prosecucion en la Corte, esto demuestra que no hay una
restriccion exagerada en ese filtro.

La misma agilidad no se presenta en la etapa de examen del mérito de las causas que
tuvieron la repercusion general reconocida, configurandose una inversion, en la misma
medida, de dos tercios. Mientras 101 (31,56%) procesos ya tuvieron el mérito analizado,
otros 219 (68,44%) se encuentran pendientes de juicio. De hecho, el filtro se implement6
y cumple con sus propdsitos, pero persiste la morosidad en la etapa procesal posterior
(examen del mérito) de los recursos extraordinarios, agravos internos y agravos en re-
cursos extraordinarios.”

Como consecuencia de laimplementacion del requisito de la repercusion general hu-
bo una reduccion drastica en el nimero de procesos recursales (recursos extraordinarios,
agravos internos y agravos en recursos extraordinarios) distribuidos entre los ministros
del STF: de 45.689 procesos en el primer semestre de 2011, se paso a 14.313 procesos en el
segundo semestre de 2011, lo que representa una reduccién de 69%. Entre los procesos
distribuidos se alcanzé un nivel de disminucion de 56% en el acervo de recursos del STF
debido a la devolucion de 52.629 procesos, con base en el articulo 543-B del Codigo de
Proceso Civil.

5.2. La sumula vinculante como instrumento
de tipificacion del derecho

La doctrina del efecto vinculante de las decisiones judiciales (stare decisis) tiene su ori-
gen en el derecho comparado (Estados Unidos, Alemania, Francia y Canada) y simbo-
liza la tendencia actual de interpenetracion de los sistemas de la common law y la civil
law. Mientras en los paises adeptos a la common law se desarrollaron normas juridicas,
hasta entonces inexistentes, por la via legislativa, en los paises de civil law se adoptaron
instrumentos de la otra tradicion, tanto a través de la esfera legislativa (por ejemplo
class actionsy astreintes) como a través de las cortes constitucionales (sistema de juicio
basado en los precedentes judiciales).

De esta forma se impone una redefinicion del papel del poder judicial, asi como tam-
bién de los limites de su actuacion, en medio de un proceso de cuestionamiento acerca
del perfil mas o menos activo (o activista) que deben asumir los tribunales en la actual
coyuntura histérica del derecho.

La doctrina de los efectos vinculantes encuentra en Brasil raices previas a su incorpo-
racion, en 2004, con la EC/4s, en las stimulas del STE La Ley 8.038/90 (art. 38) aportd el
embrion de la simula vinculante en la posibilidad de que el relator, en el ST] y en el STE,

' Elagravo es un recurso que puede interponerse contra las decisiones interlocutorias, es decir,
aquellas que resuelven una controversia incidental suscitada durante un proceso.
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decida de forma discrecional basado en stimulas de los respectivos tribunales. Posterior-
mente, la enmienda constitucional 03 de 1993 incluy¢ en el articulo 102, paragrafo 2° de
la Constitucion, el efecto vinculante en las decisiones adoptadas en accién declarativa
de constitucionalidad. La Ley 9.756/98 modificé el articulo 557 del Codigo de Proceso
Civil a fin de atribuir poderes a los relatores para, en procesos civiles, juzgar recursos de
forma discrecional basandose en simulas y jurisprudencia consolidada de tribunales
superiores. Finalmente, la Ley 9.868/99 (art. 28, parr. unico) confirié a la accion directa
de inconstitucionalidad los mismos efectos de las decisiones adoptadas en la accion de-
clarativa de constitucionalidad.>

En consonancia con la nueva normativa constitucional (art. 103-A y parrs.), existen
siete requisitos (acumulativos) que deben cumplirse para la edicion de sumulas vincu-
lantes por parte del STF:* legitimidad,** quérum,* materia constitucional, decisiones
reiteradas, controversia actual, situacion de inseguridad juridica y repeticion significativa
de procesos semejantes.

De acuerdo con el pérrafo introductorio del articulo 103-A de la Constitucién, se
someten a la siimula vinculante todos los 6rganos del Poder Judicial (incluso el STF)**y

?? También estdn los casos de las leyes 9.469/97 (art. 4°) y 8.213/91 (art. 131), que instruyen la
actuacion de los servidores de la administracion publica, del Instituto Nacional del Seguro Social
(INSS) y de la Advocacia-Geral da Unido (AGU), respectivamente, en relacion con las causas repe-
tidas. Incluso antes del surgimiento de esas leyes, segtin la doctrina, el Poder Judicial ya ejercia un
poder normativo en el 4mbito de la justicia laboral desde mucho tiempo atrds. Ver Teresa Arruda
Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier y José Miguel Garcia Medina, “Repercussdo geral e st-
mula vinculante: relevantes novidades trazidas pela EC 45/2004”, en Arruda Alvim Wambier et gL,
op. cit., p. 379. Incluso antes de la EC/45, el derecho brasilefio ya admitia la existencia de siimulas,
pero sin efectos vinculantes sobre los érganos de los poderes Judicial y Ejecutivo. Asi, la siimula
jamds fue sinénimo de vinculacién obligatoria.

3 Podria suscitarse la posibilidad de que el STJ edite simulas vinculantes. A pesar de que ya
exista un proyecto de enmienda a la Constituciéon que busca instituirlas a través del articulo 105-A,
determinado sector doctrinario entiende que las stimulas de los ST] podrian tener efecto vinculante
enlo que no sea incompatible con las simulas vinculantes del Supremo Tribunal Federal. Cf. Gustavo
Santana Nogueira, “Das simulas vinculantes: uma primeira analise”, en Arruda Alvim Wambier et
dl., op. cit., p. 278.

24 Los requisitos en términos de legitimidad son: a) la aprobacidn de siimulas vinculantes cabe
exclusivamente al STF; b) en cuanto a la proposicion de requerimientos de elaboracién de simulas
vinculantes, estan legitimados el propio STF (ex officio), los legitimados para someter a juicio de
accion directa de inconstitucionalidad (ADIN) o la accidn declarativa de constitucionalidad (ADC)
(CE art.103), y las personas y entidades que sean definidas por laley (CF cf. art. 103-A, par. 2°). El
requerimiento para aprobacidn de stimulas vinculantes podra ser formulado por el STFE, por cual-
quiera de sus ministros, durante el curso del juicio o incluso por la via administrativa, a través de la
presentacion de una peticién que serd examinada en el plenario. Ademas, se destaca la posibilidad
de adopcion del amicus curiae en el procedimiento administrativo de la edicion de simulas vincu-
lantes (Santana Nogueira, op. cit., p. 271).

» Se exige el voto de dos tercios de los miembros del STF (ocho ministros), quérum superior
de deliberacién en una ADIN.

26 Para dejar de aplicar una simula vinculante, el STF debera cancelarla de acuerdo con la Ley
11.418/2006.
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toda la administracion publica* directa e indirecta, en el ejercicio de sus funciones tipicas.
Con el objetivo de instituir un mecanismo de obediencia a las simulas vinculantes,” la
enmienda constitucional 45 (EC/45) incluyd un paragrafo 3° en el articulo 103-A, y sobre
la utilizacion de la reclamacion dispuso que podra ser manejada —incluso en primer grado
de jurisdiccion- por las partes del proceso, por el Ministerio Publico o por un tercero
interesado. En la otra parte figurara como reclamado aquel que profiera una decisién
o practique un acto administrativo contrario a la stmula vinculante del STE Como la
reclamacion no es un recurso, no hay plazo para su ofrecimiento. El limite temporal
maximo deberia ser el de caso juzgado, pero con el reconocimiento de la coisa julgada
inconstitucional, ya no se lo puede precisar anticipadamente. El procedimiento de la re-
clamacion prevé la posibilidad de la concesion de una medida cautelar, fundamentada
en el articulo 273 del Cédigo de Proceso Civil y en el articulo 14 de la Ley 8.038/90. Con
relacion a los recursos, solamente se admite en sede de reclamacion la proposicion de
apelacion interna y apelaciones declarativas. La decision sobre la reclamacion no tendra
caracter vinculante y, sobre sus efectos, la doctrina destaca que: “Nao cabera mais a re-
forma de decisdo, e sim tdo-somente a sua anulagdo, devolvendo o STF a competéncia
para o juiz de direito decidir conforme a simula”?

El sector de la doctrina favorable a la adopcidn de las stimulas vinculantes en Brasil
argumenta que la mayor prueba de que estas no paralizarian el derecho es la prevision
constitucional de la posibilidad de su revision y de su cancelacion. Tales medidas podran
ser solicitadas por los mismos legitimados para la proposicion de acciones directas de
inconstitucionalidad (ADIN) y acciones declarativas de constitucionalidad (ADC) (CE
art. 103), con apertura para una ampliacion activa a través de una futura ley ordinaria.

Al considerar la demanda por la agilizacion del tramite de procesos en las instancias
inferiores del Poder Judicial y la reduccién de la cantidad de demandas llevadas a los
tribunales superiores, se presenta una serie de fundamentos juridicos y pragmaticos en el
sentido de la validez y de la utilidad de la adopcion de las stimulas vinculantes en Brasil:

i) Principio de la eficiencia: la siimula de efectos vinculantes es una necesi-
dad ante la “jurisdiccién masiva” —caracterizada por el exceso de procesos sobre
cuestiones idénticas— y se combina con la tendencia de unificacioén y uniformi-
zacion de la jurisprudencia en Brasil.

ii) Principio de isonomia: con la vinculacion de los jueces que acttian de for-
ma discrecional y los tribunales inferiores a las simulas del STF, se garantiza la

7" De este modo, muchas cuestiones muy repetidas, como causas que involucran debates sobre
el Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), ya no llegaran a ser apreciadas por el Poder
Judicial para ser dirimidas.

28 Considerando que la violacion de las simulas vinculantes también podria ocurrir por omi-
sién, quedo abierta la disposicion sobre la respuesta del STF: ;la Corte podra ordenar la practica
del acto comisivo?

? Santana Nogueira, op. cit., p. 279.
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igualdad de tratamiento en el juicio y en las decisiones de causas idénticas por
juicios diferentes.?

iii) Principio de seguridad juridica: las sumulas vinculantes aseguran una es-
tabilidad en las relaciones sociales a través de la garantia de previsibilidad y de
imparcialidad de las decisiones sobre materias de gran repercusion socioeco-
noémica.

iv) Principio democratico: paraddjicamente, el efecto vinculante refuerza el
principio de la mayoria y preserva la separacion de poderes, pues el poder vin-
culante es autolimitador del poder normativo de los tribunales, que impide que
el Poder Judicial decida de formas diferentes en casos semejantes.*

v) El aforismo “quien puede lo mads, puede lo menos”: teniendo en cuenta
que la propia Constitucion prevé y admite la atribucion de efectos vinculantes a
las decisiones del STF en control abstracto de constitucionalidad (ADIN, ADC
y ADPF), no habria motivos para que una decision adoptada en un juicio de
recurso extraordinario no pueda vincular.

vi) No hay violacion del principio de la independencia de los magistrados,
ya que los jueces que actiian discrecionalmente siempre podran refutar la apli-
cacion de la siumula vinculante cuando entiendan que el caso tiene una peculia-
ridad y no motiva su aplicacion.

vii) La sumula vinculante no paraliza el funcionamiento del Poder Judicial,
sino que mantiene el derecho vivo, ya que no vincula a quien la formula (STF) y
permite su cancelacion a través del overruling.

viii) EI STF ya admite la vinculacion por los fundamentos de decisiones an-
teriores a través de la teoria de los motivos determinantes.?

Hasta agosto de 2011, el plenario del STF habia editado 32 sumulas vinculantes que
abordaban los temas mas variados. Las que tuvieron mayor repercusion en los medios
de comunicacién fueron las simulas 11y 13 que tratan, respectivamente, sobre el uso de
esposas y la prohibicion del nepotismo en el servicio publico:

Stmula vinculante 11: solo es licito el uso de esposas en casos de resistencia y de
recelo fundado de fuga o de peligro a la integridad fisica propia o ajena, por parte
del preso o de terceros, justificada por la excepcionalidad por escrito, bajo pena de
responsabilidad disciplinaria, civil o penal del agente o de la autoridad y de nulidad
dela prision o del acto procesal al que se refiere, sin perjuicio de la responsabilidad
civil del Estado.

3% Los procesos relacionados con materias de derecho previsional y tributario presentan los
mayores indices de repeticion de causas idénticas o semejantes. Cf. Arruda Alvim Wambier, Ro-
drigues Wambier vy Garcia Medina, op. cit., p. 385.

31 Celso de Albuquerque Silva, Do efeito vinculante: sua legitimagdo e aplicagdo, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2005, pp. 135 y ss.

3 Cf. Informativo num. 379 del STE.
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Stimula vinculante 13: el nombramiento de un conyuge, compafiero o pariente en
linea directa, colateral o por afinidad, hasta tercer grado, inclusive, de la autoridad
que lo nombre o del servidor de la misma persona juridica investido en el cargo de
direccion, jefatura o asesoramiento, para el ejercicio de un cargo temporario o de
confianza o, incluso de funcién gratificada en la Administraciéon Publica directa
e indirecta en cualquiera de los poderes de la Unién, de los estados, del Distrito
Federal y de los Municipios, comprendido el ajuste mediante designaciones reci-
procas, viola la Constitucion Federal.

A pesar de ser bien vistas en su aspecto sustancial, pues estan alineadas con los de-
signios de la comunidad juridica y de la sociedad en general, ambas generaron polémi-
cas en la doctrina debido a su forma. Ya se argument6 que el STF habria actuado como
legislador positivo, pues, basado en decisiones adoptadas en casos concretos, formuld
enunciados amplios, abarcadores y abstractos, utilizando una técnica de tipificacién
similar a la del Legislativo.

Al contrario de lo que hizo en otras simulas vinculantes, como en las 5,17 y 25, en
las cuales sucintamente se enunciaron posiciones consolidadas sobre materias juridicas
de naturaleza técnica, el STF procedi6 en aquellos dos casos a una innovacién normativa
de perfil legislativo. De esta forma, a pesar de sus diversos beneficios mencionados, se
verifica que el instituto de las siimulas vinculantes debe tener su utilizacion calibrada en
términos de separacion de poderes y legitimidad democratica, de modo que el Poder
Judicial no ejerza la actividad legislativa bajo el manto de la interpretacion constitucional.

6. Conclusiones: comparacion de los sistemas
de control de constitucionalidad en los tres paises

Es importante destacar que las constituciones argentina y chilena son exiguas en cuan-
to a la cantidad de dispositivos especificos sobre la proteccion de los derechos funda-
mentales. En el caso argentino, ese problema ha sido superado, hace mucho tiempo,
por una soluciéon nuevamente inspirada en el caso estadounidense: los poderes im-
plicitos.>* La Constitucion brasilefia es, ciertamente, mas detallada que la chilena y la

3 Sumula Vinculante nim. 5: la falta de defensa técnica por un abogado en el proceso admi-
nistrativo disciplinario no ofende la Constitucion.

Stimula Vinculante 17: durante el periodo previsto en el parrafo 1° del articulo 100 de la Consti-
tucidn, no inciden intereses por mora sobre los precatdrios (titulos de requisicion de pago al erario)
que se paguen.

Stimula Vinculante 25: es ilicita la prision civil de depositario infiel, cualquiera que sea la mo-
dalidad del depésito.

34 La doctrina de los poderes implicitos sirve para que se puedan definir las prerrogativas y
las competencias de los espacios estatales con méas amplitud. Estd directamente relacionada con
el tema de la localizacion de los poderes estatales no declarados formalmente, pero que deben ser
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argentina. De esta forma, los poderes legislativos de esos dos paises tienen la tarea de
producir las disposiciones legales que efectivamente oriente el funcionamiento de sus
instituciones politicas en forma de legislacién infraconstitucional. En los tres paises
existe la preocupacion por el grado de intervencién y por la autonomia de las cortes
constitucionales en relacion con los poderes ejecutivo y legislativo. El recelo de la au-
tonomia se fundamenta en el proceso de nombramiento de los magistrados. Los tres
disefios institucionales pueden sintetizarse en el cuadro 2.

Cuadro 2.
Comparacion entre los sistemas de control de constitucionalidad en los tres paises

Caracteristica Argentina Brasil Chile
¢Existe una separacion estricta entre los poderes Si Si No existia.
judicial y legislativo? Hoy existe.
¢Existe una separacion de la jefatura del poder No No Si

judicial con relacién al tribunal constitucional?

¢Existe una separacion estricta entre el control Si No Si
administrativo y disciplinario de la cipula del
conjunto del poder judicial?

¢Existe control judicial de constitucionalidad No No Si
previo, abstracto y concentrado?

¢Existe control judicial de constitucionalidad No Si(ADC, ADIN | No
posterior, abstracto y concentrado? y ADPF).
¢Existe control judicial de constitucionalidad Si (acciéon de Si, en las vias No
posterior, concreto y difuso? amparo). ordinarias.
;Existe control de constitucionalidad posterior, Si (acciéon Si (recurso Si
concreto e incidental (con efectos interpares)? declarativa). extraordinario)

+ ADPF.
Fecha del texto constitucional. 1853 (1994) 1988 1980 (2005)

A partir dela caracterizacion de los tres modelos institucionales de las reformas cons-
titucionales realizadas en Chile, Argentina y Brasil, se manifiesta un diagnéstico general
que senala la existencia de una idea fuerza: el control de constitucionalidad se fortalece
paulatinamente y, con esto, el poder judicial asume un papel de relevancia en las jovenes
democracias latinoamericanas, al contrario de lo que ocurrié durante el periodo de las
dictaduras militares, cuando fue extremadamente vaciado y cercenado por el Ejecutivo.

En particular, es posible afirmar cierta tendencia a enfatizar el control concentrado de
la constitucionalidad, lo que denota una preocupacion por la estabilidad y la uniformi-
zacion del derecho como forma de asegurar un equilibrio entre las libertades democra-

reconocidos y protegidos. Para conocer una vision argentina sobre el tema, cf. Carlos S. Fayt, Los
poderes implicitos de la Corte Suprema de Justicia de la nacién, Buenos Aires, La Ley, 2006.



232 NOTAS COMPARATIVAS SOBRE LAS RECIENTES.../ ALEXANDRE VERONESE, EDUARDO MANUEL VAL, ENZO BELLO

ticas y el poder de imperio del Estado. Los tres paises estudiados adoptaron una solucién
institucional para la transicion democratica que se ha revelado conservadora en tiempos
de transformaciones sociales. Al conferirse, a veces, mds atencion a los tribunales que
a las instancias representativas, se termina por desvalorizar la politica como espacio de
transformacion social.

Los limites de ese institucionalismo vienen presentandose de forma mas clara en
Chile y Argentina, donde es comun la realizaciéon de manifestaciones y protestas en las
calles, mientras en Brasil no existe una cultura de manifestaciones publicas constantes.
A mediados del afio 2011 se realiz6 en Chile la “segunda revolucién pingiiina’,® un mo-
vimiento nacional de movilizacion de los estudiantes secundarios por la ampliacion del
nimero de becas y la mejora de las condiciones de ensefianza del pais. En Argentina,
por su parte, persiste una dinamica ya tradicional de movilizacién politica y social per-
manente, representada por organizaciones sociales que realizan reivindicaciones frente
al Estado. La turbulencia social generada por la falta de efectividad de las normas cons-
titucionales siempre demanda una respuesta por parte del Estado. Frente a los dilemas
democriticos forjados a lo largo de las tltimas décadas, se hizo necesaria la creacion de
nuevos canales para contener las presiones sociales.

En el caso de Brasil, el poder constituyente opt6é por mecanismos de contingencia en
términos de democratizacion del acceso al ambito del Poder Judicial y, mas especifica-
mente, de la jurisdiccion constitucional. A diferencia de otros paises de América Latina,
que establecieron mecanismos de didlogo entre el poder judicial y la sociedad civil, en
Brasil todavia subsiste un distanciamiento entre el Estado y la sociedad civil.

A pesar de que la Constitucion brasilefia de 1988 (art. 103) prevé un amplio rol de los
legitimados para el acceso al control concentrado y abstracto de la constitucionalidad,
hubo una gran prevalencia cuantitativa de las instituciones estatales en relacion con las
organizaciones de la sociedad civil. Como si no bastaran esas limitaciones impuestas
por el poder constituyente (originario y derivado), el propio Supremo Tribunal Federal
limita el ingreso en la jurisdiccion constitucional a través de la creacion, por la via de
la jurisprudencia, de mecanismos restrictivos como la “pertinencia tematica”. Por otro
lado, la vertiente de la “sociedad abierta de los intérpretes de la constitucion” se muestra
poco representativa en términos democraticos.

De cierta forma, es posible hablar de una jactancia exagerada de las instituciones.
Asi, se plantea una cuestion que merece atencion por parte de los estudiosos de la juris-
diccion constitucional en Brasil: ;como conferir poder al pueblo por medio del proceso
constitucional?

% Eladjetivo “pingiiina” se debe a los uniformes (saco y corbata) usados por los estudiantes de
Chile.
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La democracia, el Estado de derecho
y los derechos de participacion ciudadana
en atencion a la realizacion de proyectos a gran escala

RESUMEN
En el contexto de la competencia global, el Estado de derecho democratico y social en-
frenta el doble desafio, por un lado, de fomentar el desarrollo tecnoldgico y social y, por
el otro, de asegurar el respaldo necesario de la poblacion a la realizacién de los proyectos
correspondientes. Para poder cumplirlo se requiere la proteccién adecuada de los dere-
chos fundamentales. A la luz de las experiencias recientes con respecto a la planificaciéon
y puesta en practica de proyectos a gran escala se debe contar asimismo con los procedi-
mientos propios de un Estado de derecho que sean capaces de garantizar la aceptacion
de los ciudadanos a través de su participacidon temprana. En este proceso, la justicia debe
actuar con prudencia para no limitar en exceso el margen de decision de los legisladores.

Palabras clave: Republica Federal de Alemania, democracia directa, consultas popula-
res, democracia representativa, Estado social de derecho, dignidad humana, derechos
fundamentales, tribunal constitucional, participacion ciudadana, derecho constitucional,
derechos de defensa, recurso efectivo, megaproyectos.

ZUSAMMENFASSUNG
Der demokratische und soziale Rechtsstaat sieht sich in der globalen Konkurrenz der
Herausforderung ausgesetzt, einerseits technologische und gesellschaftliche Weiterent-
wicklung zu férdern, andererseits in der Bevolkerung den nétigen Ruckhalt fur die daftr
erforderlichen Projekte sicherzustellen. Dies erfordert einen angemessenen Schutz der
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Grundrechte. Darlber hinaus missen rechtsstaatliche Verfahren — vor dem Hintergrund
jungerer Erfahrungen mit der Planung und Durchfiihrung von Grof3projekten — durch eine
friihe Blrgerbeteiligung fur Akzeptanz sorgen. Die Justiz muss dabei darauf achten, den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers nicht ibermalig zu reduzieren.

Schlagwérter: Bundesrepublik Deutschland, Direktdemokratie, reprdsentative Demokra-
tie, sozialer Rechtsstaat, Menschenwdrde, Grundrechte, Verfassungsgericht, Birgerbetei-
ligung, Verfassungsrecht, Aowehrrechte, Rechtsschutz, Grol3projekte

ABSTRACT

Inthe light of global competition, the democratic and social state governed by the rule law
is faced with the challenge of having to promote technological and social progress while
at the same time ensuring that society supports the necessary initiatives. This requires an
adequate protection of fundamental rights. In the light of recent experiences with the
planning and execution of large scale projects, lawful procedures need to ensure general
acceptance within the population which can be achieved through early citizen’s participa-
tion. In all this, courts need to exercise their powers cautiously in order not to excessively
reduce the discretion of the legislator.

Keywords: Federal Republic of Germany, direct democracy, representative democracy,
social constitutional state, human dignity, fundamental rights, Constitutional Court, citizen's
participation, Constitutional Law, rights of defence, legal protection, large scale projects.

1. La Republica Federal de Alemania
como Estado democratico y social de derecho

La Republica Federal de Alemania es un Estado democratico y social de derecho (Ley
Fundamental de Bonn, arts. 20 y 28). Asimismo, es una democracia representativa
que limita los elementos de democracia directa exclusivamente al contexto de la reor-
ganizacion politica de los 16 estados federados, los Linder. En cambio, existen nume-
rosos elementos de democracia directa en los Linder y los municipios. Las iniciativas
populares, consultas ciudadanas y plebiscitos tienen como objeto los problemas de la
politica regional y local, como en los casos de la proteccién de los no fumadores, en
Baviera; la iniciativa de referéndum sobre politica educativa, en Hamburgo; y el pro-
yecto a gran escala de una nueva estacion central de ferrocarril de Stuttgart (“Stuttgart
217), en Baden-Wurtemberg.

En los debates publicos de las ultimas décadas se ha criticado la falta de tales elementos
de democracia directa a nivel del Estado federal. Paralelamente, gracias a Internet y las
redes sociales, se ha desarrollado un nuevo mundo de la comunicacién y, con él, un foro
para el debate publico con caracteristicas desconocidas hasta entonces. Por su intermedio
se plantean cuestiones de la actualidad en el centro del interés puiblico, pero también del
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interés politico. Muchos celebran los blogs en los foros de Internet, Facebook y Twitter
como expresiones novedosas y modernas de participaciéon democritica.

Sin embargo, estas tendencias aun no han generado cambios en la estructura nor-
mativa de la Constitucion y del Estado. Posiblemente, esto se deba a que en general se
evaliia como muy exitosa la experiencia de la democracia representativa a lo largo de
los ultimos 60 anos. También hay que tomar en cuenta que, luego de la Segunda Guerra
Mundial, la Ley Fundamental alemana (LF) significé una respuesta historica directa a
la dictadura y al régimen de terror de los nacionalsocialistas y su capacidad de poner a
su servicio, de modo sumamente demagdgico, la politica de informacién bajo control
estatal para aprovechar las vacilaciones de la opinion publica y, de esta manera, instru-
mentalizar las masas para sus fines.

La creacion de una constitucion politica esta precedida, siempre, de una profunda
ruptura historica. Esta puede tomar la forma de una revolucién triunfante, como en el
caso de Francia, o del derrumbe catastrofico de un sistema totalitario, como en Alema-
nia. A partir de la historica catastrofe alemana se produjo la vuelta a los principios de la
Ilustracion y del humanismo, y a los derechos humanos y, en consecuencia, a una nueva
forma de pensar. Esta establecio el predominio del derecho sobre el poder, de modo que
adquirio vigencia practica la tesis de nuestro gran filésofo Immanuel Kant, segn la cual
el derecho no se debia adaptar jamas ala politica, pero sila politica al derecho. A modo de
proyecto alternativo a la fracasada constitucién de Weimar, la Ley Fundamental establecid
una justicia constitucional fuerte. Ya no seria el presidente del Reich el responsable de
defender la Constitucion, sino el Tribunal Constitucional. La Ley Fundamental invistio
a ese tribunal de una variedad y amplitud de competencias desconocida hasta entonces,
que debe ser tnica en el mundo. En el marco de los procedimientos definidos por la Ley
Fundamental y la Ley del Tribunal Constitucional Federal este tribunal tiene la potes-
tad de verificar la conformidad constitucional de todos los actos estatales o publicos en
general. Me referiré mas adelante al peligro que esto implica, es decir que el Estado de
legislacion parlamentaria se transforme paulatinamente en un Estado orientado por la ju-
risprudencia constitucional, sobre el cual ya habia alertado Ernst-Wolfgang Bockenforde.!

Segun el articulo 1 inciso 3 de la LF, los derechos fundamentales vinculan a todos los
poderes del Estado como derechos subjetivos, directamente exigibles y ejecutables; y la
dignidad humana como precepto que encabeza la Constitucién domina el sistema de
derechos fundamentales de la Ley Fundamental. El articulo 1 inciso 1 es la norma normans
dela Ley Fundamental. La Ley Fundamental significa un proyecto alternativo en el cual
la dignidad humana, tan profundamente herida durante la dictadura nazi, se establece
como principio primordial y se incluye, conjuntamente con la democracia, el Estado
de derecho, el Estado social y el sistema federal, en la llamada “clausula de eternidad”
(LE art. 79 inciso 3), por lo cual ni siquiera el Poder Legislativo constituyente podra re-

1

Ernst-Wolfgang Bockenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundge-
setz: erweiterte Fassung eines Vortrages gehalten in der Carl Friedrich von Siemens Stiftung am 19.
Oktober 1989, Miinchen, Carl Friedrich von Siemens Stiftung, 1990, pp. 61y ss.
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formarla. De conformidad con el articulo 20 inciso 3 de la LE la justicia independiente
esta sometida a la ley y al derecho y se extiende a todos los ambitos de la vida social.
En el Estado de derecho establecido por la Ley Fundamental, todos los ciudadanos que
sufren una vulneracion real o supuesta de sus derechos tienen acceso a la tutela judicial
garantizada por tribunales independientes. El articulo 19 inciso 4 de la LF es el garante
de la tutela judicial contra todos los actos del poder publico.

Partiendo de esta norma, el Tribunal Constitucional Federal establecié el mandato
de la tutela judicial efectiva,’ es decir, la tarea continua de posibilitar una tutela judicial
actualizada e integral que esté a la altura de las innovaciones tecnoldgicas y sociales en
transformacion permanente. De esta manera, se incluyen tanto las tendencias revolu-
cionarias en el area de la comunicacién como las tltimas novedades tecnolégicas rela-
cionadas con plantas industriales a gran escala o con el abandono de la energia nuclear
y la transicion energética posterior a “Fukushima”

2. La conexion entre democracia
y Estado social de derecho en Alemania

Quedara a criterio de ustedes la respuesta a la pregunta de si la concepcion elegida en
Alemania puede ser generalizada o si se trata, antes que nada, de una respuesta especi-
fica alemana a la historia en el contexto de las condiciones politicas del momento. De
todos modos, quisiera analizar primero la cuestion de la conexidn entre la democracia
y el Estado de derecho en general. Efectivamente, luego del cambio de época del aino
1989, es decir, luego de la caida del muro de Berlin y el desmoronamiento del bloque
comunista, los paises de Europa oriental y central siguieron el ejemplo de la concep-
ciéon del Estado democratico constitucional de Alemania. Lo mismo vale también para
otros paises, como por ejemplo Sudafrica que, luego del fin del apartheid, decidié to-
mar como referencia el modelo del Estado democratico constitucional de Alemania.

2.1. Teorias tipico-ideales de la democracia

Una clasificacion a partir de los tipos ideales permite diferenciar tres concepciones de
democracia, aunque el término del tipo ideal en el sentido de Max Weber* implica que
se trata de una descripcion —al estilo de una matriz- de sus elementos definitorios, y

?  Christian Bumke y Andreas Voflkuhle, Casebook Verfassungsrecht, Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 2013, pp. 333 ¥ ss.

3 Decisién del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) 60, 253 <269>.

4 Cf. Max Weber, “Die ‘Objektivitat’ sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenn-
tnisse (1904)”, en Johannes Winckelmann (ed.), Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 4°.
ed., Tiibingen, 1973, pp. 146 <190 y $8.>.
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que en ningun momento se plantea la consideracion de las diferenciaciones y especi-
ficaciones necesarias.

1.

Desde esta perspectiva, la concepcion que caracteriza a Estados Unidos podria
denominarse minimalista.’ Segun ella, las elecciones libres, iguales, universales
y secretas no solo conforman los elementos esenciales de la democracia; son
la democracia misma. Son, en si, la esencia de la democracia. También forma
parte de esta esencia de la democracia la garantia de la libertad de informacién
y opinion, especialmente mediante la existencia de una prensa publica sin res-
tricciones.

Por el otro extremo se pueden identificar concepciones maximalistas de la de-
mocracia. En ellas, el Estado democratico basado en elecciones universales, li-
bres e iguales, y el libre acceso a la informacién y la opinién, se complementa
con normas, instituciones, mandatos y garantias propios del Estado de derecho
y del Estado social. Sobre todo, se agregan determinados principios de justicia
social. La idea de la democracia se une no solo a las garantias de seguridad in-
terior y exterior, sino también al bienestar econémico, las garantias del Estado
social y la justicia distributiva relativa a los bienes primarios. Su fundamenta-
cion parte de la consideracion de que la democracia social constituye el garante
imprescindible del principio politico de igualdad. Expresiones tipico-ideales de
esta idea se encuentran en muchos paises de América Latina y Africa y en algu-
nos de Europa del Sur. Son caracteristicos de ella los derechos fundamentales al
trabajo, la seguridad social, la vivienda saludable y el acceso a bienes materiales.
Los antiguos Estados del bloque oriental bajo influencia soviética —incluida la
extinta Republica Democratica Alemana- ofrecian un amplio espectro de dere-
chos sociales fundamentales.

El peligro que esto encierra es evidente: si los derechos fundamentales no se
interpretan prioritariamente como derechos defensivos contra el Estado, sino
como derechos positivos de participacion, es decir, si la normalizacion de los de-
rechos fundamentales no se limita al status negativusy se extiende al status posi-
tivus, las expectativas de los ciudadanos pueden verse decepcionadas, por lo cual
la estabilidad del Estado constitucional podria verse comprometida a largo plazo.
Justamente, la baja productividad de la economia impedia que las dictaduras del
antiguo bloque oriental cumplieran esas promesas. Conozco otros ejemplos que
corresponden a la historia constitucional reciente de Sudafrica. Una habitante de
edad avanzada de un township de Ciudad del Cabo reclamé por la via judicial el
cumplimiento de su derecho constitucional a una vivienda saludable, porque vivia

> Cf. Wolfgang Merkel, “Staatstheorie oder Demokratietheorie: Wie viel Staat braucht die
Demokratietheorie?”, en Andreas Vof$kuhle, Christian Bumke, Florian Meinel (eds.), Der Staat:
Verabschiedung und Wiederentdeckung des Staates im Spannungsfeld der Disziplin, Beiheft 21, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 2013.
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en una choza miserable sin luz, agua potable ni saneamiento. El tribunal consti-
tucional reconocio explicitamente su derecho, pero nada cambio6. Diez afios mas
tarde la sefiora falleci6 en la misma choza, desde la cual habia iniciado el juicio.
Un sistema liberal, entre cuyas bases se encuentran, como consecuencia de
la libertad industrial y empresarial y el derecho fundamental a la propiedad, los
principios de la economia de mercado —aunque matizados por normas sociales
generales—, no puede ir mas alla del cumplimiento indirecto de las expectativas
relacionadas con los derechos sociales fundamentales, mas no mediante el reco-
nocimiento como pretension legal. Ademas, sigue abierta la interrogante de cua-
les serian los niveles de igualdad socioecondmica necesarios para cumplir con el
precepto politico de igualdad y qué se entiende por justicia desde la perspectiva
de la igualdad: ;igualdad de oportunidades o igualdad de resultados?
Analizada como tipo ideal, la concepcion del Estado de derecho democratico
y social de Alemania puede ser descrita como una concepcion intermedia de
la democracia. Por un lado, mantiene vivo el escepticismo contra los reclamos
de igualdad de los resultados socioeconémicos, mientras, por el otro, agrega
las esferas del Estado de derecho y el estricto equilibrio horizontal de los pode-
res a las areas minimalistas centrales de la democracia. Los derechos humanos,
fundamentales y ciudadanos forman parte del principio de elecciones libres e
iguales. Habermas postula la cooriginariedad de la protecciéon ciudadana y los
derechos de participacion politica, la cooriginariedad del derecho y el poder po-
litico.” Desde esta perspectiva, existe una union indisoluble entre la democracia
y el Estado de derecho. Sus elementos basicos son la libertad general de accién,
la libertad de opinidn, la libertad de informacidn, la libertad de asociacion, el
derecho a la propiedad y la libertad industrial, el derecho de fundar partidos
politicos, la participacién en el debate publico, la libertad de reunién y el dere-
cho a manifestarse, asi como la participacion activa en las elecciones libres. La
garantia de los derechos fundamentales une la democracia y el Estado de dere-
cho en el sentido de la libertad y la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos.
Sin embargo, en sus inicios, la idea del Estado de derecho, desarrollada en el
siglo XIX en el contexto de la monarquia contitucional del imperio aleman, tenia
un caracter basicamente formal. El Estado de derecho formal se limitaba a hacer
referencia al derecho de los ciudadanos de defenderse contra los actos del poder
publico, a la independencia de la justicia civil y contencioso-administrativa, a la
responsabilidad del Estado por sus funcionarios, a la reserva legal en las interven-
ciones en los derechos fundamentales y a la primacia de la ley. Pero ni la idea del

6 Constitutional Court of South Africa, decision del 4 de octubre de 2000 (Decisién Groot-

boom), 2001(1) SA 46. Disponible en: www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.html.
7 Cf. Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtsstaats, Berlin, Suhrkamp, 1992, p. 176. Véanse también pp. 151y ss., y

pp. 166 y ss.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 243

Estado de derecho formal, ni tampoco la doctrina correspondiente del positivismo
fueron capaces de impedir la transicion, sobre la base de elecciones democrati-
cas, de la democracia a la toma del poder de los nacionalsocialistas y la siguiente
transformacion del derecho formal vigente en ilegalidad material. Por esta razon,
el articulo 20, inciso 3 LF, establece que el poder publico esta sometido a laleyy
el derecho, por lo que el enfoque formal se complementa con una referencia al
“derecho” cambiada, agregando asi un enfoque mas amplio, esencialmente propio
del derecho natural. De modo que en Alemania no se hace referencia exclusiva-
mente al Estado de derecho formal, sino también al Estado de derecho material,
del cual forma parte la validez material del derecho y la justicia. Un sistema con
estas caracteristicas puede funcionar, si una administracion eficiente, apropiada
para la democracia acttia en el contexto de una estatalidad asegurada; si el Estado
de derecho es defendido por jueces independientes; si la jurisdiccion constitucio-
nal vela por la implementacion sin concesiones de las normas constitucionales;
y si al mismo tiempo ese Estado aspira de manera creible a ser un Estado social,
justo y equilibrador.

La garantia de su cumplimiento esta dada por la clausula del Estado social de
los articulos 20 y 28 LE. Pero esta cldusula no queda limitada al reconocimiento
de un derecho subjetivo exigible, sino que determina un fin del Estado, al igual que
el fin del articulo 20a LF que compromete a los poderes estatales a garantizar los
medios de subsistencia de seres humanos y animales como parte de una protec-
ci6n ambiental sostenible. Las determinaciones de los fines del Estado lo obligan
arespetar y cumplir tareas y metas. No solo actiian como un programa para la ac-
tuacion estatal, sino también como guia y directiva, incluso para la interpretacion
de las leyes.® Solo en casos excepcionales, el Tribunal Federal Constitucional ha
deducido un derecho subjetivo de la dignidad humana y del principio del Estado
social, por ejemplo, cuando se trataba de asegurar un minimo de subsistencia
digno o de garantizar la asistencia sanitaria en enfermedades mortales.’

2.2. La democracia sin Estado de derecho permanece inconclusa

El Estado de derecho, en tanto Estado democratico constitucional, establece una co-
nexion indisoluble con el ejercicio del poder por el pueblo. Mientras la democracia da
respuestas a interrogantes sobre las formas en que se desarrollan el poder y su ejercicio
en una sociedad, el Estado de derecho lo hace con respecto a los contenidos, los limi-
tes y los procedimientos para el ejercicio del poder estatal. La democracia sin Estado
de derecho -asi lo ensefa la historia alemana- tiene la tendencia de absolutizar la
voluntad de la mayoria. Hitler se convirtié en canciller del Reich en una eleccion de-

8 Peter Badura, Staatsrecht:Systematische Erliuterung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepu-

blik Deutschland, 2*. ed., Miinchen, C. H. Beck, 1996, pp. 262 y ss.
9 BVerfGE 115, 25.
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mocratica del Parlamento. En los primeros afios de la dictadura conté con la adhesion
fervorosa de la mayoria del pueblo, en momentos en que se suspendieron los derechos
humanos y fundamentales, se persiguid a las minorias y se prepard el exterminio de
los ciudadanos judios. En respuesta a esta experiencia del pueblo alemadn, la Ley Fun-
damental unié de forma indisoluble el Estado de derecho y la democracia. El Estado
de derecho propone limitar el poder estatal —incluso cuando este se vea legitimado de-
mocraticamente por la mayoria del pueblo- para defender las libertades y los derechos
fundamentales individuales mediante la legalidad de la administracién y la ayuda de
una justicia que esta sometida exclusivamente a la ley y el derecho, y que justamente
no esta comprometida con los intereses de las mayorias gobernantes del momento.

Es precisamente a través del derecho que se crean y reconocen las instituciones —como
en el caso de las comunidades religiosas y las asociaciones de protecciéon del medioam-
biente-, se instalan los sistemas juridico-ambientales para la eliminacién de residuos y
se normalizan los procedimientos de aprobacion de planes (p. e., de infraestructura) y su
puesta en practica. Los procedimientos de esas caracteristicas que introducen derechos
de consulta y participacion ciudadana, ademas de establecer la tutela judicial para los
ciudadanos, mejoran los niveles de aceptacidn y transmiten la certeza de que la realiza-
cién del bien comuin no se produce a expensas de los derechos individuales de las perso-
nas. Por ejemplo, no tendria sentido clasificar los residuos y entregarlos a un sistema de
reciclado, mientras no existan sistemas de procesamiento de residuos creados por ley y
bajo control judicial. Tampoco tendria sentido que el tratamiento de los temas medioam-
bientales contara con la participacion de los propietarios y asociaciones de proteccion
del medioambiente involucradas, mientras los procedimientos no incluyan derechos de
audiencia y participacion, ni introduzcan derechos exigibles para la ejecucion. Solamente
los procedimientos conformes al Estado de derecho y judicialmente controlables son
capaces de contrarrestar eficazmente los peligros inherentes a todas las democracias.

El problema se conoce desde la Antigiiedad: Jenofonte plantea un debate entre el joven
Alcibiades y Pericles, en el cual aquel le pregunta qué era la ley. La respuesta de Pericles
de que laley era lo decidido por la asamblea popular, provoca la pregunta adicional del
joven Alcibiades, de si esa decision se tomaba con la voluntad de hacer el bien y dejar el
mal, una opcién que Pericles confirma expresamente. De la respuesta a otra pregunta
del joven surge que lo mismo vale para la oligarquia y la tirania. La siguiente pregunta
de como se definia la fuerza y la ausencia de derechos, y si era un ejemplo de ausencia
de derechos el hecho de que el mads fuerte impusiera su voluntad al mas débil por la
fuerza, sin convencerlo, lleva a la conclusion de que las leyes decretadas con este animo
eran ilegales en una tirania. El didlogo concluye con la siguiente pregunta de Alcibia-
des: “Lo que el pueblo impone a la minoria por la via de la ley, sin convencerla, ;debe
entenderse como fuerza o como ley?”, y conduce a la afirmacién de que el ejercicio del
poder requiere un control de validez material.”® La historia y la literatura nos ensefian

1 Cf. Christian Meier, Der Historiker und der Zeitgenosse: Eine Zwischenbilanz, Miinchen,
Siedler, 2014, pp. 34 y ss.
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que la naturaleza humana se presta a todo; que, con independencia de la forma en que
se ejerce el poder, el ser humano es capaz tanto de la “antropofagia” como de la “critica
de la razon pura’, como expresara Robert Musil." En otras palabras, todas las formas de
ejercicio del poder requieren la correccion y direccion del derecho.

2.3. Peligros resultantes de una posible mutacion
del Estado de derecho a un Estado de la via judicial

Ya hice referencia a Ernst-Wolfgang Bockenforde y su temor de que la Republica Fe-
deral de Alemania pudiera evolucionar hacia un Estado judicial, y, por supuesto, se
puede citar una variedad de criticas, por ejemplo, las manifestadas por la expresidenta
del Tribunal Constitucional Jutta Limbach. Los conocimientos juridicos extraidos de
las normas generales de la Constitucion por cualquier tribunal independiente, pero
muy especialmente por el Tribunal Constitucional, explica Limbach, aumentan la
vinculacion legal de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Esto conlleva el peligro de
una creciente rigidez del sistema politico y econdmico, un proceso para el cual Jutta
Limbach encontré una descripcion plastica que recuerda a Jonathan Swift: “Cuanto
mas apretados estén los puntos de la red de mandatos constitucionales que teje el Tri-
bunal, mas inmovilizaran el margen de accién del Parlamento y paralizaran su ima-
ginacion politica” Debido a esta tendencia, que se ha podido verificar también en
Alemania en los ultimos 30 afios, muchos critican que el Estado de derecho estaria
evolucionando hacia un Estado de la via judicial. Algunos hablan incluso de un go-
bierno de jueces. Por cierto, el significado de la tutela judicial efectiva no se limita a
que en cualquier momento todos los ciudadanos pueden recurrir a las opciones mas
adecuadas de esta para exigir el reconocimiento de sus derechos subjetivos. Exige tam-
bién que los procesos basados en el Estado de derecho no se extiendan demasiado en
el tiempo y no se conviertan en excesivamente confusos ni complicados. Sin embargo,
en Alemania, esto afecta a todas las esferas de los servicios de interés publico, especial-
mente en los ambitos de la innovacion tecnoldgica y la proteccion del medioambiente.
Si bien el articulo 20a LF no se extiende mas alld de la determinacién de los fines de
Estado con respecto a la protecciéon ambiental, su relacionamiento con los derechos
fundamentales de la libertad de accién general y la tutela judicial efectiva desemboca
en procedimientos juridico-publicos para la aprobacion de planes, cuya complejidad
excesiva hace casi imposible que los mismos concluyan dentro de plazos razonables.
Posiblemente, esto sea caracteristico de una sociedad de bienestar especifica, que es
a la vez una sociedad industrial moderna en el limite del crecimiento econémico. De
todos modos, resulta poco satisfactorio, porque la innovacién tecnologica necesita un

" Robert Musil, Gesammelte Werke, Prosa und Stiicke. Kleine Prosa, Aphorismen, Autobiogra-
phisches, Essays und Reden, Kritik, Adolf Frisé (ed.), Hamburg, Rowohlt, 1978.

» Jutta Limbach, “Das Bundesverfassungsgericht als Machtfaktor”, Humboldt Forum Recht
(HFR), num. 12, 1996, p. 70 <72> (conferencia del afo 1995).
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ciclo de renovacion continua. Para evitar la inmovilizacién del Estado y de la sociedad
resulta ineludible que las respuestas a los desafios novedosos de la actualidad se den den-
tro de plazos razonables. Esto vale, por ejemplo, para el caso de la transicion energética
que se inici6 en Alemania después del incidente de Fukushima. Con esto, Alemania se
ha convertido en el tinico pais en abandonar de manera premeditada la energia nuclear,
a pesar de que las centrales nucleares alemanas operan en los niveles tecnolégicos mas
avanzados. Forman parte de la transicion energética, la energia solar —de menor disponi-
bilidad en el pais- y la energia edlica que puede ser generada en gran escala en las costas
de Alemania. Sin embargo, para la ejecucion practica se deben construir enormes lineas
de transmision que atraviesan la republica entera hasta llegar a los polos industriales del
centro y el sur de Alemania. Pero los ciudadanos y las asociaciones de proteccion del
medioambiente tienen la posibilidad de retrasar y, en el peor de los casos, paralizar la
planificacion de estas lineas de transmision necesarias.”

Tendencias similares se observan en relacion con la realizacion de proyectos de
construccion a gran escala, como por ejemplo la modernizacién multimillonaria
de la estacion central de Stuttgart y su transformacién en un nudo del sistema ferro-
viario europeo. Después de que el inicio de las obras se retrasara por décadas debido
a los procedimientos de participacion y consulta y las acciones judiciales, luego de un
cambio de gobierno en el estado federado competente se resolvié ademas la realizacion
de una consulta popular, de modo que las obras comenzaron recién el afio pasado.” En
el contexto de la competencia internacional con otras naciones industrializadas, esto
tiene efectos claramente negativos.

Un amigo empresario con negocios en China conto la siguiente historia: luego de
una cena con clientes, los anfitriones chinos —amables, competentes y considerados- le
preguntaron si les permitia una broma. Cuando accedio, un poco sorprendido, uno de
los comensales dijo simplemente: “Stuttgart 217, y todos los clientes chinos comenzaron a
reirse. Ciertamente, en China, los grandes proyectos de infraestructura se realizan dentro
de plazos muy exiguos, pero sin un exhaustivo sistema de proteccion de los derechos de
los propietarios, de la legislacion ambiental y de los derechos de participacion y conexos.
También es cierto que China no pretende ser un Estado democratico constitucional en
la tradicion occidental, cuyo estatuto de Estado de derecho comprende la proteccion de
los derechos y las garantias fundamentales como condicién sine qua non.

La economia alemana cuenta todavia con la capacidad de defender su posicion
de avanzada en Europa y, en algunos rubros, en el mundo. Sin embargo, deberiamos
preocuparnos por esas tendencias que bien podrian ser el resultado de una sobrecarga
del Estado de derecho.

B Cf. el debate actual sobre el trazado de las lineas, Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ), 21
de marzo de 2014.

4 Uno de los puntos en debate fue la proteccién de Osmoderma eremita, una rara especie de
escarabajo.
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3. Conclusiones. La participacion ciudadana como condicién
fundamental para la aceptacion democratica y social

1.

Resulta cada vez mas obvia la necesidad de complementar los elementos esen-
ciales de la democracia constitucional —elecciones libres, iguales, universales y
secretas; libertad de informacién y opinién- con derechos de participacion ciu-
dadana en todos los niveles del accionar ejecutivo y legislativo. Esto equivale de
algun modo al abandono de las bases de la democracia representativa, pero el
ejercicio democratico del poder implica también que se aseguren niveles maxi-
mos de aceptacion mediante la participacion de los ciudadanos.

En los afos setenta del siglo pasado la proteccion del medioambiente y de la
naturaleza se codificé en Alemania en varias leyes, entre ellas la Ley de dispo-
sicion de residuos, la Ley federal de control de emision y la Ley federal de pro-
teccion de la naturaleza. Gracias a la proteccion contra las emisiones contami-
nantes mediante la desulfuracion de las grandes instalaciones de combustion y
para mejorar la calidad del aire bajo el impacto de las emisiones contaminantes
en general, el “cielo sobre el Ruhr”, es decir, sobre la regiéon mas industrializada
de Alemania, volvid a ser “azul’, como lo habia prometido el canciller federal
de la época, Willy Brandt, en los afios setenta. Antes, las emisiones de hollin y
azufre de la industria pesada significaban una seria amenaza a la salud humana
y contaminaban las aguas.

Paralelamente, los fundamentos socioculturales de muchas sociedades occi-
dentales —incluida la alemana- estan cambiando: en la actualidad, se observan
tendencias sociales mas marcadas hacia la individualizacion exacerbada que lle-
ga incluso al egoismo mds grosero, hacia una creciente racionalidad de los fines
y, en general, hacia una economizacién del pensamiento en todas las capas del
pueblo.”

Los ciudadanos alemanes se muestran extremadamente proclives a los plei-
tos, cuando se trata de hacer valer sus intereses personales. Sin embargo, a me-
nudo ya no preguntan qué pueden hacer por su pais; partiendo de un enfoque
primariamente asistencialista preguntan, en cambio, qué debe hacer el pais por
ellos.

;Se podra contrarrestar esta tendencia mediante la profundizacion de los meca-
nismos de participacion o la introduccién de elementos de democracia directa?

Cabe la duda si con esto alcanzaria para aumentar los niveles de aceptacion
de las decisiones legislativas y ejecutivas. Ademas, quedé demostrado que los
conflictos legales prolongados, incluso a través de varias instancias judiciales,

5 Udo di Fabio, “Gemeinschaftsschutz Glaubensfreiheit’, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 8 de
abril de 2010; Vortrag zum 26. Mérz 2010 anlésslich der Vorstellung des 68. Juristentags in Berlin.
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no necesariamente ayudan a restablecer la paz juridica. Lo demuestran los refe-
ridos procesos en torno a la estacion “Stuttgart 21”.

En ningun caso se debe profundizar la autolimitacién con respecto a la in-
novacion social, tecnolégica y econémica. Por un lado, no se deben admitir
mas restricciones en las areas de la tecnologia, la investigacion y la ciencia, por
ejemplo en la tecnologia genética, para evitar que empeore la competitividad
internacional de Alemania. Sin embargo, por el otro, se trata de preservar las
conquistas del Estado democrético constitucional y el respeto de la libertad y los
derechos fundamentales de los ciudadanos sin recortes de fondo.

Por lo tanto, y para ejemplificar, deberian someterse a revisiéon los mecanismos
de participacién de los procedimientos de aprobacion de planes de construc-
cioén en todos los niveles para prevenir un posible descontento con el sistema del
Estado democrético de derecho.

Un mayor nivel de transparencia en las decisiones legislativas, pero sobre
todo ejecutivas, contribuird a mejorar los niveles de aceptacion sistémica en
general.'s

A diferencia de la situacion actual, la participacion de los ciudadanos se debe
iniciar en una fase en la que atin puedan influir en el qué y como de los proyec-
tos a gran escala, posiblemente a través de un proceso de mediacién cuyo obje-
tivo sea la neutralizacion de los conflictos entre los intereses contrapuestos del
bien comun y de los individuos. Las administraciones con vocacién democra-
tica no solo deben ser neutras e insobornables; tampoco deben aislarse. Deben
adoptar una actividad proactiva y acercarse a los ciudadanos para transparentar
sus criterios de decision. Administraciones de estas caracteristicas estan abier-
tas a la mediacién externa y aceptan una rendicién de cuentas publica después
de la conclusién del proceso de participacion. Las politicas al estilo “jBasta!”, ya
no tienen cabida. Lo demuestran con claridad las historias de proyectos impor-
tantes como la transformacion del aeropuerto de Frankfurt en un nudo inter-
nacional del transporte aéreo. La realizacion de este proyecto recién fue posible
después de una mediacidn exitosa, luego de que se produjeran confrontaciones
muy violentas con victimas mortales, entre la policia y las iniciativas populares.
Esta reorientacion debe contar con mandatos juridicos, especialmente del dere-
cho constitucional.

Hace algunos meses, la Primera Sala del Tribunal Constitucional Federal
hizo publica una decisién de principio —“Garzweiler”- sobre el derecho de ex-
propiacion. “Garzweiler” es el nombre de una extensa zona de extraccion a cielo
abierto de lignito en Renania. En los afios ochenta y noventa, los procesos de

16 Ppara un andlisis més exhaustivo, cf. Herbert Landau, “Reprisentative Demokratie und Biir-
gerbeteiligung”, en Walter Wallmann et dl. (ed.), Moderne Finanzkontrolle und iffentliche Rechnun-
gslegung, Denkschrift anldsslich der Verabschiedung von Professor Dr. Manfred Eibelshduser aus dem
Amt des Prisidenten des Hessischen Rechnungshofes, Koln, Luchterhand, 2013.
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planeamiento no previeron la participacion ciudadana en decisiones funda-
mentales sobre la conveniencia de la extraccion y la extension geografica del
area en cuestion.

En la sentencia de la Primera Sala” —quien escribe integra la Segunda Sala—
se dispuso entonces que la garantia de la tutela judicial efectiva del articulo 19
inciso 4 LF, establecia su vigencia desde una fase tan temprana que fuera capaz
de prevenir definiciones anticipadas y abriera la posibilidad realista de una eva-
luacién objetiva.

En mi opinidn, esta decision de la Primera Sala constituye un hito impor-
tante en el camino hacia una mayor participacion ciudadana y la mejora de los
niveles de aceptacion de las decisiones del Poder Ejecutivo.

La sentencia de la Primera Sala documenta, ademas, la conexidn entre de-
mocracia y Estado de derecho a la que he hecho referencia. El ejercicio demo-
cratico del gobierno requiere las restricciones que impone el derecho; este, en
cambio, debe actuar con flexibilidad ante los cambios sociales, a los cuales debe
responder a conciencia y con sensibilidad para mantener y asegurar la aceptaci-
6n del derecho en un contexto de opiniones en cambio permanente.

Hasta ahora, el Estado democratico constitucional supo estar a la altura de
esos desafios. Siempre se debe tener conciencia de que el derecho creado por la
democracia tiene una vigencia limitada en el tiempo; estd sujeto a nuevos cono-
cimientos y a la autocorreccion a través de procesos democraticos de decision.”

Gracias a la predisposicion a los cambios se generan procesos dinamizado-
res en los ambitos de la economia, la ciencia y la sociedad, pero estos deben y
pueden ser integrados y adaptados a las reglas del Estado democratico consti-
tucional.
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RESUMEN

El propdsito central de las paginas que siguen es el de analizar el rol de la Corte Suprema
de Justicia de Argentina en el marco del sistema constitucional del poder, y revisar su posi-
cionamiento frente a los actores y procesos de la democracia. Apuntaremos a examinar los
rasgos principales de su postura activista frente a los problemas actuales de la decisién de
poderes. Pasaremos revista para ello a la doctrina judicial expuesta en pronunciamientos,
acordadas, discursosy manifestaciones publicas a proposito de conferencias nacionales
e internacionales de jueces. Analizaremos también algunas decisiones de gran relevan-
Cia, tales como fallos de valor paradigmatico, que revelan la posicién filoséfica, doctrinal
y politica de la Corte Suprema.

Palabras clave: democracia, poder judicial, activismo judicial.

ZUSAMMENFASSUNG
In denfolgenden Seiten geht es vor allem um eine Analyse der Rolle des Obersten Gerichts-
hofs von Argentinien im Rahmen des verfassungsmaligen Machtsystems sowie um eine
Bestandsaufnahme seiner Positionierung gegeniber demokratischen Akteuren und Pro-
zessen. Dazu werden die wesentlichen Merkmale seiner aktivistischen Haltung beztglich
aktueller Probleme im Hinblick auf Entscheidungen anderer Gewalten untersucht. Dabei
soll die Doktrin des Gerichts dargestellt werden, wie sie in Urteilen, Beschlissen, Reden
und sonstigen éffentlichen Auerungen im Rahmen von nationalen und internationalen
Richterkonferenzen zum Ausdruck kommt. Dariberhinaus sollen einige besonders rele-
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vante Entscheidungen, wie zum Beispiel Grundsatzurteile, betrachtet werden, aus denen
die philosophische, rechtsdogmatische und politische Position des Obersten Gerichtshofs.

Schlagworter: Demokratie, rechtsprechende Gewalt, Rechts-Aktivismus.

ABSTRACT

The central purpose of this paper is to analyze the role of the Supreme Court of Justice of
Argentina within the framework of the constitutional system of power, and review its posi-
tion with regard to democratic actors and processes. We shall analyze the main features of
its activist stance concerning the current problems of decision powers by reviewing the
judicial doctrine presented in rulings, decrees, speeches and public statements made by
its judges at national and international conferences. We shall also analyze several decisions
of great importance, those of paradigmatic importance, that reveal the philosophical,
doctrinal and political position of the aforementioned Supreme Court.

Keywords: Democracy, judiciary, judicial activism.

1. Introduccion

En términos generales, la democracia representativa supone cuerpos politicos elegidos
directa o indirectamente por el pueblo y que actiian en el marco institucional que la
Constitucion les marca. Dentro de esta concepcion, el poder judicial aparece como
aquel 6rgano que, en general, no responde a este tipo de procedimiento puesto que sus
miembros no son elegidos por la voluntad popular, dando pie a las tesis que sostienen
que es un poder contramayoritario.

Frente a ello se ha dicho que los jueces integran uno de los poderes que la Consti-
tucion establece en funcién del equilibrio organico del Estado, confidndoles el resguardo
delalegalidad y la primacia de los preceptos constitucionales; y que, en su evolucion, al
crecimiento de los otros poderes ha correspondido un correlativo ensanchamiento de
las misiones jurisdiccionales. Se sostiene que no es menos democratico que los “poderes
politicos”, aunque las designaciones no se efectiien en forma directa porque la legiti-
macién democratica del poder judicial proviene de la forma y el método que aplican al
dictado de sus decisiones y, ademas, de la receptividad y el acatamiento de las mismas
por la comunidad.

En este contexto se analizara el rol de la Corte Suprema de Justicia y su activismo
decisional en las ultimas décadas en Argentina a través de las posiciones fijadas en la
doctrina judicial —expuesta en pronunciamientos, acordadas, discursos y manifesta-
ciones publicas a proposito de conferencias nacionales e internacionales de jueces-.
Estudiaremos también algunas decisiones de gran relevancia, tales como fallos de valor
paradigmatico, que revelan la posicion filoséfica, doctrinal y politica de la Corte Suprema
de Justicia Argentina.
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2. El poder judicial y su rol politico institucional

La Constitucion Nacional consagra un poder especifico dentro de la estructura del
Estado para asumir la funcién judicial, teniendo en sus manos la importantisima tarea
de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, actos y normas, y asi controlar a los
otros dos poderes del Estado. El poder judicial aparece como un érgano constitucio-
nal, complejo y especializado. Es constitucional por hallarse expresamente consagrado
en la Constitucién formal, es complejo tanto en virtud de la estructura organico-fun-
cional (art. 108 CN) como de la organizacion federal del Estado (CN art. 5), y es espe-
cializado en cuanto tiene a su cargo la administracion de justicia sometida al principio
de legalidad dentro del marco constitucional.!

En la concepcion de Montesquieu, este poder judicial tenia una funcién reducida ya
que era, ni mds ni menos, laboca que pronuncian las palabras de la ley, seres inanimados
que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.* El [luminismo confi6 en la
razén como una herramienta para debilitar el poder de los monarcas absolutos y en la
Constitucion como una stper ley escrita, de garantia de una organizacioén determinada,
que tiende a limitar el poder.? En esta concepcion, para evitar los abusos de poder del
Estado, se lo divide en tres 6rganos distintos que se controlan reciprocamente entre si,
plasmandose en una Constitucion escrita que es la garantia de que sus clausulas seran
respetadas por los gobernados y, sobre todo, por los gobernantes. La soberania la ostenta
el érgano legislativo en la concepcion de Locke, de ahi que uno de sus seguidores, Mon-
tesquieu, ve a los jueces como meros repetidores de la ley, porque la ley era el verdadero
fruto de la razén.* Entonces el 6rgano judicial aparece menguado, actuando solamente
a requerimiento de parte, nunca de oficio, y ademas como mero repetidor de la norma
escrita, a la cual no interpreta, ni refresca, ni da la calidez vivificante de las multiples
circunstancias.

Paulatinamente el poder judicial ha ido desempefiando un papel preponderante en
la formacion y en la realizacion completa del proceso que conforma el acto de poder po-
litico, revistiendo capital importancia la funcion de desarrollo y aplicacion de la norma
como expresion del mandato politico. Por encima del esquema de Montesquieu, Oyha-
narte advierte que se hace visible la presencia de otras dos funciones, la gubernamental
y la de control. La funcién gubernamental consiste en el trazado de una politica global
y enlaadopcion de las decisiones fundamentales destinadas a realizarlas, y esta funciéon

! Juan Fernando Segovia, “La independencia del poder judicial y el Estado de derecho’, en

Dardo Pérez Guilhou et dl., El poder judicial, Buenos Aires, Instituto Argentino de Estudios Cons-
titucionales y Politicos, Depalma, 1989, p. 145.

> Montesquieu, El espiritu de las leyes, San Juan, Editorial Universitaria, 1964.

3 Luis Sanchez Agesta, Derecho politico, Granada, Libreria Prieto, 1959, p. 338. Segundo V. Li-
nares Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y comparado, t. 1, Buenos
Aires, Alfa, 1953, p. 282.

4 Dardo Pérez Guilhou, “El poder judicial: érgano politico y estamental”, en Pérez Guilhou,

op. cit., p. 73.
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es de ejercicio compartido por miembros de los tres érganos superiores del Estado: el
poder ejecutivo la realiza cuando se desempefia como un centro de comando rapido,
informado y verdaderamente eficaz. El poder legislativo lo hace por medio de sus mayo-
rias que, cohesionadas, permiten la gestion del Ejecutivo. Y el poder judicial, al favorecer
la viabilidad de la politica por medio de las sentencias. La funcién de control debe ser
atribuida a los jueces y a las minorias legislativas.’

Por su parte, el constitucionalismo norteamericano influye en la organizacién y fun-
cion de la triada de los 6rganos de poder, donde el 6rgano judicial desempefia un papel
fundamental. Pérez Guilhou rescata la vieja tradicion inglesa que se continuaba en el
régimen de las colonias, donde el juez y el legislador tenian ambos formidable poder en
unas funciones. En la Inglaterra de 1776, cuando comenzd la guerra de las colonias, el
juez ya estaba subordinado al legislador ~como lo pinta Montesquieu—, pero en Amé-
rica no era asi y por eso no va a resultar dificil consagrar el control jurisdiccional de
constitucionalidad. En Estados Unidos sigui6 en pie la mezcla de funciones judiciales y
politicas. Para declarar qué es la ley, el poder judicial se convirti6 en el poder judicial-
legislativo mixto que dice a la legislatura qué no puede ser la ley. En este contexto sera
la Corte norteamericana, presidida por el juez Marshall, la que explicitamente sostendra
en 1803, en el caso Marbury vs. Madison, el poder de los jueces de revisar las leyes del
Congreso si no se conformaban con la Constitucién. Pocos afios después, en 1810, en
el caso Fletcher vs. Peck extendid ese poder de control a las leyes locales que no se con-
ciliaran con la Constitucion.” Esta creacion doctrinal de la Corte norteamericana, que
le da un formidable poder politico, tuvo que ver también con una necesidad historica.
Luego de la revolucién de 1776, hasta que se dict6 la de 1787, se produjo un proceso re-
volucionario en los estados locales que amenazaba con poner en peligro los resultados
dela guerra delaindependencia. De ahila necesidad de contar con un tribunal superior
que hiciera respetar el orden nacional, la Constitucion, asegurando su supremacia sobre
las decisiones de las legislaturas locales.®

5 Julio Oyhanarte, Poder politico y cambio estructural, Buenos Aires, Paidds, 1969, p. 60. Re-
cuerda este autor que es necesario, sin embargo, reconocer que el rol preponderante corresponde
al Ejecutivo, pero que este, no podria actuar sin apoyo legislativo, y en dltima instancia sus deci-
siones, para tener estabilidad definitiva, requieren la viabilidad que les presta la Corte. Insiste en
la necesidad de asegurar una mayoria legislativa que se integre con el Ejecutivo para el ejercicio

cohesionado de la funcién gubernamental.

6 Pérez Guilhou, op. cit., p. 83.

7 Jorge Vanossi, Teoria constitucional, t. II, 2%, ed. actualizada, Buenos Aires, Depalma, 2000,
p- 82. Ver entre otros Maximiliano Toricelli, El sistema de control constitucional argentino, Buenos
Aires, LexisNexis, 2002; Juan Vicente Sola, Control judicial de constitucionalidad, Buenos Aires,
LexisNexis, 2006; Ricardo Haro, Control de constitucionalidad, 22. ed., Buenos Aires, Zavalia, 2008;
Jorge Bercholc, La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad,
Buenos Aires, Ediar, 2004.

8  Alberto B. Bianchi, Historia constitucional de los Estados Unidos, t. I, Buenos Aires, Cathedra
Juridica, 2008.
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Nuestro pais tomd los lineamientos norteamericanos de la doctrina del control de
constitucionalidad por lo que el poder judicial tiene en sus manos una herramienta formi-
dable. El juez aparece como drgano de poder del Estado y como garantia de los derechos
o las libertades de las personas. Para el primer aspecto valen, sin lugar a dudas, las pala-
bras de Oyhanarte cuando hace participar a los jueces en la funcién gubernamental y, en
especial, ala Corte Suprema cuando desempeiia una elevada funcién politica pues sin su
exequatur las decisiones politicas fundamentales no tienen posibilidad de materializarse.

Ahora bien, cabe completar la vision del poder judicial con el aporte del constitucio-
nalismo contemporaneo o neoconstitucionalismo.® Carbonell sostiene que el neocons-
titucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales que comienzan
aregir después de la Segunda Guerra Mundial y, sobre todo, a partir de los afos setenta
del siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias o
a separar a los poderes publicos sino que contienen altos niveles de normas materiales
o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio de la ordenacion de
ciertos fines y objetivos, como son las constituciones espafiola de 1978, la brasilena de
1988 y la colombiana de 1991.”

Aparece un nuevo modelo de organizacién juridico-politica o de Estado de derecho,
una teoria del derecho requerida para explicar dicho modelo; e incluso el neoconstitucio-
nalismo incluye la filosofia politica que justifica la férmula del Estado constitucional de
derecho.” Como consecuencia de ello también ha cambiado la practica jurisprudencial
de muchos tribunales y cortes constitucionales, y aparecen parametros interpretativos
nuevos; asi entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios consti-
tucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de
los efectos normativos de los derechos fundamentales, etc. A ello se suman desarrollos
tedricos novedosos que no solamente sirven para explicar un fenémeno juridico sino
para crearlo. Los aportes de Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, Prieto Sanchis, Ferrajoli han
servido para comprender las nuevas constituciones y también para crearlas.

En relacion con el poder judicial se destacan las siguientes notas: 1) el protagonismo
social creciente de los poderes judiciales; 2) el avance del poder judicial sobre las llama-
das cuestiones politicas y la expansion de la justiciabilidad de todos los problemas; 3) la
participacion creciente de la funcidn judicial en funciones en otro tiempo reservadas a
lalegislacion; 4) el incremento de una “jurisdicciéon nomogenética, como resultado de la
accion supletoria de la Corte Suprema, ante la crisis de la constitucionalidad y los vacios
que quedan abiertos a partir de la pardlisis del funcionamiento armoénico de la division
de poderes; 5) la tendencia creciente de los drganos legislativos y administrativos hacia

Alfonso Santiago (h), “Sistema juridico, teoria del derecho y rol de los jueces: las novedades
del neoconstitucionalismo”, Dikaion, vol. 22, nium. 17, 2008, pp. 131-155.

1° Miguel Carbonell, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Teoria del neoconstitucio-
nalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 9, 10. También del mismo autor, “El nuevo tiempo para el cons-
titucionalismo”, en Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, p. 9.

" Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
p. 101
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una mayor delegacion de funciones a los 6rganos jurisdiccionales; 6) la ampliacion de
los margenes de acceso a la justicia para la resolucién de controversias en otro tiempo
ajenas a la intervencion de los magistrados; 7) la expansion del “debido proceso” a cam-
pos muy diversos de la actividad estatal y de la propia vida social; 8) la insercion de la
justicia en el conjunto de los mecanismos sociales destinados a velar por el control de
“correccion politica” de los procesos politicos y sociales; 9) la expansion del control de
constitucionalidad tanto en lo referido a sus contenidos como a sus métodos y formas
de habilitacion de ejercicio de los derechos.

En este contexto se advierte un creciente proceso de “judicializacion” de la vida social
y politica. Entre otros factores, ello se debe a la expansion del control de constituciona-
lidad de las leyes y a la universalizacion de las diversas modalidades de control difuso,
en especial la proveniente de la tradicion constitucional norteamericana. La posibilidad
de que las leyes, los reglamentos y las decisiones de los ejecutivos puedan ser controla-
das y aun prevenidas a través de remedios excepcionales, asistidos incluso por medidas
cautelares capaces de paralizar su efectividad en defensa de libertades y derechos fun-
damentales amenazados en su integridad, ha aumentado el poder de los jueces como
guardianes de la Constitucion. Al mismo tiempo, se han generalizado formas diversas
de activismo de la judicatura, sobre todo por su incidencia en cuestiones de contenido
politico partidario, como la corrupcion, los delitos contra la administracion, los crimenes
de lesa humanidad y aun los propios procesos electorales.

3. El activismo judicial: algunas consideraciones

Morello advierte la influencia de la Corte Suprema de Justicia imponiendo un acti-
vismo judicial frente al self restraint, principalmente desde su composicion a partir de
1983. Ello se observa en casos como Sejean,” que refleja el activismo en lo procesal, en
la resolucion de conflictos de poderes y en la fijacion o consolidacién de los valores
de la sociedad argentina.”® También Berizonce elabora una teoria del activismo dentro
de la jurisprudencia de la Corte Suprema perfilando distintas interpretaciones (el juez
que pronuncia el derecho; el juez que interpreta, decide y crea el derecho; el juez contra
leguem; el juez como amigable componedor; el juez como colaborador de las partes; el
juez como ingeniero social).™

En este marco se plantea la existencia de un conflicto que enfrenta a quienes propician
el activismo responsable del juez, frente a los que sostienen que esta dinamica destruye
las garantias constitucionales que implementa el debido proceso en el marco del garan-

> CSJN, Sejean, Juan B. contra Zaks de Sejean, 1986, Fallos 308:2268.

B Augusto M. Morello, “El activismo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, en Anales de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Segunda Epoca, afio XXXII,
1988, p. 63.

4 Roberto Berizonce, “El activismo de los jueces’, en La Ley, 1990, E-920.
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tismo procesal.” En este sentido, la vision tradicional es la del juez en su despacho, en su
habitat, aislado del mundo y atento a las causas que le llegan en estado de dictar sentencia,
mientras que en otra posicion el juez también acttia contestando los interrogatorios de
la prensa, haciéndose parte en los grandes problemas nacionales y marcando muchas
veces la agenda publica. El garantismo es definido como la postura doctrinaria segun la
cual el proceso judicial se basa en la Constitucion, de modo tal que a nadie se le puede
privar del debido proceso adjetivo, lo que supone entablar un conflicto entre dos partes
donde el juez debe ser imparcial (independiente) e impartial (es decir, equidistante de
ambas partes). Este juez dirige el debate entre las partes garantizando permanentemente
la bilateralidad y el derecho a la contradiccion. De ese modo, todo el proceso queda go-
bernado por el principio dispositivo segn el cual no hay proceso sin peticion de parte,
ni actuacion de oficio del drgano jurisdiccional. Con esas bases, esta escuela concluye
que “El activismo judicial violaria las reglas de bilateralidad y contradiccion™ Se plantea
de este modo un antagonismo, una disyuntiva frente a la cual pareceria que el juez debe
ser garantista y que todo intento de activismo es poco valioso.

Peyrano sostiene que la comunidad cientifica, los operadores juridicos y los estrados
judiciales se han inclinado por un cambio de paradigma en materia procesal civil signado,
fundamentalmente, por las siguientes notas: a) el protagonismo de un juez dotado de
atribuciones suficientes para no quedar incurso en una situacién de fantoche, y de ser
cautivo, ineludiblemente, del hacer o no hacer de los litigantes; b) la idea de un proceso
civil concebido como una empresa comun cuyo éxito depende de que ambas partes cola-
boren, en cierta medida, al logro perseguido, que no es otro que el de “afianzar la Justicia”
como manda el Preambulo; ) el reconocimiento del poder heuristico de los magistra-
dos™® que, llegado el caso y siempre dentro del marco del ordenamiento juridico de que
se trate, pueden y deben —-muchas veces a impulsos de postulaciones de los letrados que
suelen ser la punta de lanza en las novedades juridicas- disefiar soluciones pretorianas
razonables tales como las que fueron en su momento la accion de nulidad de sentencia
firme, el amparo, la indexacién y luego la desindexacién judicial, los mecanismos ju-
diciales creados para dar respuestas a la ultima emergencia econémico-financiera, etc.

Algunos autores distinguen entre el activismo “bueno” y el activismo “malo’, enten-
diéndose a este tltimo como aquel que se ejerce en detrimento de los derechos funda-

5 Osvaldo Gozaini, “El neoprocesalismo’, en La Ley, 2005, E:1328.

16 Osvaldo Gozaini, Conferencia “Problemas actuales del derecho procesal, activismo versus
garantismo procesal’, Querétaro, Fundap, 2002, p. 10.

V' Jorge W. Peyrano, “Sobre el activismo judicial’, en Activismo y garantismo procesal, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2009.

18 Jorge W. Peyrano, “Acerca de los instrumentos operativos procesales’, en Procedimiento civil
y comercial. Conflictos procesales, t. 1, Rosario, Juris, 2002, p. 163: “Los jueces, acuciados por su de-
seo y por su deber de hacer justicia en el caso concreto, no encuentran, muchas veces, respuestas
adecuadas en los textos legales procesales que de ordinario padecen (debemos confesarlo) un cierto
grado de retraso respecto de las urgencias y de las necesidades de la hora actual [...]".
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mentales y en beneficio del poder estatal.® De esta forma, al paradigma del “juez director”
se opone la postura de quienes, enrolados en la tesis “garantista’, cuestionan las faculta-
des crecientes de los jueces en el proceso civil. Entre los mas destacados defensores del
garantismo, Alvarado Velloso*® afirma que el verdadero poder de los jueces no esta en
la direccion del proceso sino en la sentencia y, por ello, en la eleccion de los hechos por
juzgar y en la posterior eleccion de la norma que se aplicard a esos hechos para solucionar
el litigio. Considera al proceso como un método pacifico de debate dialéctico que tiene
lugar entre dos antagonistas en igualdad ante un juez imparcial.

Gargarella se refiere al “activismo civico™ como la fuerte participacion de los ciu-
dadanos en la vida politica (sea local, regional o nacional), y supone la dedicacién a la
accion en la vida publica; y al “activismo judicial” como forma deliberativa de actuacion
del juez, superadora del juez “elitista” y del juez “populista”.

Esta impronta no es privativa de los superiores tribunales nacional y provinciales,
ya que al juez de cualquier instancia, federal o provincial, es usual encontrarlo en su rol
de director del proceso, siguiendo los codigos de forma pero también adoptando un rol
“activista’, en actitudes concretas que abarcan desde la organizacién de su tribunal hasta
la interpretacion del derecho, recorriendo creaciones pretorianas que se adelantaron a
las reformas legislativas, como es el caso de la audiencia preliminar —tutela anticipada-,
las medidas autosatisfactivas, las audiencias publicas, entre otras.

Desde esta perspectiva de activismo judicial, las facultades y los deberes que el orde-
namiento legal prescribe e impone a los jueces deben ser ejercidos no solo para resguar-
dar un interés particular, sino el de la sociedad toda, que desea y pretende una justicia
independiente, eficaz y fundamentalmente oportuna. En las modernas sociedades de
fines del siglo XX y principios del XXI, incluyendo la argentina, el ciudadano recurre
cada vez mas ante el poder judicial en bisqueda de soluciones a sus conflictos, y en algu-
nos casos como gestor de intereses publicos generales, como en supuestos ambientales,
de consumidores y usuarios, etc., al comprobar la incapacidad de los otros poderes del
Estado para brindar esas respuestas oportunas en tiempo y forma.

4, La Corte Supremay el activismo decisional

El activismo de la Corte Suprema no es solo un rasgo caracteristico de algunas de sus
decisiones emblematicas. Es también un programa politico asumido y proclamado en
numerosos documentos expresivos de la filosofia constitucional de los magistrados

9 Pablo Manili, “El activismo en la Jurisprudencia de la Corte Suprema’, La Ley, 2006, D-128s.

2% Adolfo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli (dirs.), Los sistemas procesales, Buenos Aires, Ediar,

2006.

' Roberto Gargarella, “Dar de nuevo: activismo civico y el derecho a la critica radical’, en Juan

Otero (dir.), Coleccién ;Mds derecho?, num. 2, Libertad de expresion y democracia desde una pers-
pectiva latinoamericana, 2002, p. 61.
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que la integran. Baste para ello analizar algunos documentos programaticos de los que
se desprende no solamente la voluntad de la Corte de desempefar un rol activo en el
ejercicio de la funcién que le compete como poder del Estado sino también la decisién
de participar en el disefio e implementacion de politicas de Estado.

4.1. Conferencias nacionales de jueces y discursos

La primera conferencia se realizé en marzo de 2006 en Santa Fe y supuso la novedad
de ser la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la que hizo extensiva la invitacion a
todos los jueces del pais, tanto federales como nacionales y provinciales. Entre los as-
pectos mas significativos en relacion con el activismo judicial se propicié la implemen-
tacion de un centro de prensa de informacion judicial que permitiera un acercamiento
directo y una comunicacion explicita con la sociedad, para una mejor comprension de
la actividad jurisdiccional, asi como la creaciéon de una Comision Permanente de Pro-
teccion de la Independencia Judicial. Las palabras de Lorenzetti al cerrar esta primera
conferencia fueron elocuentes puesto que puntualiz6 el compromiso institucional con
la justicia y la igualdad. Como fruto de esta conferencia se crea el Centro de Informa-
cién Judicial®* y se desarrolla una intensa tarea de difusion de este modelo de oficina
encargada de dar a conocer las tareas del Poder Judicial, la cual se implementa luego
en practicamente todas las jurisdicciones provinciales.

En la Segunda Conferencia Nacional de Jueces, que tuvo lugar los dias 6 y 7 de sep-
tiembre del 2007 en Salta, se avanza en el activismo al abordar y promover el debate
sobre la gestion judicial y su mejora mediante criterios de eficacia e incorporacion
de herramientas tecnoldgicas; la litigiosidad creciente y los mecanismos facilitadores
para la resolucion alternativa de conflictos y la independencia del Poder Judicial. Las
conclusiones de la Comision 2 de disminucion de la litigiosidad giraron en torno a
una administracion de justicia mas rapida y eficaz que dé una respuesta adecuada a las
necesidades de los litigantes; la necesidad de encarar cambios a fin de enfrentar la res-
ponsabilidad de administrar justicia, de acuerdo con los requerimientos de la sociedad;
asumir un rol de liderazgo en el proceso de cambio, a fin de proporcionar mayor acceso
a la justicia donde todo juez tiene facultades de director del proceso; recomendar la
incorporacién de las audiencias preliminares, asi como crear una Comision de Trabajo
sobre Acceso a la Justicia y resolucion de conflictos.

También en la Comisién de Gestion Judicial se introduce una referencia novedosa ala
idea de “politicas de Estado” propias del Poder Judicial como la aplicacion de criterios de
gestion institucional de los recursos materiales y humanos, con el objetivo de lograr un
servicio de justicia eficiente y eficaz, adoptar modelos de gestion de calidad, credandose
en este sentido la Comisién Nacional de Gestion Judicial para desarrollar los programas
de gestion dentro de la politica de Estado mencionada.

** Disponible en: www.cij.gov.ar.
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Por su parte, el presidente de la Corte Ricardo Lorenzetti publica en agosto de 2007
el articulo “Politicas de Estado para el poder judicial”» donde propone trabajar en la
definicidn clara del rol del poder judicial en un Estado de derecho capaz de fijar limites
alos demas poderes, de proteger los derechos y de brindar una gestion eficaz y eficiente.
Esboza entonces las politicas de Estado para el poder judicial en cuatro ejes: la indepen-
dencia judicial, la comunicacion con la sociedad, la integracion de los jueces dentro del
poder judicial y el poder judicial como servicio a la comunidad.

Anos después, en la Conferencia de las Cortes Supremas de las Américas “El Estado
de derecho’, realizada en Buenos Aires los dias 3 y 4 de septiembre de 2009, Lorenzetti
vuelve sobre las politicas de Estado para el poder judicial y en torno al fortalecimiento
institucional dijo que dicho poder debe mejorar su propia identidad frente a los otros
poderes; ello implica mejorar la integracion de los jueces dentro del poder, la autarquia
presupuestaria y la autogestion, asi como la independencia personal e institucional.*

También en la XIX Jornada Cientifica de la Magistratura, realizada en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires los dias 28 al 30 de octubre de 2009, se
defendio la postura de fortalecimiento institucional de este poder, en especial a través
de la autarquia econdmica como herramienta de independencia.

En la Cuarta Conferencia Nacional de Jueces, realizada en Buenos Aires los dias2y 3
de septiembre de 2010, se planted con mas vigor este tema de la independencia judicial
y novedosamente se presentaron dos proyectos legislativos, uno de fortalecimiento de la
independencia del Poder Judicial que propugnaba la autonomia presupuestaria de este
poder, asi como las facultades reglamentarias para el ordenamiento de superintenden-
cia, y el otro sobre la creacion del Fondo Estructural para el Desarrollo de la Justicia en
las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pensado como un fondo federal
que permita una igualdad minima para que todos los ciudadanos tengan un derecho de
acceso a la justicia.” Ademas se paso revista a la implementacion de las nuevas politicas
publicas elaboradas por la Corte en materia de acceso a justicia y violencia doméstica
que permitieron la implementacion de programas de informacion publica y la adecua-
cion del lenguaje en los medios de comunicacién. Fruto de ello esla Oficina de Violencia
Doméstica creada por la Corte Suprema, como también la Oficina de la Mujer.

Ese mismo afo 2010, en el discurso de apertura del ano judicial, Lorenzetti hacia
hincapié en el cambio de paradigma a la luz del bicentenario, llamando a trabajar fuer-
temente en el disefio institucional de la nacién. Subrayaba:

[E]l gran rol que tiene la Corte Suprema y todo el poder judicial como la insti-
tucion que debe ser la mas previsible porque es aquella que se ocupa de mantener
los grandes principios sustantivos, las reglas de juego basicas de la sociedad, aquello

» Ricardo Lorenzetti, “Politicas de Estado para el Poder Judicial’, en La Ley, Suplemento Ac-
tualidad, 2007, p. 1.

4 Ricardo Lorenzetti, “Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, Conferencia de las Cortes Su-
premas de las Américas, Buenos Aires, 2009, pp. 24 y 29.

* Disponible en: www.cij.gov.ar.
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que hace que nuestros ciudadanos estén tranquilos, que puedan vivir en paz, que
sus derechos sean respetados. Aquello que hace que se resuelvan las competencias
y los conflictos logicos que existen en todas las sociedades. Esta es la gran funcion
que tiene que tener la Corte Suprema como tribunal constitucional, mantener
aquellas reglas basicas del funcionamiento social que no son otras que las que estan
en la Constitucion.

Insiste en que:

[E]l poder judicial es un poder del Estado [con una] funcién politica en el sen-
tido de la polis, en el sentido de la polis griega, una funcién que es trabajar por el
bien comun. No es una funcion partidaria. Porque todos los ciudadanos de este
pais esperan que los jueces protejan sus derechos, que los defiendan y mantengan
ese respeto que debe haber por cada uno de los ciudadanos de este pais, con in-
dependencia de cuéles son sus ideas, con independencia del partido al cual per-
tenecen, con independencia de si viven en la Capital o en el interior, si son ricos o
pobres, si son letrados o profanos. Esa es la funcién de imparcialidad que tienen
que tener los jueces.

Luego se refiere al Poder Judicial como contramayoritario, que debe poner limites a
las decisiones de las mayorias cuando contradicen a la Constitucion, cuando afectan los
derechos individuales.

Esta funcion del limite es muy clara. Por eso en nuestro sistema constitucional
como en casi todos los sistemas occidentales estd muy claro cudl es la funcién de
cada uno de los poderes. Los jueces no debemos gobernar, debemos poner limites a
los deméds poderes. Los otros poderes del Estado no deben judicializar sus decisiones
innecesariamente, lo que cada uno debe hacer es cumplir la funcién que le adjudica
la Constitucién. Y por eso esta Corte viene sefialando en distintas oportunidades
que nos parece muy relevante que cada uno de los tres poderes del Estado en todos
los niveles, en las provincias y en la Nacién, cumpla con la funcién constitucional-
mente asignada. No es buena la judicializacién excesiva ni tampoco es bueno que
los jueces sin renunciar a nuestra funcién de poner limites vayamos mas alla. Esto
es un equilibrio dificil en todo el mundo, pero es algo de lo cual nosotros tenemos
que hablar sobre todo porque nuestro pueblo necesita del dialogo, del debate, de
la participacion de todos en las decisiones.

En la apertura del afio judicial en 2013 recuerda Lorenzetti los 150 afios de funciona-
miento del tribunal. Remarca que es una instituciéon muy importante porque es la que
debe interpretar la Constitucion, la que debe defender el Estado de derecho, la que debe
garantizar los derechos y la libertad de los argentinos, con independencia de todo otro
poder juridico o factico. Repasa los principales pronunciamientos del tribunal para
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concluir que dicha jurisprudencia constituye una base de principios y valores constitu-

cionales para toda la sociedad. “Presenta un modelo de pais, de sociedad, de principios

alos cuales todos podemos adherir porque estan en el contrato social de los argentinos.

Muestran un tribunal que no es pasivo, autorrestringido o conservador, sino activo y
. . »

progresista en el sentido de que desarrolla los derechos” Reconoce que:

[N]o ha sido una tradicién que la Corte impulsara cambios; por un lado, por-
que en muchos casos no tiene facultades legales para hacerlo, y por el otro, porque
estaba distanciada de los propios jueces. Nosotros pensamos distinto, y hace cinco
afos que realizamos conferencias nacionales de jueces de todo el pais, que con-
sensuaron varias politicas de Estado. En nuestro pais y en casi todo el mundo, hay
dos preocupaciones centrales de la poblacion: el acceso a la justicia y la demora en
la resolucion de los pleitos.

De ahi que sostiene que la Corte lidera “politicas de Estado” en dichos temas con
las mediaciones, los cambios informaticos, de gestion, etc. Decididamente afirma que:

El juez pasivo debe dar paso al juez activo. Durante muchos afios el poder ju-
dicial y la Corte cumplieron un rol pasivo, de autorrestriccion, lo cual hizo que el
poder judicial fuera un lugar donde se restringian derechos como instrumento de
control social. Nosotros desarrollamos un rol activo, con casos de agenda publica,
que llevan a un didlogo de poderes. La Corte es un lugar donde se expanden dere-
chos y se abren las puertas para cooperar en la transformacion de un pais.

En este contexto sostiene que la tarea de la Corte es trabajar sobre las reglas basicas,
identificar los consensos de la sociedad; no es buen juez quien quiere imponer sus propias
convicciones o las de un sector a todos los demas, porque esa decisién no dura en el tiem-
po. Llama a una posicién de equilibrio para poder solucionar los conflictos sabiendo que:

[N]o debe gobernar, debe ser consistente con las decisiones de la mayoria del
pueblo. Pero no siempre es asi, porque hay suficiente experiencia en el mundo que
muestra que las mayorias han tomado decisiones inconstitucionales, como por
ejemplo apoyar el Holocausto, el terrorismo de Estado, o la pena de muerte. Por
eso es que existen los derechos humanos que son inderogables, por eso se habla de
democracia constitucional, por eso es que las decisiones de las mayorias pueden
ser declaradas invalidas por los jueces cuando son contrarias a la Constitucion.

Por eso es que la Corte debe ser un poder del Estado que contribuya al disefio de un
pais; no corresponde que le diga al poder politico lo que tiene que hacer, sino lo que sea
contrario a la Constitucion.
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4.2. El fallo Rizzo y las acordadas
frente a las normas de democratizacion de la justicia

Ademas de las consideraciones vertidas, la Corte Suprema se ha manifestado en nu-
merosos procesos institucionalmente de alto impacto, pero es en el reciente caso Rizzo
y en las acordadas dictadas frente a las normas denominadas de “democratizacion de
la justicia”, donde puede apreciarse con claridad el rol activista y decidido que asume
dicho cuerpo y todo el Poder Judicial.

Bajo la denominacion de “democratizacion de la justicia” el Poder Ejecutivo nacional
promovio el tratamiento legislativo de seis proyectos que envi6 al Congreso el 8 de abril
de 2013. Asi nacieron la Ley 26.853 que crea las Cdmaras Federales de Casacion en lo
Civil y Comercial, del Trabajo y la Seguridad Social y en lo Contencioso Administrativo
Federal;la Ley 26.854 de medidas cautelares en las causas en las que es parte o interviene
el Estado nacional; la Ley 26.856 sobre la publicacion de todas las acordadas y resolucio-
nes que dicten la Corte Suprema y los tribunales de segunda instancia en lo federal en
todo el pais incluida la capital federal y en ella las Camaras Nacionales de Apelaciones;
la Ley 26.857 que modifica la Ley 25.188 en cuanto dispone que declaraciones juradas
patrimoniales integrales presentadas por las personas que se encuentran obligadas en
virtud de la normativa de ética en el ejercicio de la funcién publica son de caracter pu-
blico, de libre accesibilidad y podran ser consultadas por toda persona interesada en
forma gratuita a través de Internet, de conformidad con el procedimiento que establez-
ca la reglamentacion; la Ley 26.861 referida al ingreso de personal al Poder Judicial y
al Ministerio Publico mediante el procedimiento de concurso publico y, finalmente, el
concerniente al Consejo de la Magistratura que se sanciona como Ley 26.855, que viene
a modificar la Ley 24.937 reglamentaria de los articulos 114 y 115 de la CN.

Esta tltima norma reavivo el debate intenso y apasionado en torno a la naturaleza y
las funciones del Consejo de la Magistratura producido en su momento por la sancién
delaLey 26.080 modificatoria de la Ley 24.937 de organizacién de dicho Consejo, parti-
cularmente en lo referido a la incidencia de la politica partidaria tanto en la composicion
del cuerpo como en la forma de eleccién de sus miembros. La reaccién de una amplia
parte de la doctrina y los sectores representativos de la judicatura se reflejé en el debate
publico y, sobre todo, en el planteamiento inmediato de contiendas judiciales promovi-
das incluso por miembros de la judicatura que proliferaron en distintas jurisdicciones
del pais. El caso que finalmente llega a la Corte Suprema —un amparo promovido por el
residente del Colegio Publico de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires- tramita por
la via de recurso extraordinario federal por salto de instancia seguin lo habilitado por
el articulo 257 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, desde el Juzga-
do Federal con competencia electoral nimero 1 de la Capital Federal. Se trata del caso
Rizzo, Jorge Gabriel, resuelto el 18 de junio de 2013 por mayoria de seis ministros y una
disidencia, donde el Superior Tribunal declaré inconstitucionales los articulos 2, 4, 18
y 30 de la Ley 26.855 e inaplicable lo previsto en el articulo 7 por la ley cuestionada, de



264 DEMOCRACIAY FUNCION JUDICIAL. EL ACTIVISMO DECISIONAL EN LA CORTE.../ MARIA GABRIELA ABALOS

conformidad con lo mandado en el articulo 29 de esa normativa. También se declaro
inconstitucional el decreto que convoca a elecciones de consejeros.*

En efecto, la resolucion del caso Rizzo ha puesto a la luz muchas de las cuestiones
filosdfico-politicas e institucionales todavia pendientes en el desarrollo actual del cons-
titucionalismo. Ha develado una vez mas la importancia de algunos principios liminares
del derecho constitucional y del derecho judicial hasta ahora dados por supuestos sin
mayor discusion critica y que la reforma de 1994 ha vuelto a reabrir. El fallo replantea con
nueva fuerza importantes consideraciones sobre la interpretacion constitucional y legal
en torno ala Ley 26.855 y al articulo 114 de la CN principalmente, en una vision integral
dentro de la forma republicana representativa federal del articulo 1.

Se puntualizan aspectos doctrinarios que exceden el marco puntual del Consejo dela
Magistratura. En primer lugar, deja claro que la actuacion de los tres poderes del Estado
nacional encuentra como limite la supremacia de la Constitucién Nacional (arts. 30 y 31).
De ahi que los poderes publicos deben actuar conforme al ordenamiento juridico, impe-
rativo al que se encuentran sometidos y, si no lo hacen, sus actos deben ser invalidados
para proteger la vigencia de las normas fundamentales impuestas por el pueblo sobe-
rano. En segundo lugar, la Carta Magna reconoce a cada uno de los 6rganos del Estado
distintas facultades que les permiten y los obligan a controlar el accionar de los otros; y
es en este balance que el Poder Judicial adquiere una funcion fundamental: el control de
constitucionalidad de las normas y los actos estatales. En tercer lugar, el reconocimiento
creciente de derechos ha sido posible en nuestro ordenamiento porque la Constitucién
nacional busca equilibrar el poder para limitarlo. Gracias a esta funcidn de limitacion
del poder queda clara la inadmisibilidad de la doctrina de la omnipotencia legislativa
fundada en una interpretacion desmesurada de la voluntad presunta de la “mayoria del
pueblo”. En cuarto lugar, el control de constitucionalidad procura la supremacia de la
Constitucion y no la del Poder Judicial o de la Corte Suprema. Y el ejercicio de tal control
por parte de los jueces (que han recibido del pueblo -a través de los constituyentes— el
legitimo mandato democratico) no los coloca sobre los restantes poderes del Estado. En
quinto lugar, las decisiones de los poderes publicos, incluidas las del Poder Judicial, se
encuentran sometidas y abiertas al debate publico y democratico, lo cual es saludable y
necesario en tiempos de transformacion profunda de muchos de los principios y proce-
dimientos de nuestro sistema constitucional. El control de constitucionalidad esta des-
tinado a funcionar como una instancia de proteccion de los derechos fundamentales de
las personas y de la forma republicana de gobierno, lo que requiere que los jueces obren
en forma independiente e imparcial, como custodios de estos derechos y principios a

26 Cf. Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 Gente de Derecho s/accién de amparo c/Poder
Ejecutivo Nacional, Ley 26.855, medida cautela; C.S. R. XLIX; 18 de junio de 2013. El primer voto
es firmado por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Fayt. Concurrieron en forma
conjunta los ministros Argibay y Petracchi, y voté en disidencia el juez Zaffaroni. Ver entre otros el
comentario de Maria Gabriela Abalos, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion frente a la ‘de-
mocratizacion de la justicia’ Los alcances del caso Rizzo”, en Suplemento de Derecho Constitucional,
El Derecho, 2014.
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fin de no dejar desprotegidos a todos los habitantes de la nacién frente a los abusos de
los poderes publicos o facticos.

Cumplida la misién de puntualizar estos principios liminares, el fallo de la Corte
Suprema se encarga de demostrar que la Ley 26.855 en lo que respecta a la composicion
y forma de eleccion de los consejeros, no responde a la estructura medular que disefia el
articulo 114 de la CN, lo que afecta y compromete seriamente el principio de indepen-
dencia que debe regir la actuacion del Poder Judicial y de sus integrantes. Ahora bien,
esta resolucion pone de manifiesto la posicion mayoritaria a favor del rol activo de los
jueces, frente a lo cual es la disidencia de Zaffaroni la que se encarga de plantear la au-
torrestriccion judicial como manifestacion de la tradicional tesis del self restraint o de
deferencia hacia los poderes politicos.

La Corte Suprema frente a la “democratizacion dela justicia” no solamente se ha expe-
dido en el caso Rizzo, sino también a través de una serie de acordadas que han puesto de
manifiesto el rol institucional que ejerce y que ademas lo hace con una renovada fortaleza.

Frente a la Ley 26.853 que crea las Cadmaras Federales de Casacién en lo Civil y Co-
mercial, del Trabajo y la Seguridad Social y en lo Contencioso Administrativo Federal,
tres meses después de su sancion legislativa, el 14 de agosto de 2013, la acordada 23/13
pone de manifiesto que la Corte interviene a fin de poner en ejercicio las atribuciones
constitucionales como unico titular del Poder Judicial con el objeto de evitar la frustra-
cidén de garantias constitucionales o de atolladero institucional en la administracion de
justicia. En este caso, la Corte Suprema advierte que ese mandato se ahonda, puesto que
sefiala la implicancia de dichas camaras en relacion con el Superior Tribunal de la causa
alos efectos del recurso extraordinario, por lo que se encuentra en el deber de establecer
reglas claras y cognoscibles para los justiciables. De ahi que dispone que la aplicacion del
nuevo ordenamiento se halla supeditada a la efectiva instalacion y funcionamiento de los
o6rganos jurisdiccionales llamados a asumir la competencia que les atribuye la Ley 26.853.
Reitera que esto lo dispone como érgano supremo a cargo del gobierno del Poder Judicial.

En torno a la Ley 26.856 sobre la publicacion de todas las acordadas y resoluciones
que dicten la Corte Suprema y los tribunales de segunda instancia en lo federal en todo el
pais, incluida la Capital Federal y en ella las camaras nacionales de apelaciones, la Corte
emite la acordada 24/13 del 21 de agosto, recordando que desde 2004 ha emprendido
una politica activa en materia de publicidad y transparencia, que ordena la difusion de
decisiones judiciales y administrativas de los distintos tribunales. Refiere que ostenta la
competencia de dictar su reglamento interior (CN art. 113) como cabeza de este poder
del Estado, y en tal sentido hace referencia al sitio institucional de la Corte Suprema,” a
la creacion de la Direccion de Comunicacion Publica mediante acordadas 17/06 y 9/12,y
la acordada 15/13 sobre difusion de sentencias, acordadas y resoluciones administrativas
a través del Centro de Informacion Judicial.*® Da cuenta de avances informaticos que
viene implementando con el Consejo de la Magistratura, sobre todo a través del Sistema

7" Disponible en: www.csjn.gov.ar.
28 Disponible en: www.cij.gov.ar.
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Informatico de Gestidn Judicial. Concluye con fuerza afirmando que los objetivos de la
Ley 26.856 se encuentran cumplidos. Sin perjuicio de ello, crea un Comité que tendra
la responsabilidad de implementar el presente régimen en el ambito de sus respectivas
jurisdicciones. Un punto importante es la declaracion de inaplicabilidad del articulo 4
de la Ley 26.856 que establece la obligatoriedad de la Corte de publicar las cuestiones
que debe dirimir en sus acuerdos y reuniones con una antelacién minima de cinco dias,
porque entiende que invade una esfera propia y exclusiva de dicho tribunal en funcién
de los articulos 108 y 113 de la CN. Esta declaracién es por demas interesante ya que
no se trata de una causa, pleito o litigio, sino de una iniciativa del mismo tribunal en
defensa de lo que considera sus competencias privativas. Adviértase el claro activismo
del tribunal.

Por su parte, la acordada 25/13 del 21 de agosto se refiere a la Ley 26.857 que modifica
la Ley 25.188 en cuanto dispone que declaraciones juradas patrimoniales son de caracter
publico, de libre accesibilidad y podran ser consultadas por toda persona interesada en
forma gratuita a través de Internet, de conformidad con el procedimiento que establezca
la reglamentacion. La acordada pone de manifiesto que corresponde aplicar el principio
de transparencia de modo compatible con la independencia del Poder Judicial, como
pilar fundamental de la organizacion constitucional. Vuelve a insistir en que es titular del
poder judicial y, en funcién de ello, la acordada que dicta. Senala que la norma referida
pone en cabeza de la Oficina Anticorrupcion dependiente del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion la competencia para evaluar y controlar el contenido
de las declaraciones juradas de los funcionarios publicos, por lo que entiende que no
resulta admisible que las declaraciones juradas de aquellos que pertenecen al poder
judicial sean controladas por funcionarios de la administracion publica porque viola la
independencia de dicho poder. De esta forma, declara inaplicable la referida ley en cuan-
to a la autoridad de aplicacion del régimen de recepcion, custodia, registro y archivo de
las declaraciones juradas de magistrados y funcionarios del Poder Judicial, que pasard a
manos de la Corte Suprema, como titular de uno de los poderes del Estado. Ordena por
ultimo que el nuevo régimen rija para los periodos posteriores a 2012. En esta acordada
avanza respecto de la anterior ya que no solamente vuelve a declarar la inaplicabilidad,
en el caso, respecto a la autoridad de aplicacion de la norma legislativa, sino que fija su
vigencia temporal, mds alla de la propia ley.

Mediante la acordada 26/13 del mismo 21 de agosto se establece que la Corte Suprema,
como autoridad de aplicacion la Ley 26.861, referida al ingreso de personal al poder judi-
cial y al Ministerio Publico, sancionara la reglamentacién del procedimiento de concursos
prevista para dicho ingreso, que para ello dictara las medidas apropiadas; mientras ello
sucede, los ingresos seran de caracter transitorio. Deja sentado que esta normativa no
regira en el ambito de la Corte Suprema puesto que sus funcionarios y empleados estan
excluidos, asi como los que dependen directamente de la estructura central de gobierno
y administracion del Consejo de la Magistratura. Es importante la invitaciéon que hace a
los otros dos poderes del Estado para aplicar, del mismo modo, el principio de ingreso
democratico e igualitario y, en funcion de ello, constituir una Comisién Interpoderes
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para tal fin. Reitera que el dictado de esta acordada lo es en el marco de las atribuciones
de gobierno del Poder Judicial de la nacién.

5. Algunas conclusiones

Se consolida el papel de la Corte Suprema en su rol institucional como cabeza del po-
der judicial, se fortalece como instancia institucional de referencia y ejerce su liderazgo
aun sobre los tribunales provinciales.

La Corte Suprema refuerza a su vez su papel en el sistema politico, confrontando
incluso con los poderes Legislativo y Ejecutivo mediante el ejercicio activo de sus fun-
ciones jurisdiccionales y el ensanchamiento de las funciones administrativas a través de
la configuracién y concrecion de politicas de Estado que manifiestan el ejercicio de una
verdadera funcién de gobierno.

A ello se suma el ejercicio del control de constitucionalidad y de convencionalidad
que viene afirmando decididamente, como también la declaracion de inaplicabilidad de
normas legales mediante acordadas, lo que hace que su posicion frente al Ejecutivo se
vea fuertemente fortalecida.

El juez asume un papel central en la configuracion del esquema distributivo, como
instancia de sintesis de los principios del Estado liberal y del Estado social. En este sen-
tido, la discrecionalidad judicial es enorme y no se halla exenta de decisiones politicas,
aun cuando ellas se oculten bajo la forma de opciones a favor de la normatividad efec-
tiva de la Constitucion. “La justicia —expresa Thury Cornejo- se transforma en el lugar
reservado al Parlamento, como se ha visto en la resolucién de los denominados casos
dificiles, donde la decision se traslada hacia el ambito judicial y el resultado de su accién
trasciende los limites del caso”® Toma especial importancia la actuaciéon de los medios de
comunicacion, que amplifican las cuestiones que deben decidir los jueces. Ello termina
provocando una instalacion del conflicto politico en el ambito de la justicia, lo que da
lugar al fendmeno de la “judicializacién de la politica”.

La Corte Suprema tiene claro su rol de apertura a una nueva funcion de los jueces en
la vida social y en sus relaciones con el resto de los poderes. Los jueces dejan de “aplicar”
el derecho y vuelven a convertirse —como en otras épocas de florecimiento de las ideas
y funciones de estos- en investigadores de soluciones nuevas para problemas nuevos,
bajo la guia y orientacién de principios supremos reconocidos por las constituciones,
que trascienden el contenido y sentido de las decisiones de los érganos propiamente
“democraticos”. El derecho esta antes y después de las leyes. Es su sustrato profundo. Y
es esta busqueda del derecho la que legitima y otorga sentido a la nueva soberania de
los poderes judiciales. No contamos todavia con una teoria consolidada y definitiva de
las nuevas funciones. Pero sabemos al menos cual es el contenido y sentido final de esta

9 Valentin Thury Cornejo, Juez y divisién de poderes hoy, Madrid, Ediciones Ciudad Argentina,
2002, Pp. 247, 250-252, 259.
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nueva agenda, inequivocamente orientada al fortalecimiento actual de los principios
esenciales de una republica constitucional.
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La competencia del Gobierno para emitir
declaraciones publicas y la libertad de expresion
de los funcionarios publicos. Alemania, Venezuela
y el sistema interamericano de derechos humanos

RESUMEN
Tanto la jurisprudencia venezolana como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han considerado que los pronunciamientos de funcionarios se encuentran protegidos
por el derecho a la libertad de expresién y que, por tanto, no pueden ser considerados
ilegitimos, sino que deben ser tolerados.
Con ello enfrentamos una paradoja. Se impone a los ciudadanos el deber de respetar el
ejercicio de un derecho por parte de un funcionario, pero los derechos fundamentales
no estan alll para proteger al Estado, sino que surgieron como garantias de proteccion
delindividuo frente al Estado.
El Estado tiene un deber de moderacion en la discusion publica. No es su tarea imponer
a sus ciudadanos una determinada ideologia, especialmente cuando resulte excluyente
de toda otra forma de pensamiento. La libertad de expresion del funcionario no requiere
de unajustificacion razonable, pero es objeto de limitaciones especiales.

Palabras clave: derechos fundamentales, libertad de expresion, afectacién mediata o
factica, funcionarios publicos, declaraciones publicas, informacién publica del Gobierno,
advertencias sobre riesgos, fidelidad politica, deber de moderacion.

ZUSAMMENFASSUNG
Sowohl die venezolanische Rechtsprechung als auch der Interamerikanische Gerichtshof
fiir Menschenrechte vertreten die Auffassung, dass die AuBerungen von Beamten durch
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das Recht auf Meinungsfreiheit geschitzt und daher nicht als gesetzwidrig anzusehen,
sondern zu tolerieren sind.

Damit steht man einem Widerspruch gegendiber. Einserseits werden die Blrger dazu
verpflichtet, die Austibung eines Rechts durch einen Beamten hinzunehmen, wéhrend
andererseits die Grundrechte nicht dazu da sind, den Staat zu schUtzen, sondern vielmehr
als Garantien zum Schutz des Einzelnen gegentiber dem Staat entstanden sind.

Der Staat ist in der 6ffentlichen Diskussion zur MaBigung verpflichtet. Esist nicht seine Auf-
gabe, den Burgern eine bestimmte Ideologie aufzuzwingen, besonders dann, wenn diese
jede andere Art zu denken ausschliel3t. Die Meinungsfreiheit von Beamten bedarf keiner
Vernunft-begriindeten Rechtfertigung, unterliegt jedoch besonderen Beschrankungen.

Schlagwoérter: Grundrechte, Meinungsfreiheit, mittelbar faktische Betroffenheit, Beamte,
offentliche Erklarungen, 6ffentliche Information der Regierung, Risikowarnungen, politi-
sche Treue, Pflicht zur M&Bigung.

ABSTRACT

Both Venezuelan jurisprudence as well as that of the Inter-American Court of Human
Rights have considered that statements made by public servants are protected by the
right to freedom of expression, therefore, they must not be considered illegitimate and
they must be tolerated.

Notwithstanding, this creates a paradox. Citizens have a duty to respect the exercise of a
right by a public official, but fundamental rights do not exist to protect the State, on the
contrary they emerged as guarantees to protect the individual against the State.

The State has a duty to be restrained in public discussion. It does not correspond to the
State to impose a particular ideology on its citizens, especially when this ideology excludes
of all other forms of thought. Public servants'freedom of expression does not require rea-
sonable justification, but it is subject to limitations.

Keywords: Fundamental rights, freedom of expression, injury to fundamental right,
mediate or factual affectation of fundamental rights, public servants, public statements,
Governmental public information, risk warnings, political loyalty, duty of moderation.

1. Introduccion

En el presente estudio trataremos de confrontar el tratamiento que reciben las ma-
nifestaciones de los funcionarios publicos en la jurisprudencia venezolana, alemana
e interamericana. Seguiremos el esquema utilizado en la doctrina alemana por ser el
mas diferenciado. Veremos los siguientes casos:

En estos casos nos encontramos en presencia de expresiones publicas realizadas por

funcionarios. Tanto el Tribunal Supremo venezolano como la Corte IDH consideraron
que las expresiones se encontraban protegidas por el derecho a la libertad de expresion
y que, por tanto, no podian ser consideradas ilegitimas, sino que debian ser toleradas.
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Caso 1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se pro-
nuncio acerca de ciertas expresiones del entonces presidente de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, que sefialaban al canal de television RCTV como “jinetes
del Apocalipsis™; “fascistas”, que tienen “una campana de terrorismo”; “que estan
concertados en una accién contra el gobierno de Venezuela, contra el pueblo, con-
tra las leyes y contra la republica”; “mentirosos, perversos, inmorales, golpistas y

terroristas™*

Caso 2. La Sala Constitucional se pronuncié acerca de una accién de amparo
interpuesta en contra del ministro de la Defensa por obligar a los miembros activos
dela Fuerza Armada Nacional a proferir como mensajes institucionales expresiones
tales como “patria, socialismo o muerte”; “Chavez vive”; “la lucha sigue”; “hasta la

victoria siempre”(SCON-TS], 11 de junio de 2014, Exp. 14-0313).**

Caso 3. El Tribunal Supremo de Justicia (TS]) en pleno se pronuncié acerca
de la denuncia formulada contra el entonces presidente de la reptiblica por la ex-
presion “Le vamos a entrar a batazos”, en el marco de una supuesta alusion a unas
organizaciones denominadas Batallones Socialistas. La expresion fue emitida en el
marco de la campania electoral en favor de la propuesta de reforma constitucional
(PLENO-TS]J, 14 de enero de 2010, Exp. AA10-L-2007-000214)."*

*  Corte IDH, caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 115.
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/165491-651-11614-2014-14-0313.html.
*** Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/Enero/6-14110-2010-2007-000214.html.

*%

Con ello enfrentamos una paradoja. Se impone a los ciudadanos el deber de respetar
el ejercicio de un derecho por parte de un funcionario; la paradoja consiste en que los
derechos fundamentales no estan alli para proteger al Estado, sino que histéricamente
surgieron como garantias de proteccion del individuo frente al Estado.

2. Criterios de delimitacion

Si utilizamos el esquema del derecho aleman deberiamos diferenciar, en primer lugar,
entre las expresiones publicas de los funcionarios que se emiten en ejercicio del cargo,
frente a aquellas manifestaciones que son atribuidas a su ambito privado. Para ello
se admite que, por regla general, la actuacion es imputable al érgano y no al funcio-
nario personalmente. Pretensiones dirigidas a la revocatoria y futura abstenciéon de
expresiones de funcionarios publicos deben ser planteadas en principio en contra de
la institucién y no en contra del funcionario. Las excepciones son validas solo cuando
la expresion es atribuible a tal punto a la opinion personal o al punto de vista, que
predomine la condicion personal, de tal forma que una declaracion del érgano ya no
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seria idonea para restablecer la afectacion del derecho infringido. Tal presuncién ha
sido sostenida en casos en que las expresiones del demandado se encuentran en rela-
cién con el servicio publico y que los elementos personales, aun cuando puedan ser
reconocidos, no prevalecen.!

Por su parte, la Corte IDH ha afirmado que las declaraciones de altas autoridades es-
tatales pueden ser atribuibles al Estado.? En términos generales, todo menoscabo de los
derechos humanos reconocidos en la Convencidn que pueda ser atribuido ala accion u
omision de cualquier autoridad publica constituye un hecho imputable al Estado, pues
este responde por los actos y las omisiones de sus agentes realizados al amparo de su
caracter oficial, aun si actiian fuera de los limites de su competencia.?

La Corte tomé en consideracion que los referidos funcionarios hicieron uso, en
ejercicio de su investidura, de los medios que el Estado les proporcionaba para emitir
sus declaraciones y discursos.* Si aplicamos estos criterios a los ejemplos planteados,
tenemos lo siguiente:

Caso 1. Para el restablecimiento de la situacion derivada de la calificaciéon de
RCTV como “jinetes del Apocalipsis”, “fascistas’etc., seria idonea una declaracion
oficial. El tema controvertido no pertenece a la vida privada del funcionario, sino
que guarda relacion con sus funciones. La expresion fue difundida a través de me-
dios del Estado en el programa Alo Presidente. Por ello coincidimos con la Corte
IDH, en que se trata de una expresion oficial, emitida en ejercicio de sus funciones.

Caso 2. Expresiones tales como “patria, socialismo o muerte” son mensajes
institucionales de uso obligatorio por orden del ministro de la Defensa, porlo que
se trata claramente de un acto del poder publico.

Caso 3. La expresion “le vamos a entrar a batazos” fue expuesta en el marco de
una campana electoral. Aqui podemos coincidir con la Sala Constitucional en que
no se trata de una expresion oficial, sino del ejercicio de una actividad politica,
atribuible a la vida privada del funcionario.

Una vez realizada la anterior clasificacién encontraremos que es aplicable un régimen
juridico distinto.

! VGH Baden-Wiirttemberg Res. de 2 de noviembre de 1998, Az.9 S2434/98; BGH Res. de 19
de diciembre de 1960, Az.: GSZ 1/60.

> Corte IDH, caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130.

3 Idem.

4 Ibid., parr. 150; Corte IDH, caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009,
parr. 138.
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3. Régimen aplicable a las declaraciones
de funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones

3.1.Venezuela

En el caso venezolano, mientras que en declaraciones contenidas en actos formales se
exige normalmente el cumplimiento del principio de legalidad, en otros casos de de-
claraciones publicas de altos funcionarios se considera aplicable el derecho a la liber-
tad de expresion. En los primeros se trata de actos que cumplen con las formalidades
requeridas en la ley, mientras que en los segundos se trata de declaraciones verbales
que pueden ser calificadas como actuaciones materiales o de hecho.

En un caso en el cual una sentencia penal desestimé una denuncia de “terrorismo
judicial” y de “actuaciones con fines extorsivos’, la Sala Constitucional considero6 que se
trataba de “menciones inconsistentes y arbitrarias’, ya que lo que se estaba juzgando no
era la extorsion, ni a la denunciante se le investigaba por tal delito.’

En el caso Insaca, la Sala Constitucional se pronuncio acerca de una resolucion
dictada por el director de Drogas y Cosméticos en la cual se sefialaba lo siguiente:

“[...] empresas que disponen establecer 146 farmacias sugerimos investigarse-
les el origen de ese capital pues a nuestro entender es bien ‘dudoso’ ya que es un
capital sumamente grande”.

En este caso, la Sala interpret6 que la expresion de un funcionario publico, contenida
en un acto administrativo, se encuentra regida por el principio de legalidad.®

Por otra parte, la Sala Constitucional ha considerado que las expresiones del entonces
presidente de la republica que calificaban a Elias Santana como “otro representante de
un sector pequeiiisimo de la sociedad civil” no constituian informaciones inexactas o
agraviantes, sino simples “opiniones, que se centran en la popularidad que dice tener el
presidente comparada con la de los actores””

Finalmente, hemos visto que tanto en el caso de los mensajes institucionales de la
Fuerza Armada, como en el caso de la expresion “le vamos a caer a batazos”, el TSJ con-
sidera que se trata de una conducta protegida por el derecho a la libertad de expresion.

Creemos que la distincion entre actos formales y actuaciones materiales no justifica
la aplicacion de un régimen juridico distinto. En ambos casos se trata de actos del poder
publico y no del funcionario como ciudadano.

> SCON-TS]J, 19 de septiembre de 2000, Exp. 00-1136.

¢ SCON-TSJ, 14 de marzo de 2001, Exp. 00-1797. Disponible en: http://www.estudiosconstitu-

cionales.com/SENTENCIAS_archivos/os1.htm.
7 SCON-TS]J, 12 de junio de 2001, Exp. 00-2760.
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3.2. El sistema interamericano de derechos humanos

La Corte IDH ha sefialado que no solo es legitimo sino que en ciertas ocasiones es un
deber de las autoridades estatales pronunciarse sobre cuestiones de interés publico.®
Como fundamento se alude a la importancia que posee la libertad de expresion en una
sociedad democratica, especialmente aquella referida a asuntos de interés publico.®
Tal criterio ha llevado ala Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
a sefialar que los pronunciamientos del presidente de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela, que sefialaban a RCTV como “jinetes del Apocalipsis’, “fascistas’, etc., pese a poder
ser chocantes, fuertes, ofensivas o carentes de prudencia, no podian ser consideradas
como un incumplimiento del Estado del deber de respetar el derecho a la libertad de

pensamiento y de opinién, cuando justamente suponia su ejercicio.”
3.3. Alemania

En la jurisprudencia alemana se sostiene que el funcionario no puede hacer valer el
derecho a la libertad de expresion en el cumplimiento de sus funciones.”

Esta jurisprudencia ha rechazado, con algunas excepciones, que personas juridi-
cas de derecho publico puedan ser titulares de los derechos fundamentales. Resultaria
incompatible con la naturaleza de dichos derechos que el propio Estado sea al mismo
tiempo deudor y acreedor de las obligaciones que derivan de ellos. La doctrina alemana
nos recuerda que el ciudadano puede hacer todo aquello que no esté prohibido por la
ley, mientras que el Estado puede hacer solo aquello para lo que se encuentra habilitado
expresamente por la ley. El Estado no es titular de los derechos fundamentales porque no
se encuentra en una situacion de necesidad de proteccion especial, que eslo que justifica
la existencia de tales derechos frente al poder estatal.

3.4. Analisis de los casos

Si aplicamos estos criterios a los ejemplos planteados tenemos lo siguiente:

8 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, pérr.

131; Corte IDH, caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 139.
9 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr.
131
1° Corte IDH, caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 215.

" BVerwG, 29 de octubre de 1987 - BVerwG 2 C 73.86, con mds referencias.
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» <

Caso 1. La calificacion de RCTV como “jinetes del Apocalipsis’, “fascistas”, etc.,
constituye una expresion de un alto funcionario en ejercicio de sus funciones, por
lo que no se encuentra protegida por el derecho a la libertad de expresion, sino
que, como toda competencia del Estado, requiere una justificacion valida y pro-
porcional.

Caso 2. El mismo criterio es aplicable a los mensajes institucionales como “pa-
tria, socialismo o muerte”.

Caso 3. La expresion “le vamos a entrar a batazos” es el ejercicio de una actividad
politica atribuible a la vida privada del funcionario, por lo que podria encontrarse
protegida por el derecho a la libertad de expresion, siempre que no esté expresa-
mente prohibida por una ley.

A partir de este punto deberemos emplear dos métodos distintos. El funcionario pu-
blico actda en una doble dimension. Por una parte, es el representante de una persona
juridica publica y su conducta es por completo atribuible a aquella. En este caso se trata
del ejercicio de una competencia de un érgano del Estado y, como tal, se encuentra sujeto
al principio de legalidad. Tal conducta requiere una justificacién material, razonable y
proporcional referida a la necesidad de proteccion de determinados bienes juridicos.

Por otra parte, el funcionario puede actuar con la condicion de individuo titular de
derechos subjetivos frente al Estado, como ocurre con el derecho a la libre expresion del
pensamiento. El esquema aplicable es radicalmente opuesto al anterior. No se requiere
una norma expresa que autorice su ejercicio, sino que se presume que el individuo pue-
de difundir sus ideas siempre, a menos que exista una limitacion o prohibicion expresa
en la ley formal. No es necesario que la conducta ostente alguna justificacion razonable,
sino que su proteccion constitucional subsiste independientemente de que la expresion
de la opinidn sea racional o emocional, fundada o carezca de fundamento, o que esta sea
considerada por otros como util o perjudicial, valiosa o carente de valor.

Como se observa, la diferencia central entre ambos esquemas reside en que la
actuacion del Estado requiere una justificacion legitima y proporcional a la afec-
tacion de los intereses de las personas. Tal justificacion debe encontrarse referida
alanecesidad de brindar proteccion a otro bien juridico. Por el contrario, el ejer-
cicio delalibertad de expresion del funcionario, en asuntos de su vida privada, no
requiere una justificacion razonable. El individuo constituye un valor en si mismo,
mientras que el Estado es un medio para alcanzar un fin.

> BVerfGvom, 12 de diciembre de 2000 - 1 BvR 1762/95 Benetton. Disponible en: http://www.
estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/056.htm.
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Ademas de la gran diferencia metodolégica encontraremos, como es de suponer,
una gran diferencia de resultado entre lo que puede expresar legitimamente el Estado
al actuar como tal, y la libertad definitiva de lo que puede expresar el funcionario como
individuo. Sin embargo, también encontraremos relaciones entre ambas dimensiones.
Sobre todo, porque lalibertad de expresion del funcionario encuentra limites que derivan
de los especiales deberes de moderacion, discrecion y neutralidad del érgano.

4, Expresiones de funcionarios
como una competencia del Estado

El trabajo de informacion publica del Gobierno ha estado tradicionalmente referido
a la presentacion de sus medidas y proyectos, a la representacion y aclaratoria de sus
propuestas acerca de las tareas que debian ser realizadas, asi como a la promocién
para obtener el respaldo necesario. En la actualidad, la actividad de informacion del
Gobierno excede tales pardmetros. En la democracia, la informacién al ptblico acerca
de importantes procesos, incluso fuera de su propia actividad politica, pertenece a las
tareas del Gobierno.”

4.1. Los limites materiales

Ademas de los limites formales, tales como la prevision legislativa y la competencia del
érgano, encontramos limites materiales, especialmente los derivados de los derechos
fundamentales de los individuos afectados por la declaracién del érgano. También
entran en juego ciertos principios e intereses generales.

4.1.1. Limites materiales en Venezuela

En la sentencia sobre el caso Insaca, la Sala Constitucional indico que el Estado, en sus
decisiones administrativas o judiciales, puede hacer afirmaciones sobre las conduc-
tas de las personas naturales o juridicas. En principio, ello no constituye intromisio-
nes ilegitimas o arbitrarias en el honor o la reputacién de las personas. Sin embargo,
determinadas afirmaciones pueden causar lesiones a los particulares en caso de no
existir ninguna razon que las sustente. El articulo 28 de la Constitucion procura que
los registros falsos o que atenten contra los derechos constitucionales de las personas
sean excluidos. Tal disposicion debe aplicarse a las anotaciones de los expedientes que,
siendo lesivas para las personas, carezcan de fundamentacion. La ausencia de funda-
mento equivale a una anotacion falsa, y por ello tales menciones deben ser tachadas.*

B BVerfGE 105, 252/269 - Glykol.

4 SCON-TS] ], 14 de marzo de 2001, Exp. 00-1797. Disponible en: http://www.estudiosconsti-
tucionales.com/SENTENCIAS_archivos/os1.htm.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 279

4.1.2. Limites materiales en el sistema interamericano

A pesar de que en la jurisprudencia antes mencionada de la Corte IDH se sefiala al de-
recho a la libertad de expresion como fundamento de las declaraciones de los funcio-
narios publicos, encontramos un caso en el cual altas autoridades del Estado peruano
habian realizado declaraciones publicas donde sefialaban a la sefiora J. como miembro
de Sendero Luminoso, aun cuando no habia sido condenada por tal delito.”

La Corte sefialé que si bien la presuncion de inocencia no impide que las autorida-
des mantengan debidamente informada a la sociedad sobre investigaciones penales, sin
embargo tal principio requiere que cuando lo hagan guarden la debida discrecion y la
circunspeccién necesaria.'®

4.1.3. Limites materiales en la jurisprudencia alemana

En la jurisprudencia alemana los limites materiales de las expresiones de los 6rganos
del poder publico se producen en niveles variables, dependiendo de la importancia de
la materia que es objeto de afectacion.

4.1.3.1. Afectacion de la libertad de cultos a través de advertencias

En primer lugar, podemos referirnos a la libertad de cultos porque es una materia en
la cual se exige en especial medida la obligacion del Estado de mantener una posicion
neutral en asuntos religiosos o de cosmovision, y de no poner en peligro la armonia
religiosa en la sociedad.”

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania se pronuncié acerca de un
recurso interpuesto por asociaciones denominadas Grupos-Osho, en contra de
informes del Gobierno federal y de una conferencia del ministro para la Juventud,
Salud y Familia. Exigieron que la Republica Federal de Alemania se abstuviera de
utilizar determinadas expresiones acerca de su movimiento, tales como “secta’,
“religion juvenil’, “secta juvenil” y “psicosecta’, asi como el empleo de los atributos
“destructivo” y “pseudorreligioso’, y la acusacién de manipulacion de miembros
de la comunidad.

Senald el tribunal que en el ambito religioso el Estado se encuentra obligado frente al
titular del derecho a una mayor distancia y neutralidad que en el ambito de la economia.

5 Corte IDH, caso J. vs. Perti, Sentencia de 27 de noviembre de 2013.

15 Ibid., pérr. 247.

V' BVerfGE 105, 279/294 - Osho. Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/
SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm.

8 Heintzen, Staatliche Warnungen als Grundrechtsproblem, 544.
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El derecho alalibertad religiosa brinda proteccion frente a expresiones difamatorias,
discriminatorias o falsas sobre una comunidad religiosa. Pero los titulares del poder del
Estado no se encuentran impedidos de ofrecer informacion acerca de grupos religiosos
o de determinada cosmovision. Al Estado solo le esta impedido privilegiar determinadas
creencias o perjudicar a otro en virtud de sus creencias. En un Estado en el cual conviven
seguidores de diferentes convicciones religiosas o ideoldgicas solo puede mantenerse una
convivencia pacifica cuando el propio Estado mantiene la neutralidad en esos ambitos;
por tanto, el Estado debe mantener una especial moderacion, la cual debe ser determi-
nada segun las circunstancias de cada caso.”

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania consider6 que el empleo de los atri-
butos “destructiva” y “pseudorreligiosa’, asi como el acusar a una organizacion religiosa
de manipular a sus miembros lesiona los derechos de dicha organizacion a ser tratada por
el Estado con reserva y en forma neutral desde el punto de vista religioso-ideoldgico.>
El Tribunal estimé que si bien la tarea de orientar al ciudadano a través de la actividad
informativa del Estado era legitima, tales calificativos eran difamatorios para la parte
recurrente. El Gobierno federal no habia presentado motivos suficientes que, a pesar del
principio de moderacion, pudieran justificar sus expresiones, ni los mismos resultaban
evidentes.”

4.1.3.2. El proceso de formacion de la opinion sin la intervencién del Estado

Ademais de derechos individuales, tales como el mencionado derecho a la libertad de
cultos, o el derecho al honor y la reputacion o, de ser el caso, el derecho a la libertad
de empresa, nos interesa plantear la cuestion de en qué medida puede el Estado inter-
venir, en general, en la formacion de la opinién publica en una sociedad democratica.
Creemos que, en términos similares a la neutralidad religiosa, el principio de pluralis-
mo politico exige que no se haga uso del poder del Estado para agredir otras formas de
pensamiento y que, ademas, no se pretenda imponer desde el Estado una determinada
ideologia politica.

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha sefialado que en un sistema de-
mocratico el pueblo expresa su voluntad, no solo a través de elecciones y referendos,
sino que ademas puede ejercer influencia en la formacion de la voluntad politica a través
del proceso permanente de la opinién publica. Las relaciones entre la opinion publica
y la politica del Gobierno son de diversa indole. Pero la formacion de tal politica debe
tener como punto de origen el pueblo y no los 6rganos del Estado; ello significa que se
encuentra vedado a los 6rganos del mismo intervenir en el proceso de formacién de la

¥ BVerfGE 105, 279/294 - Osho. Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/
SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm.

2% BVerfGE 105, 279/299 - Osho. Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/
SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm.

*' BVerfGE 105, 279/309 - Osho. Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/
SENTENCIAS_archivos/BVerfGE105,279%200sho.htm.
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opinién del pueblo. Tal proceso debe permanecer “libre del Estado”. La intervencion del
Parlamento y el Gobierno en tal proceso solo es compatible con el principio de forma-
cion libre y plural de la opinién, en los casos en que puede encontrar una legitimacion
constitucional que le sirva de justificacion. Por ello resultan admisibles, por ejemplo,
las intervenciones a través de la actividad del Gobierno y el Parlamento de brindar de-
claraciones publicas, en la medida en que mantengan una relacion con las tareas de su
competencia.”

El limite material de las expresiones de los 6rganos del Estado varia como
resultado de la ponderacién entre la importancia del bien juridico protegido y el
interés individual o general que resulte afectado.

Pero, incluso en casos en que no se afecte ningtin derecho especifico, debe
haber cierta moderacion del Estado al intervenir en la discusion publica. No es
tarea de este la de mejorar a sus ciudadanos ni imponerles unilateralmente una
determinada ideologia, en especial cuando resulte excluyente de toda otra forma
de pensamiento.

4.2. Analisis de los casos

Si aplicamos estos criterios a los ejemplos planteados tenemos lo siguiente:

Caso 1. Estimamos que la calificacion de RCTV como “jinetes del Apocalipsis’,
“fascistas’, que tienen “una campana de terrorismo’, “que estan concertados en una
accion contra el gobierno de Venezuela, contra el pueblo, contra las leyes y contra
la Republica” son expresiones excesivas, por cuanto aluden a hechos punibles que
no han sido declarados como tales por el 6rgano judicial competente. Mientras
que las expresiones “mentirosos, perversos, inmorales, golpistas y terroristas” son

ofensas que infringen el derecho a la reputacion y la libertad.

Caso 2. Los mensajes institucionales como “patria, socialismo o muerte”, “Cha-
vez vive’, “lalucha sigue”, “hasta la victoria siempre” son consignas de una ideologia
politica con las que se identifican los partidos politicos del Gobierno nacional. Se
trata de una actuacion contraria al principio de neutralidad politica de la admi-

nistracion publica y especialmente de la Fuerza Armada Nacional.

Caso 3. La expresion del entonces presidente de la Reptblica, “le vamos a entrar
a batazos”, debe ser objeto de analisis con base en el esquema de limitacion de la
libertad de expresion de los funcionarios pablicos, como veremos a continuacion.

2 BVerfGE 20, 56/99 - Parteienfinanzierung I.
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5. El derecho a la libertad de expresion
del funcionario en el ambito privado

5.1. Limites de la libertad de expresion
del funcionario en Venezuela

En Venezuela encontramos tendencias contradictorias. Por una parte, la Sala Politico-
Administrativa ha ratificado sanciones impuestas a militares por haber participado en
un acto de recoleccién de firmas citado por diversas organizaciones politicas para la
convocatoria a un referendo revocatorio, a pesar de que de las declaraciones se observa
una clara separacion con el ejercicio del cargo: “me encontraba en la iglesia [...] un dia
domingo [...] vestido de civil”;*® “me encontraba en la playa y una persona que viajaba
en el Tour estaba recolectando firmas”;** “no estaba uniformada y me encontraba en
compania de mi esposo”.» Con ello se imponian limitaciones al funcionario, aun cuan-
do no hubiera sido establecida ninguna relacion entre el ejercicio de una actividad
politica y el funcionamiento de la Fuerza Armada.

Por otra parte, la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia venezolano ha sostenido
que las expresiones, criticas, observaciones y sefialamientos efectuados por el presidente
de la republica en el marco de una campana electoral, especificamente la expresion “le
vamos a entrar a batazos”, forman parte del derecho ala libertad de expresion que ostenta
tal funcionario, “al igual que todos los ciudadanos y ciudadanas’,*® con lo cual obvia las
especiales limitaciones de los funcionarios, aun en su vida privada.

5.2. Limites de la libertad de expresion del funcionario
en el sistema interamericano

En el sistema interamericano, dado que en criterio de la Corte IDH las declaraciones
de los funcionarios publicos se basan en el ejercicio de la libertad de expresion, es
coherente que también resulte aplicable el método de limitacién del derecho. La Corte
recuerda que la libertad de expresion no es un derecho absoluto y puede estar sujeta
a restricciones, en particular cuando interfiere con otros derechos garantizados por la
Convencion.”

3 SPA-TSJ, 18 de abril de 2006, Exp. 2004-1049.
24 SPA-TSJ, 24 de octubre de 2006, Exp. 2004-1046.

» SPA-TS], 25 de octubre de 2006, Exp. 2004-1048.
6

»

TSJ J, 14 de enero de 2010, Exp. AA10-L-2007-000214.

%7 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr.
13L
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La Corte IDH ha sefialado que las autoridades tienen el deber de constatar en forma
razonable, aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en los que fundamentan
sus opiniones. Se exige una diligencia aun mayor a la empleada por los particulares.?®

Como justificacion de la posibilidad de restringir en mayor medida la libertad de ex-
presion de los funcionarios publicos, la Corte IDH se ha referido a diversos elementos,
tales como el alto grado de credibilidad del que gozan, evitar que los ciudadanos reciban
una version manipulada de los hechos,* la posicion de garante de los derechos funda-
mentales de las personas,*® su alta investidura, el amplio alcance y los eventuales efectos
que sus expresiones pueden llegar a tener en determinados sectores de la poblacion.*

Las declaraciones de los funcionarios publicos no pueden constituirse en formas de
injerencia directa o indirecta o presion lesiva sobre los derechos de quienes pretenden
contribuir ala deliberacion publica mediante la expresion y difusion de su pensamiento,?
tales como periodistas, medios de comunicacion y organizaciones defensoras de derechos
humanos, especialmente en situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del
orden publico o polarizacién social o politica.

Los funcionarios ptblicos no pueden desconocer en sus declaraciones otros bienes
juridicos tales como la independencia judicial.** La Corte IDH ha compartido la opi-
nién de un experto en el sentido que cuando la critica publica de fallos o decisiones de
los jueces se expresa en un lenguaje virulento, inmoderado, amenazante, intimidador y
de mala fe, puede ser considerada como una amenaza o una interferencia a la indepen-
dencia judicial.»

5.3. La libertad de expresion del funcionario en Alemania

La jurisprudencia alemana ha reconocido que el funcionario, como todo ciudadano,
también es titular de los derechos fundamentales.’® También los militares pueden ha-
cer valer el derecho a la libertad de expresion. El Estado y la sociedad no pueden te-
ner interés en funcionarios acriticos.’” Como ciudadano, el militar puede debatir con

28 Ibid., pérr. 131; Corte IDH, caso Perozo y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de
2009, parr. 151.

9 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr.
131; Corte IDH, caso Perozo y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151.

3 Ibid., parr. 131y parr. 151, respectivamente.

3t Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151.

32 Ibid., parr.151; Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009,
parr. 139.

3 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2013, vol. II.

34 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr.
131

3 Ibid., parr. 157.

36 BVerwG, 29 de octubre de 1987 - BVerwG 2 C 73.86, con mds referencias.

37 BVerwG 2 C 73.86, 13.
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sentido critico sobre asuntos politicos, sobre todo los referidos a la politica de defensa
y seguridad, e incluso llevar a cabo controversias con sus superiores y compaieros;
ello también comprende hacer referencia a su pertenencia a la fuerza armada con in-
dicacién de su rango. El funcionario, incluso un fiscal del Ministerio Publico, puede
expresarse, con la debida razonabilidad y distancia, sobre cualquier tema, incluso de
caracter politico, en la medida en que no se refiera a un caso concreto bajo su respon-
sabilidad.?®

En Alemania, el paragrafo 6o de la Ley Federal de Funcionarios establece el deber
de moderacion en los siguientes términos: “Las funcionarias y los funcionarios deben
mantener la debida ponderacion y recato en su actuacion politica, que corresponde a su
posicion frente a la colectividad y a la consideracion a los deberes de su cargo”.

El derecho alalibertad de expresion puede ser objeto de las limitaciones establecidas
en las leyes que regulan el ejercicio de la funcién publica. El funcionario debe preservar
la debida moderacion y discrecion que derivan de su posicion frente a la colectividad, en
consideracion a los deberes de su cargo. Tales deberes le impiden hacer uso del derecho
alalibertad de expresion de forma tan amplia como cualquier otro ciudadano que no se
encuentre sujeto a la disciplina que se requiere en funcion del interés publico.*

Dentro de los derechos del funcionario en su vida privada se encuentran los politicos.
El funcionario puede tener una conviccion politica determinada e incluso realizar un
activismo politico-partidista en su @mbito privado. Sin embargo, el deber de moderacion
exige cautela para no poner en riesgo la confianza de los ciudadanos en una administra-
cion publica politicamente neutral e independiente de presiones indebidas.+

No constituye una infraccién del deber de moderacion la critica del funcionario, inclu-
so en forma abierta, a la politica del Gobierno. Para considerar infringida tal obligacién
deben presentarse otros elementos, tales como una critica a la politica del Gobierno en
términos agresivos.*'

El deber de moderacién y discrecion exige al funcionario, en todo caso, mantener una
clara separacion entre su cargo y la participacion en el debate politico. En su actividad fue-
ra del servicio, el funcionario no debe dar la impresion de realizar una declaracion oficial.
Su deber resultaria infringido cuando el funcionario utiliza su cargo para hacer destacar
su posicion en el debate e imponer con mayor fuerza sus propios criterios politicos.+

Como parametro para determinar el alcance del principio de moderacién pueden
ser considerados, ademas de la forma y el contenido de la actividad politica, el cargo de
que se trata, en sentido juridico y funcional, asi como la relacién de la actividad politica
con el cargo.

38 Idem.

3% BVerwG Urt. v. 18 de diciembre de 1953, Az.: II C 21.53 Absatz-Nr. 12.

4% BVerwG Urt. v. 29 de octubre de 1987, Az.: BVerwG 2 C 73.86, Absatz-Nr. 14.
41 BVerwG, 16 de junio de 1999 - 1 D 74.98.

4 BVerwG 2 C 73.86, 14.
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5.4. Analisis de casos

Caso 3. La situacion sometida al conocimiento del TSJ en pleno se encontraba
referida a la presunta comision de los delitos de instigacion a delinquir, apologia
del delito e incitacion al odio. Pero a los efectos de nuestro estudio es suficiente
con determinar si tal expresion infringe el deber de moderacién del funcionario.
Si bien se trata de una expresion que puede tener mas de un sentido univoco, el
significado textual de las palabras, tal como puede ser percibido por un observa-
dor imparcial, tiene un contenido abiertamente violento. Ni el sentido deportivo
ni el sentido de la organizacion politica aparecen en primer lugar, sino solo luego
de una aclaratoria.

Sibien es legitimo que el funcionario realice una actividad de proselitismo po-
litico en su vida privada, siempre que no haga uso de las ventajas del cargo ni deje
lugar a dudas de que no se trata de una declaracion oficial, sin embargo, el conte-
nido violento de la declaracion afecta la imagen de la institucion a que pertenece
el funcionario e infringe su deber de moderacion.

5.5. La fidelidad a la Constitucion

Finalmente debemos referirnos al desarrollo del principio de fidelidad politica en el
derecho aleman como un principio del cual derivan importantes limitaciones a la li-
bertad de expresion del funcionario.

La historia de la institucion de la funcién publica en Alemania, desde fines del siglo
XVIII, ha conocido una especial vinculacion del funcionario que se basa en un deber
de fidelidad asociado y adquirido al inicio de la relacion funcionarial. En la monarquia
absoluta, tal deber de fidelidad se presentaba frente a la persona del monarca como re-
presentante del Estado. En la monarquia constitucional, el deber de fidelidad se mani-
festaba frente a la persona del monarca, quien se encontraba sujeto a la Constitucion y
excluido de la controversia politica. Sus “servidores del Estado” estaban al servicio del
bien comun. En la Republica, el principio de fidelidad ha permanecido; el “servidor del
Estado” debe fidelidad al Estado y a la Constitucion.*

Durante el régimen del nacional-socialismo en Alemania se establecié en la Ley Ale-
mana de Funcionarios, de 26 de enero de 1937, el deber de fidelidad de todo funcionario
al Fiihrer y al Reich. La fidelidad frente al Fiihrer se mantendria hasta la muerte. El ju-
ramento establecido a partir de 1934 era el siguiente: “Juro ser fiel y obediente al Fiithrer
(lider) del Imperio aleman y del pueblo, Adolfo Hitler, cumplir las leyes y mis deberes

4 BVerfGE 39, 334/347 — Extremistas. Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/
SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm.
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oficiales, con la ayuda de dios”** La referencia al individuo y no a la Institucién a la cual
se debe fidelidad es un elemento caracteristico de un Estado totalitario.

Durante la vigencia del régimen comunista de la Republica Democratica de Ale-
mania (RDA) se requeria una total identificacion con el socialismo y con los principios
del Partido Socialista Unido de Alemania (SED) para el ejercicio de la funcién publica.
Con ocasidn de la anexion de la RDA a la Republica Federal de Alemania se establecid
la posibilidad de la terminacion especial de la relacion de empleo por falta de idoneidad
de los funcionarios que se encontraban al servicio de la RDA.

El deber de fidelidad politica no se refiere a la obligacion de identificarse con deter-
minada meta o determinada politica del gobierno de turno. Mas bien se alude al deber
de disposicion a identificarse con el orden del Estado liberal, democratico, social y de
derecho. Ello no excluye la posibilidad de hacer criticas a la actuacion del Estado o a
promover modificaciones dentro del marco de la Constitucién y a través de los medios
previstos constitucionalmente, en la medida en que tal conducta no ponga en peligro al
Estado y a su fundamento constitucional. Sin embargo, es indispensable que el funcio-
nario reconozca al Estado, asi como al orden constitucional como dignos de proteccién
¥, en tal sentido, forme parte de sus convicciones y sea capaz de actuar en consecuencia.
El deber de fidelidad politica (fidelidad al Estado y a la Constitucion) exige, mas alla de
una posicion desinteresada, fria y distante frente al Estado, que el funcionario se aleje
claramente de grupos y pretensiones que tengan por finalidad atacar, combatir y difamar
al Estado, a sus 6rganos constitucionales y a su orden constitucional vigente. Se espera
de los funcionarios que reconozcan al Estado y su Constitucién como un valor positivo
a favor del cual vale la pena actuar. El deber de fidelidad politica tiene gran trascendencia
en tiempos de crisis y en situaciones de conflicto serias, en las cuales el Estado depende
de que sus funcionarios tomen partido asu favor.#
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RESUMEN
En este trabajo se analiza el grado de intensidad del control judicial de razonabilidad de las
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Este trabajo tiene cuatro partes bien diferenciadas. En la primera, presentamos el
tema mediante referencias jurisprudenciales del derecho comparado y la formulacién
de la cuestiéon que nos proponemos resolver. En la segunda y tercera, argumentamos a
favor y en contra de una y otra postura acerca del alcance del control de razonabilidad
judicial de las politicas publicas. Finalmente, exponemos y fundamos nuestra postura
sobre la cuestion planteada.

1. Presentacion

La creciente y progresiva juridizacion y judicializacion de los procesos sociales y politi-
cos ha provocado que los tribunales no solo definan y tutelen los derechos constitucio-
nales de quienes son parte en el proceso, sino que, en ocasiones, examinen en profun-
didad y se pronuncien sobre la razonabilidad de las politicas publicas implementadas
por los poderes politicos. Incluso pareceria que, en muchos casos, el eje de discusion
se ha trasladado de la determinacién y proteccion del derecho constitucional afectado
en el caso concreto, a la razonabilidad de la politica publica en si misma considerada.

Por otra parte, se advierte una tendencia creciente a configurar aquellas politicas en
sede judicial cuando, a criterio de los magistrados, se descubre una omision inconsti-
tucional o una determinada insuficiencia legislativa en la protecciéon de determinados
derechos o bienes tutelados en las cartas magnas. Esta tltima tendencia ha llevado en
ocasiones a los tribunales constitucionales a transformarse de legisladores negativos en
legisladores positivos, con todas las consecuencias y dificultades que ello acarrea.'

Un reciente proyecto de ley elaborado en Brasil propone la creaciéon de un proceso
especifico para el control de constitucionalidad y razonabilidad de las politicas publicas
por parte del Poder Judicial, regulando minuciosamente todos los aspectos relativos a
ese control.” Se trata de la propuesta de un nuevo tipo de proceso constitucional que se
sumaria a los ya existentes en el ambito del derecho procesal constitucional.

La intensificacion del control de la razonabilidad de las politicas publicas plantea im-
portantes cuestiones constitucionales en relacion con el principio de division de poderes
y con posibles riesgos de extralimitacion judicial, que han dado lugar a un fuerte debate
publico y doctrinario sobre el rol que les corresponde a los jueces en las modernas de-
mocracias constitucionales. Se habla también asi del riesgo de la “sobrejudicializacién”
de los procesos politicos y sociales.?

! Sobre este tema, ver Allan Brewer (coord.), Constitutional Courts as positive legislators, Cam-

bridge, Cambridge University Press, 2013, que recoge los informes de mas de 50 paises, presentados
en el XVIII Congreso Internacional de la International Academy of Comparative Law, llevado a
cabo en Washington (EE. UU.), entre los dias 25 y 31 de julio de 2010.

> Cf.Roberto Berizonce y Francisco Verbic, “Control judicial de politicas publicas. A propésito

de un proyecto de ley brasileno’, LL, diario del 13 de julio de 2013.
3 Cf.lo sostenido por la Corte Suprema argentina en Fallos 328:2429 y 3573 (2005).
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En el ambito del derecho constitucional norteamericano, a partir del fallo del caso
Brown sobre integracion racial en las escuelas en 1954, se ha planteado un intenso debate
doctrinal* y politico acerca de la legitimidad y efectividad de las decisiones judiciales
para brindar “remedios estructurales” (structural remedies) a los problemas sociales
de cierta envergadura que se dan en determinada sociedad.’ Asi, se ha sefialado que el
“remedio estructural” que persigue esta novedosa forma de intervencion judicial en la
administracion de la cosa publica, parte de la premisa de que la calidad de nuestra vida
social se ve afectada en gran medida por la accion u omision de organizaciones buro-
craticas de gran escala y no tanto por la accion de individuos que pueden actuar fuera
o dentro de estas organizaciones.

En particular, esta postura se apoya en la creencia de que los derechos constituciona-
les fundamentales no pueden ser plenamente asegurados si no se lleva a cabo la reforma
profunda de las estructuras y politicas ptblicas vinculadas con aquellos. Por tanto, la
demanda “estructural’, que solicita un “remedio estructural’, se entiende como aque-
lla en la que el juez, a fin de proteger determinados bienes constitucionales, se ve en la
necesidad de reformar una determinada organizacioén o politica publica para eliminar
la amenaza a los valores constitucionales que proviene del statu quo gubernamental o
administrativo. De esta manera, el remedio estructural no se pone en marcha ante in-
cumplimientos episédicos o puntuales de las mandas constitucionales, por lo que el juez
no busca sancionar una conducta puntual o eliminar del sistema juridico una norma que
no se adecua al texto de la ley suprema.

Por el contrario, aquel se ve enfrentado a corregir una “condicion social’, o una in-
teraccion continua, que no depende necesariamente del marco juridico aplicable, sino
del modo en que determinada organizacion viola o amenaza sistematicamente ciertos
derechos fundamentales.

Durante las décadas de los setenta y ochenta, la doctrina estadounidense saludé con
entusiasmo y defendid enfaticamente la utilizacion de estas herramientas.® La doctrina

4 Alrespecto, ver, entre otros, los siguientes trabajos: Chester Neal Tate y Torbjorn Vallinder,
The Global Expansion of Judicial Power, New York, New York University Press, 1995; Herbert Jacob
et dl., Courts, Law & Politics in Comparative Perspective, New Haven, Yale University Press, 1996;
Alec Stone Sweet, Governing with Judges, Oxford University Press, 2000; Ran Hirschl, Towards Juris-
tocracy: The Origins and Consequences of New Constitucionalism, Cambridge and London, Harvard
University Press, 2004; Vikram Amar y Mark Tushnet (eds.), Global Perspectives on Constitutional
Law, New York, Oxford University Press, 2008; Tom Ginsburg y Rosalind Dixon, Comparative
Constitutional Law, Oxford University Press, 2011.

5> Sigo en este punto la muy interesante exposicion del doctor Martin Oyhanarte sobre “Struc-
tural Remedies y fallos recientes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, en las II Jornadas
Institucionales para Ministros de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de la Reptiblica Argen-
tina, organizadas por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Santa Fe, mayo de 2011.

6 En este punto es inevitable citar el clisico trabajo de Owen Fiss (“The Supreme Court 1978
Term-Forward: The Forms of Justice”, Harvard Law Review, vol. 93, num. 1, 1979), asi como el de
otros autores que en aquel momento impulsaron este instituto (William Fletcher, “The Discretionary
Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy”, The Yale Law Journal, vol. 91, nm. 4,
1982, p. 635; Gerald Frug, “The Judicial Power of the Purse”, University of Pennsylvania Law Review,
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actual, en cambio, tiene una vision mas madura y matizada de las decisiones judiciales
que buscan brindar remedios estructurales a ciertos problemas sociales. En particular,
es casi unanime la doctrina que rescata al menos algunos valores positivos que ha en-
trafiado la utilizacion de la teoria de los remedios estructurales, siempre que ello ocurra
en el contexto adecuado. Esto se hace especialmente evidente en materia de desegrega-
cion racial y valoracion positiva, conforme fue sostenido en los casos Brown v. Board of
Education of Topeka, Kansas y su progenie.”

En junio de 2012, la Corte Suprema norteamericana convalid6 por estrecho margen
la constitucionalidad de la ley de salud impulsada por el gobierno de Obama en 2010
(“Obamacare”), en un claro ejemplo de control judicial de constitucionalidad de una ley
que contenia una politica publica decidida por los poderes politicos. Sin embargo, el
30 de junio de 2014 el mismo tribunal, en los casos Sylvia Burwell, Secretary of Health
and Human Services, et dl. petitioners v. Hobby Lobby Stores, Inc. et dl. (Docket 13-354)
y Conestoga Wood Specialties Corporation et dl. v. Sylvia Burwell, Secretary of Health
and Human Services, et dl. (Docket 13-356) dispuso, por 5 a 4 votos, que el mandato
contraceptivo dictado por el Departamento de Salud (HHS), que obliga a empresas con
fines de lucro pertenecientes a duefios con convicciones religiosas contrarias al aborto
a financiar cuatro métodos anticonceptivos que tienen efecto abortivo, lesionaba la
libertad religiosa protegida por la Constitucion y la Ley de Restauracion de la Libertad
Religiosa de 1993 (Religious Freedom Restoration Act, RFRA). Integrando ambas deci-
siones se puede apreciar una convalidacion general de la politica de salud decidida por
los 6rganos politicos y una declaracion de inconstitucionalidad de algunos aspectos de
esa norma por entender que en el caso concreto se lesionaban los contenidos esenciales
del derecho de libertad religiosa de los actores.

Por su parte, en el ambito latinoamericano, la Corte Constitucional colombiana -tal
vez el tribunal constitucional mas activista en nuestros dias- ha creado la categoria juris-
prudencial de la declaracién de “estado de cosas inconstitucional’, que tiene lugar cuando
un nimero importante de causas que llegan a su instancia plantean problemas similares
en relacion con la posible afectacion de derechos constitucionales como consecuencia de
determinadas politicas publicas decididas u omitidas por los poderes publicos.

La mencionada declaracion habilita al tribunal a analizar la conformidad de las po-
liticas publicas con los derechos fundamentales y los principios constitucionales en el
marco de problemas sociales que estan produciendo crisis masivas de gran repercusion
social. En esta linea, el estado de cosas inconstitucional es considerado como el altimo
recurso institucional dentro del orden estatal, en manos del tribunal constitucional, para
resolver o prevenir problemas sociales que tienen una marcada proyeccion e incidencia

vol. 126, nim. 4, 1978, p. 715; Paul Gewirtz, “Remedies and Resistance”, The Yale Law Journal, vol.
92,1983, p. 585; Robert Nagel, “Separation of Powers and the Scope of Federal Equitable Remedies”,
Stanford Law Review, vol. 30, 1978, p. 661).

7 V.g., Jack M. Balkin, “What Brown Teaches Us about Constitutional Theory’, Virginia Law
Review, vol. 90, 2004, p. 1537, y los trabajos alli citados.
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publicas. Es asi como la resolucion de estas cuestiones, con frecuencia relacionadas con
los derechos sociales, demanda la adopcion de determinados procedimientos y medidas
judiciales que desbordan el tradicional control de constitucionalidad de leyes y normas.
Dealli que su adopcion se traduzca en la necesidad de establecer procedimientos para el
analisis y el debate de las politicas publicas, elaborar programas, estandares e indicadores,
asignar recursos y efectuar su posterior control y seguimiento, etc.

El tribunal constitucional colombiano ha recurrido a esta modalidad de actuacion
en al menos cuatro oportunidades para:

i) atender la grave situacion carcelaria colombiana;

ii) invalidar un sistema de crédito para la vivienda cuyas condiciones fueron con-
sideradas altamente perjudiciales para los deudores;

iii) proteger a las poblaciones desplazadas con motivo de la violencia politica, que
experimentaban las graves consecuencias sociales del desarraigo, y

iv) remediar la demora de las cajas jubilatorias en reconocer u otorgar las presta-
ciones jubilatorias.

La postura adoptada por la Corte colombiana en estos casos ha provocado un pro-
fundo debate social y académico acerca del rol de los tribunales constitucionales en un
sistema de democracia constitucional.

Por su parte, la Corte IDH, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, ha incur-
sionado en el analisis de razonabilidad de las politicas ptblicas y ordenado la instrumen-
tacion de algunas de ellas, especialmente cuando en sus sentencias impone al Estado
condenado el dictado de medidas para que no se repitan en el futuro las violaciones ya
advertidas y condenadas, de modo que se haga efectiva la garantia de no repeticion.?

Consideramos que si bien las problematicas antes sefialadas se pueden verificar en
relacion con toda clase de derechos constitucionales, son ain mas frecuentes en materia
de derechos sociales.

Alolargo de su historia, y mas intensamente en las ultimas décadas, la Corte Suprema
argentina ha tenido que juzgar acerca de la constitucionalidad de leyes que instrumen-
taban politicas publicas en numerosisimas ocasiones. Baste citar, entre otros muchos,
los siguientes casos: Empresa Plaza de Toros,® Hileret,” Ercolano," Avico,” Inchauspe,”

8 Se puede consultar al respecto la excelente tesis doctoral elaborada por Maria Carmelina

Londono Lazaro, La prevencién de violaciones a los derechos humanos: estudio sobre la garantia de
no repeticion en el sistema interamericano, Universidad Austral, Buenos Aires, septiembre de 2013.
9 Fallos 7:150 (1869).

o

=

Fallos 98:20 (1903).
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Fallos 136:161 (1922).

2

Fallos 172:21 (1934).
3 Fallos 199:483 (1944).
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Cine Callao,* Peralta,” Cocchia,'* Montalvo,” Arriola,”® Quisbert Castro,” Clarin,® etc.
En los ultimos afos, nuestro maximo tribunal convocé a audiencias publicas en rela-
ci6én con algunos casos con relevancia y repercusion social que tenia a su decision, en las
que se expusieron y debatieron las politicas publicas decididas por los otros poderes.”
También el presidente de la Corte Suprema comenzd a hablar de la necesidad de que
los tres poderes acordaran politicas publicas y se creé dentro del tribunal un ambito
para su estudio y discusion. No deja de llamar la atencién y sorprender por lo novedosa
esta aproximacion de nuestro maximo tribunal a la tematica del analisis, discusion vy,
en algunos casos, definicion de las politicas publicas que tradicionalmente le era ajeno.

A la vez, hay quienes advierten en los tltimos afios un progresivo paso de un control
judicial de constitucionalidad y razonabilidad mas general, limitado y discrecional,” a
otro mds intenso, estricto y reglado en la jurisprudencia de la Corte Suprema argenti-
na. Ese paso vendria de la mano de la creciente adopcion por parte de nuestro maximo
tribunal del examen de proporcionalidad elaborado por la jurisprudencia alemana a la
hora de juzgar la constitucionalidad de leyes que reglamentan los derechos constitucio-
nales. Dicho examen comprende la realizacion de los tres juicios: adecuacion, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto.” En este sentido, se pueden mencionar una serie

4 Fallos 247:121 (1960).

5 Fallos 313:1513 (1990).

16 Fallos 316:2624 (1993).

17" Fallos 313:1333 (1990).

8 Fallos 332-1963 (2009).

¥ Caso Q. C.,S.Y.c/ Gobierno dela Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, CS, 24 de abril de 2012.

20

CS, 29 de octubre de 2013.
' Cf.las audiencias publicas convocadas en relacion con el saneamiento del Riachuelo, el dere-
cho alavivienda en la Ciudad de Buenos Aires, la ley de medios, responsabilidad de los buscadores
en Internet, etc.

?? Afirma Mariano Sapag que “en el derecho argentino se ha tomado, sobre todo, el modelo
norteamericano de control de razonabilidad; su evolucidn histdrica ha sido similar en ambos orde-
namientos. El principio, tal como es aplicado por los jueces argentinos, carece de parametros que
permitan un grado de prediccion sobre su modo de aplicaciéon” (Mariano Sapag, “El principio de
proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder del Estado: un estudio
comparado’, Dikaion, afio 22, niim. 17, 2008, pp. 168 y ss.).

» En un prolijo estudio de la jurisprudencia de nuestro méximo tribunal que desarrolla esta
evolucidn, sefiala Juan Cianciardo: “La Corte Suprema durante largo tiempo se limitd a evaluar si
la norma cuestionada en el litigio afectaba o no ‘de modo sustancial’ los derechos en juego, y de
forma evidente o manifiesta. En caso de que se produjese una afectacion de ese tipo, esa norma era
declarada inconstitucional por ‘irrazonable’ El tribunal, sin embargo, no elaboré una teoria acer-
ca del tema, sino que se limit6 —siguiendo también en esto a su par estadounidense a un proceso
de inclusién y exclusion, es decir, a elaborar una serie de casos en los que resolvié si una norma
concreta pasaba o no el fest, eludiendo mayores abstracciones. A la genérica definicién preceden-
te, la Corte agrego lo siguiente: escapa de su competencia el examen de la ‘oportunidad, mérito o
conveniencia’ de la norma analizada. Ese examen corresponde, segun la visién expuesta, al Poder
Legislativo. Dicho con otras palabras, una norma inoportuna, sin mérito o inconveniente no era
considerada por nada de esto irrazonable o inconstitucional. Durante los tltimos anos la Corte Su-
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de pronunciamientos recientes de nuestro maximo tribunal en los que hace referencia a
ese triple analisis de proporcionalidad, mads alld de que efectivamente lo realice o no de
modo estricto y preciso en la practica.>

En este trabajo nos proponemos tratar la compleja cuestion sobre qué es lo que corres-
ponde que hagan los jueces al resolver un caso en el que se plantea la constitucionalidad
de una norma que establece una politica publica. ;Deben ellos limitarse a examinar si
ella lesiona o no el contenido esencial de un derecho constitucional o han de examinar
ampliamente la razonabilidad de la politica publica fijada en esa norma? ;Deben hacer
las dos cosas? ;Deben atender principalmente a uno de esos dos aspectos? Mas alld de
haberlo invocado en varios casos, ;la Corte Suprema argentina ha aplicado con todas

prema o algunos de los jueces han revisado las dos afirmaciones del parrafo anterior. Esto se llevd
a cabo del siguiente modo: a) se ampli6 el andlisis de la razonabilidad de la ley tomando en cuenta
el rol que juega la finalidad de la norma cuya constitucionalidad se examina; b) Se asumié como
un deber del Poder Judicial —expreso o indirecto- el examen de la oportunidad, mérito o conve-
niencia de las normas que reglamentan algunos derechos constitucionales (no todos) [...]; ¢) El
juicio acerca de qué tan ‘sustancial’ es la afectacion de los derechos en juego por parte de la norma
cuya constitucionalidad se evaltia en el caso fue unido o relacionado con los dos juicios anteriores.
También, en otro supuesto, se dividio el analisis de la restricciéon de un derecho en dos planos, se-
gun el contenido de la norma que amenaza el pleno goce de una garantia o derecho y el modo en
que se decide poner en practica la operatividad de aquella disposicion. Estos cambios tuvieron su
origen en tres fuentes: la doctrina constitucionalista europea inspirada en la Ley Fundamental de
Bonn, la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia de igualdad, y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como resultado de esto, la Corte
Suprema argentina ha establecido en casos recientes que el principio de razonabilidad de la ley o
principio de proporcionalidad consta de tres subprincipios o subjuicios: adecuacion, necesidad y
razonabilidad o proporcionalidad en sentido estricto” (Juan Cianciardo y Maximiliano J. Romero,
“Limitaciones a los derechos constitucionales y control de razonabilidad”, en AA.VV,, Tratado de
los derechos constitucionales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2014). Hemos tomado de este excelente
trabajo algunas citas jurisprudenciales que agradecemos a sus autores.

>4 Asi, en el caso Gualtieri del afio 2009, nuestro maximo tribunal ha sostenido que “el balan-
ce entre los intereses de toda persona a no sufrir invasiones a su privacidad y el interés estatal en
la persecucion penal debe incluir una necesaria ponderacion de los instrumentos escogidos y los
fines hacia los que se dirige la especifica medida de coercién dispuesta en la causa. A dichos efectos
corresponde tamizar la medida por los filtros de necesidad, adecuacion y proporcionalidad” (Fallos
332:1769 [2009], voto concurrente del doctor Maqueda, considerando 10°). Mas recientemente, ha
dicho también que “una vez acreditado el cumplimiento de los recaudos referidos en el consideran-
do 3°, este Tribunal debe analizar la validez constitucional de las normas en su aspecto sustancial,
es decir, su contenido. Para ello se debe evaluar la razonabilidad de las normas en los términos de
la relacion entre los medios elegidos y los fines perseguidos en cuanto a su idoneidad, necesidad
y/o proporcionalidad” (Fallos 334:799 [2011], voto de los jueces Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni). En el
mismo caso, en su voto, los ministros Highton y Maqueda manifestaron que “una vez acreditado
el cumplimiento de los recaudos referidos anteriormente, este Tribunal debe finalmente evaluar
la razonabilidad de las normas en los términos de la relacién entre los medios elegidos y los fines
perseguidos en cuanto a su idoneidad, necesidad y/o proporcionalidad, teniendo en cuenta que ese
control de constitucionalidad no incluye el examen de conveniencia o acierto del criterio adoptado
por el legislador en el dambito propio de sus atribuciones” Otras menciones a estos tres juicios que
configuran el principio de proporcionalidad pueden verse también en los distintos votos que con-
forman el caso Clarin, CS, 29 de octubre de 2013.
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sus consecuencia el juicio de necesidad que integra el examen de proporcionalidad de la
doctrina alemana? ; El control de razonabilidad o proporcionalidad debe tener en todos
los casos el mismo alcance o puede ser diferenciado segun los distintos derechos que
aparezcan involucrados?

Expondremos los argumentos a favor de un control judicial limitado a la afectacion
del contenido esencial de los derechos constitucionales para luego exponer los que fun-
damentan un control amplio de razonabilidad, para, finalmente, dar nuestra opinién
personal sobre el punto.

2. Argumentos a favor de limitar el control

de constitucionalidad de las politicas publicas a la exclusiva
determinacion de si ellos lesionan el contenido esencial

de un derecho reconocido constitucionalmente

Para afirmar esta tesis se pueden mencionar, entre otros, los siguientes argumentos:

1. Corresponde distinguir claramente la funcidn legislativa encargada de la fija-
cion de las politicas publicas, del ejercicio del control de constitucional en el
marco de la funcién jurisdiccional encaminado a la proteccién de los derechos
constitucionales que ellas pueden lesionar.

Como bien ha sefialado el juez Petracchi:

En el campo de los medios mas adecuados para lograr las finalidades del bien
comun que persiguen los poderes de policia tal como, con amplitud, los define
la jurisprudencia del tribunal, el proceso legislativo constituye, sin duda, la via
apta para llegar a decisiones al menos aceptables, en virtud del compromiso, o
de la imposicién de la mayoria. Pero cuando se trata de precisar el contenido de
derechos humanos fundamentales, adquiere preeminencia el Poder Judicial a cu-
yos integrantes corresponde desempenar una de las funciones primordiales de la
actividad juridica en un estado de derecho: garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de las personas frente al poder del Estado, erigiéndose asi en con-
quista irreversible del sistema democratico, en una de las formas mas eficaces de
resguardar la coexistencia social pacifica, asegurando el amparo de las valoraciones,
creencias y standars éticos compartidos por conjuntos de personas, aun minorita-
rios, en cuya proteccion se interesa la comunidad para su convivencia armdnica.”

Esta funcion de garantia de los derechos constitucionales es la propia y especifica que
tienen encomendada los jueces, mientras que la determinacion de las politicas legislativas

tendientes al bien comun es una funcién propia y especifica de los poderes legislativo y

* Fallos 308-2:2287.
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ejecutivo. Principalmente los poderes politicos fijan las politicas publicas orientadas al
bien comun y de modo derivado reglamentan los derechos constitucionales, mientras
que los jueces primariamente velan por la tutela del contenido esencial de los derechos
constitucionales y de modo derivado examinan de forma general la razonabilidad de las
politicas publicas contenidas en las leyes.

Asi, tiene dicho la Corte Suprema argentina en numerosos precedentes que:

[E]n ausencia de otra restriccion constitucional, un Estado es libre para adoptar
cualquier politica econémica que pueda razonablemente ser considerada conve-
niente para promover el bienestar general, y poner en vigor esa politica por medio
de la legislacion adecuada a sus finalidades. Las cortes carecen de autoridad para
declarar esa politica, o para ponerla de lado cuando ya ha sido declarada por el Po-
der Legislativo. Si las leyes sancionadas tienen una relacién razonable con el justo
proposito legislativo, y no son ni arbitrarias ni discriminatorias, las exigencias del
debido proceso legal estan satisfechas, y el fallo judicial a ese efecto hacen de una
Corte “funtus officio”.*

En cambio, si las politicas publicas instrumentadas a través de alguna ley lesionan el
contenido esencial de un derecho, corresponde claramente la intervencién judicial. Asi
en el caso Smith,” la Corte declard la inconstitucionalidad de las leyes que instauraron
la indisponibilidad de los depdsitos y prohibian el retiro en efectivo de las cuentas en
una entidad financiera de montos superiores a los 250 pesos argentinos o dolares esta-
dounidenses, por entender que esas normas violaban el contenido esencial del derecho
a disponer de la propiedad. Seguin el voto mayoritario, “la restricciéon imperante en re-
lacién con los depdsitos bancarios adolece de irrazonabilidad toda vez que no advierte
la proporcionalidad entre el medio elegido y el fin propuesto con su implementacion
para conjurar la crisis, ya que no significa una simple limitacion a la propiedad sino que,
agregada al resto de las medidas adoptadas, coadyuva a su privacién y aniquilamiento”

El procedimiento legislativo, con base en la legitimidad democratica y en la deli-
beracién técnica, es el medio idoneo para la determinacion de las politicas publicas,
mientras que el proceso judicial en el que se ejerce el control de constitucionalidad es la
via adecuada para ver si ellas en un caso concreto lesionan el contenido esencial de un
determinado derecho constitucional.”® Cabe distinguir ambos procedimientos constitu-

26 Fallos 172:21 (1934).

7 Fallos 325:28 (2002).

28 El concepto de contenido esencial del derecho ya fue propuesto por Alberdi en el articulo
20 de su proyecto de constitucion, fuente del actual articulo 28, que sefialaba: “Las leyes reglan el
uso de estas garantias de derecho publico; pero el Congreso no podra dar ley que con ocasién de
reglamentar u organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja o adultere en su esencia” (Juan B.
Alberdi, Proyecto de Constitucién, Santiago de Chile, julio de 1852). Mas recientemente, el articulo
19.2 de la Constitucién alemana y el articulo 53.1 de la Constitucion espaiola receptan este concepto
del “contenido esencial de los derechos’, y la jurisprudencia de sus tribunales constitucionales lo
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cionales, que tienen finalidades propias y distintas. El control judicial de razonabilidad
estd encaminado a la proteccion del contenido esencial e indisponible de los distintos
derechos constitucionales.?

Se puede mencionar también aqui la doctrina del Tribunal Constitucional aleman
sobre el parlaméntsvorbehalt o reserva del parlamento desarrollada a partir de 1972,
que establece que los principios democraticos y del Estado de derecho exigen que sea
el Parlamento el que, a través del procedimiento legislativo ordinario, adopte las deci-
siones importantes para la convivencia publica, tanto las que se refieren a los derechos
constitucionales como a la organizacion estatal, las politicas publicas o cualquier otra
decision de relevancia para la comunidad. Esas decisiones no pueden ser adoptadas ni
en sede administrativa, ni en sede judicial.

2. Esjurisprudencia permanente de la Corte Suprema que cabe distinguir entre el
control de constitucionalidad y el examen de la oportunidad, mérito y conve-
niencia de las decisiones legislativas y administrativas. Lo primero es funcién
de los jueces, lo segundo le esta claramente vedado en razén del principio de
separacion de poderes.

En este sentido, ha sefialado la Corte Suprema que es “extrano al Poder Judicial juz-
gar acerca de la oportunidad o conveniencia de los instrumentos fiscales elegidos por el
legislador o sobre la eficacia de los medios escogidos para alcanzar los fines propuestos,
por lo que su cometido ha de limitarse a decidir si, en los casos en que conoce, ha habido
manifiesta incompatibilidad con los preceptos constitucionales”>

En otros pronunciamientos sefialé que ello no solo era extrafio al Poder Judicial, sino
que le estaba constitucionalmente vedado. Asi, el voto de mayoria en el caso Montalvo
indico:

[M]otivos dados por el legislador para incriminar la tenencia de estupefacien-
tes remiten a cuestiones de politica criminal que involucran razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, sobre las cuales estd vedado a esta Corte inmiscuirse
so riesgo de arrogarse ilegitimamente la funcion legislativa. La cuestion sobre la
razonabilidad de una ley que dispone la incriminacién penal de una conducta no

han ido desarrollando y concretando. El articulo 19.2 de la Constitucién alemana sefiala que “en
ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial’, mientras que
el articulo 53.1 de Constitucion espafiola senala que “sélo la ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podra regular el ejercicio de tales derechos y libertades”.

9 En relacion con el concepto de razonabilidad, Bidart Campos sefala que “cabe sugerir que
ese concepto juridico indeterminado se esclarece cuando se penetra en el ntcleo esencial de cada
derecho. Tal ntcleo es el que no tolera supresion o, en otros términos, es ese nicleo el que no puede
extinguirse, alterarse, dafiarse, o frustrarse. Cuando el nicleo queda preservado, la limitacién al
derecho es razonable. Cuando el nucleo se afecta de la manera dicha, hay arbitrariedad e inconsti-
tucionalidad” (Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires,
Ediar, 2000, II-A, p. 809).

30 Fallos 332:640 (2009), considerando 7°.
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puede llevar a que la Corte tenga que examinar la mayor o menor utilidad real que
la pena puede proporcionar para combatir el flagelo de la droga, como no lo podria
hacer para analizar silas penas conminadas para cualquier otro delito del catdlogo
penal resultan utiles o contraproducentes para la abolicion del delito en si (Fallos:
308:1392, voto de la minoria), salvo que las razones dadas por el legislador consagren
una norma que atente contra las garantias constitucionales que, como se vera, no
es el caso; 0 mediase una manifiesta desproporcion entre los fines tenidos en mira
por el legislador y los medios arbitrados para alcanzarlos.”

Las normas constitucionales ofrecen, en general, un marco de posibilidades y opciones
igualmente validas entre las que cabe elegir a los poderes politicos. Sefialar que solo una
de estas alternativas es la inica constitucionalmente valida implica forzar la interpreta-
cion constitucional y extralimitar la funcion de control a cargo de los jueces. De modo
general, corresponde una actitud deferente hacia el criterio legislativo que se ha fijado
luego de la deliberacion y decision adoptada por los poderes politicos.?

3. Los derechos humanos protegidos constitucionalmente son vallas infranquea-
bles a la consecucién y el logro de los objetivos de los gobiernos buscados a
través de las politicas publicas, y es esta defensa la mision propia y especifica del
Poder Judicial.

Toda politica ptiblica que se encare desde los poderes publicos debe respetar los dere-
chos que la CN reconoce a las personas y grupos sociales. De acuerdo con la concepcion
personalista y democratica que inspira a nuestro sistema politico, ellos actiian como
vallas infranqueables a los objetivos comunitarios por legitimos y urgentes que ellos
pudieran parecer a los poderes publicos.>* Esta funcién de proteccion de los derechos
constitucionales y de control del poder publico es la que nuestro sistema politico asig-
na a los tribunales integrantes de los poderes judiciales tanto nacionales como locales.

En consonancia con lo que venimos exponiendo, ha dicho mas recientemente nues-
tro maximo tribunal:

[L]a mera conveniencia de un mecanismo para conseguir un objetivo de go-
bierno —por mas loable que este sea— en forma alguna justifica la violacion de las
garantias y derechos consagrados en el texto constitucional. Asi, se ha sostenido

31 Caso Montalvo, Fallos 313:1333 (1990).

3 Asi, tiene dicho la Corte Suprema norteamericana que “un Estado es libre de adoptar cualquier
tipo de politica econdmica que considere razonable para promover el bien comun y para promover
dicha politica con normas dirigidas a tales fines” (cf. Nebbia v. New York, 291 U.S. 502, 547 [1934]).

33 El doctor Petracchi, en su disidencia en el caso Montalvo, sostiene que nuestra ley funda-
mental “prohibe utilizar a las personas como meros instrumentos para alcanzar objetivos publicos
que se reputan socialmente valiosos, desconociendo asi que ellas constituyen fines en si mismas”
(Fallos 313:1333 [1990]).

34 Cf., entre otros, Ronald Dworkin, Los derechos en serio, trad. Domenec, Barcelona, Ariel,
1997, Pp. 279 a 293.
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que es falsa y debe ser desechada la idea de que la prosperidad general constituya
un fin cuya realizacion autorice a afectar los derechos individuales o la integralidad
del sistema institucional vigente. El desarrollo y el progreso no son incompatibles
con la cabal observancia de los arts. 1° y 28 de la Constitucién Nacional, sino que,
por el contrario, deben integrarse con éstos, de modo tal que la expansién de las
fuerzas materiales y el correlativo mejoramiento econémico de la comunidad sean
posibles sin desmedro de las libertades y con plena sujecién a las formas de gobierno
dispuestas por la Ley Fundamental, a cuyas normas y espiritu resultan tan censu-
rables la negacién del bienestar de los hombres como pretender edificarlo sobre el
desprecio y el quebrantamiento de las instituciones (Fallos: 247:646).%

De acuerdo con esta concepcion personalista que informa la jurisprudencia de nues-
tro mas alto tribunal,’ la persona humana es un cierto fin en si misma y no puede ser
utilizada como medio.”” Mediante la proteccion del contenido esencial de los distintos
derechos humanos frente a las politicas publicas que pretendan desconocerlos, los tribu-
nales constitucionales preservan este caracter personalista de nuestros sistemas politicos
y juridicos en los casos concretos sometidos a su jurisdiccion.

Asi, en relacion con el alcance del derecho a la vivienda y la razonabilidad de la poli-
tica publica en la materia, sostuvo la Corte Suprema al resolver el caso Quisbert Castro:

[H]ay una garantia minima del derecho fundamental que constituye una
frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos. Para que ello sea posible,
debe acreditarse una afectacion de la garantia, es decir, una amenaza grave para la

3 Fallos 333:935 (2010), voto de la mayoria, considerando 15°.

En la materia especificamente tributaria ha sefialado la Corte Suprema que “escapa a la compe-
tencia de los jueces pronunciarse sobre la conveniencia o equidad de los impuestos o contribuciones
creados por el Congreso Nacional o las legislaturas provinciales (Fallos 242:73; 249:99; 286:301).
Salvo el valladar infranqueable que suponen las limitaciones constitucionales, las facultades de
esos Organos son amplias y discrecionales de modo que el criterio de oportunidad o acierto con
que las ejerzan es irrevisable por cualquier otro poder (Fallos 7:331; 51:349; 137:212; 243:98)” (caso
Hermitage, Fallos 333:993 [2010], voto de la mayoria, considerando 11°).

3¢ “Elhombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo ~més alla de
su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al
cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental” (Fallos 316:479, votos concurrentes).

% “El ser humano, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no meramente
como medio de uso caprichoso de esta o aquella voluntad, sino que debe ser considerado siempre
y al mismo tiempo como fin en todas las acciones, tanto las dirigidas hacia si mismo como hacia
otro ser racional. Los seres cuya existencia no depende de nuestra voluntad, sino de la naturaleza,
tienen solo un valor relativo cuando se trata de seres irracionales, y por esto se llaman cosas; pero
los seres racionales se denominan personas, porque su naturaleza ya los sefiala como fines en si
mismos, es decir, como algo que no puede ser usado como medio. Obra de tal modo que trates ala
humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como fin al mismo tiempo y
nunca solamente como medio” (Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres,
Madrid, Santillana, 1996, p. 50). Ver también Robert Spaemann, Personas. Acerca de la distincion
entre alguien y algo, Pamplona, Eunsa, 2000.
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existencia misma de la persona. Estos requisitos se dan en el caso, ya que es dificil
imaginar un estado mas desesperante: hay un nifo discapacitado, con una madre
en situacion de calle. La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las
decisiones politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias mini-
mas indispensables para que una persona sea considerada como tal en situaciones
de extrema vulnerabilidad. Esta interpretacion permite hacer compatible la division
de poderes, la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo y del Congreso, con
las necesidades minimas de los sectores mas desprotegidos cuando éstos piden el
auxilio de los jueces.?®

La mision del Poder Judicial queda, por tanto, mejor definida, caracterizada y aco-
tada si se la expresa en los precisos términos de la proteccion del contenido esencial de
los derechos humanos.

Cabe diferenciar entre el derecho humano formulado como aspiracion ética-juridica,
de lo que es estrictamente exigible ante los tribunales. Lo primero ha de inspirar a los
poderes publicos, mientras que lo segundo es la guia que orienta el trabajo de los ma-
gistrados judiciales.

4. Entre los derechos constitucionales que han de ser tutelados por los tribunales
del Poder Judicial se encuentra el del debido proceso sustancial, conforme al
cual toda ley, norma o acto estatal tiene que ser minimamente razonable y legi-
timo en cuanto a los fines que persigue y a los medios que elige.®

Si, es funcion propia de los jueces proteger ese derecho y para ello verificar, en el

momento de realizar el control de constitucionalidad, que todas las decisiones estatales
satisfacen estandares basicos de razonabilidad.*° Entre estos criterios se pueden sefialar
los siguientes:

- legitimidad del fin perseguido;
- legitimidad, adecuacion al fin y proporcionalidad del medio elegido, que debe
satisfacer parametros basicos de racionalidad;*

38 Caso Q. C,, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, CSJN, 24 de abril de
2012.

3 Yaen el caso Mugler v. Kansas de 1887, la Corte Suprema norteamericana, en un caso en que
se analizaba la constitucionalidad de una ley que prohibia la venta de bebidas alcohdlicas, habia
sostenido: “Si la norma dictada para la proteccién de la salud, la moralidad publica o la seguridad
publica, no tiene ninguna relacién sustancial con estos objetivos, o invade de un modo palpable
los derechos fundamentales, es el deber de los tribunales juzgarlas y dar plena vigencia a la Cons-
titucion” (cf. Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623, 661 [1887]).

4% Alos jueces “les estd encomendado establecer, en los casos concretos sometidos a su decision,
si los otros poderes del Estado actuaron dentro de los limites de su competencia; si ejercieron sus
facultades en forma razonable y no absurda o arbitraria” (Fallos 300:700 [1978]).

41 En este sentido, ha expresado nuestro méximo tribunal que las “leyes son susceptibles de
cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran
no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran o cuando consagran una manifiesta iniquidad”
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- ello no abarca la posibilidad de declarar la invalidez de la decision si se consi-

dera que existe otro medio que el juzgador estime mas conveniente o0 menos
restrictivo de los derechos,* salvo los supuestos de evidente y grave despropor-
cion entre ellos, lo que llevaria a considerar irracional la eleccién realizada por
la autoridad publica.®

Sintetizando su propio criterio jurisprudencial en la materia, ha asegurado reciente-

mente nuestro maximo tribunal:

[T]radicionalmente, ha sostenido este Tribunal que si bien los derechos y garan-
tias establecidos en la Constitucion Nacional no son absolutos y deben ejercerse en
el marco de las leyes que los reglamentan, ello se encuentra supeditado a que éstas
sean razonables, lo que implica que deben satisfacer un fin publico, responder a
circunstancias justificantes, guardar proporcionalidad entre el medio empleado y el
fin perseguido y carecer de iniquidad manifiesta (Fallos 248:800; 243:449; 243:467).
Asimismo, cabe recordar que la medida del interés publico afectado determina la
medida de la regulacion necesaria para tutelarlo (Fallos 313:1638), de modo que la ra-
zonabilidad de las mayores restricciones que se impongan debe valorarse en funcién
de la entidad de la crisis que busca superarse (Fallos 330:855, considerando 34).4

(Fallos 319:2151). También ha sostenido que “la razonabilidad -segun el particular significado que
a este concepto juridico se le reconoce en orden al poder de policia y a la materia aqui examina-
da- quiere decir que las medidas utilizadas por la autoridad publica deben ser proporcionalmente
adecuadas a los fines perseguidos por el legislador” (Fallos, 171:348; 199:483; 200:450; 248:800, entre
otros). En otras oportunidades ha afirmado que “las restricciones y disposiciones que establezca
el Estado son vélidas en la medida en que resulten razonables y mantengan adecuada proporcién
entre la necesidad de custodiar el interés publico comprometido y que eviten conducir a una desna-
turalizacion de los derechos constitucionales del afectado” (CSJN, Fallos 332:2468, 333:993 y otros).
También se ha dicho que, aunque el acierto o conveniencia de las soluciones legislativas no son
puntos sobre los que quepa pronunciarse al Poder Judicial, las leyes son susceptibles de reproche
con base constitucional “cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se
adecuan a los fines cuya realizacién procuran” (caso Arriola, Fallos 332:1963 [2009]).

4 “No corresponde a los jueces sustituir al legislador, sino aplicar la norma tal como éste la
concibi6 (Fallos 273:418) y que estd vedado a los tribunales el juicio sobre el mero acierto o con-
veniencia de disposiciones adoptadas por los otros poderes en ejercicio de sus propias facultades
(Fallos 277:225)”; “Es extraio al Poder Judicial juzgar acerca de la oportunidad o conveniencia de
los instrumentos fiscales elegidos por el legislador o sobre la eficacia de los medios escogidos para
alcanzar los fines propuestos, por lo que su cometido ha de limitarse a decidir si, en los casos en que
conoce, ha habido manifiesta incompatibilidad con los preceptos constitucionales” (Fallos 332:640
[2009]).

4 Asi, en el voto del doctor Zaffaroni en el caso Arriola se puede leer que “si bien no es funcién
del control de constitucionalidad juzgar la politica criminal, deberia serlo cuando resulta de toda
evidencia la patente contradiccién entre el fin manifiesto de la norma y el favorecimiento de su
efecto precisamente contrario, por resultar violatorio de la racionalidad republicana impuesta por
el articulo 1° de la Constitucidn, como propia de todo acto de gobierno”

44 Fallos 334:516 [2011].
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Con el alcance limitado que hemos expuesto, corresponde que los jueces examinen
la razonabilidad de las politicas publicas formuladas legislativamente para preservar de
este modo el contenido esencial del derecho al debido proceso sustantivo.*

5. Si el Poder Judicial considera que en algin caso concreto hay una omision o
insuficiencia de la politica publica en relacion con la proteccién de un determi-
nado derecho, debe limitarse a declararlo asi y exhortar a los poderes politicos a
sanar ese vicio, pero sin reemplazarlo en lo que son sus legitimas competencias
y atribuciones, mediante el dictado en sede judicial de la politica publica.
Esa es la actitud que les corresponde adoptar a los jueces ante las omisiones o insu-
ficiencia de los desarrollos legislativos.

6. La falta de respeto de estos limites naturales convertiria al Poder Judicial, en
particular a la Corte Suprema, en una tercera camara legislativa, en una su-
perlegislatura, desequilibrando fuertemente la divisiéon de poderes y haciendo
inviable en buena medida el gobierno de un Estado.

4 Miller, Gelliy Cayuso hacen una acotacién muy interesante en relacion con la diferente utiliza-
cién y el alcance del derecho al debido proceso sustantivo en la jurisprudencia de las cortes supremas
norteamericana y argentina: “El concepto del debido proceso sustantivo ha sido invocado en formas
muy distintas en la Argentina y en los Estados Unidos. Aunque quiza conceptualmente en ambos
paises la garantia del debido proceso podria ser considerada la que hace posible la proteccién de
la generalidad de los derechos de la Constitucion, en la practica de los tribunales norteamericanos
pocos jueces la invocaron para interpretar la razonabilidad de derechos constitucionales especificos,
sin que la usen como alternativa a su enmienda IX —similar al art. 33, Cont. Nacional- para fundar
derechos no enumerados que surgen del concepto de la libertad. Recuerde que el juez Harlam en
el caso 'Griswold v. Connecticut” utilizé el concepto de debido proceso sustantivo para fundar el
derecho ala privacidad. Enlos Estados Unidos es una garantia general contra la accion arbitraria que
es invocada cuando no hay otra norma constitucional mas especifica aplicable. Cuando el derecho
afectado es un derecho enumerado en la Constitucion, la Corte estadounidense siempre evalta la
limitacién de este derecho a luz de reglas de interpretacion especificas que su jurisprudencia ha
desarrollado sobre este mismo derecho” (Jonathan Miller, Maria Angélica Gelli y Susana Cayuso,
Constitucion y derechos humanos, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 225). Esto responde a los dis-
tintos modos en que se elaboran y operan el derecho y la jurisprudencia en la tradicién juridica
norteamericana y argentina. En el ambito estadounidense hay una cierta y connatural resistencia a
elaborar y actuar de acuerdo con conceptos y categorias juridicas generales y abstractas, aplicables
atodos los asuntos y derechos. Prefieren elaborar y aplicar criterios y estandares jurisprudenciales
derecho por derecho. Hay jurisprudencia especifica sobre libertad de expresion, igualdad, libertad
religiosa, etc. En cambio, la tradicién juridica y jurisprudencial argentina, mds afin a la tradicién
continental europea, tiende a elaborar criterios y categorias generales aplicables, en principio, a los
distintos derechos y garantias constitucionales. Esto es lo que ha ocurrido en nuestro medio respecto
del concepto de razonabilidad y del derecho al debido proceso sustantivo aplicable a las distintas
cuestiones y materias. Esa diversidad de tradiciones y enfoques también incide en los distintos
modos en que el principio de proporcionalidad, de origen europeo, ha sido recibido en nuestro
medio y en Estados Unidos. Mientras que este ultimo pais lo ha resistido por su cardcter general
y abstracto, no elaborado con base en los contenidos y caracteristicas propias de cada derecho, en
nuestro medio se estd acogiendo de modo abierto y positivo, empledndolo en el andlisis de validez
de toda clase de normas y actos en los que estan involucrados derechos de muy diversas clases.
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Los tribunales no estan para desplazar, reemplazar ni suplir las funciones propias de
los poderes politicos con base electoral. No son actores ni jugadores del juego politico,
sino arbitros finales, limitados y autolimitados del juego democratico.

Recientemente, el Chief Justice Roberts de la Corte Suprema norteamericana, en su
decisivo voto en el caso en el que se decidi6 la constitucionalidad de la ley que obligaba
la contratacion de un seguro de salud a todos los norteamericanos, afirmé: “No conside-
ramos si la ley representa una buena politica. Ese juicio es confiado a los lideres elegidos
de este pais. Solo cuestionamos si el Congreso tiene el poder, bajo la Constitucion, de
promulgar las disposiciones”. Sin embargo, ello no es dbice para examinar en una situa-
cidén concreta, si la politica establecida en esta ley viola un determinado derecho cons-
titucional, p. ej., la libertad religiosa de quienes consideran inmorales y contrarias a sus
convicciones religiosas algunas de las practicas médicas que obligatoriamente deben ser
atendidas de acuerdo con las disposiciones normativas, como lo ha hecho en los casos
citados en el apartado inicial de este trabajo.

3. Argumentos a favor de un control amplio

de razonabilidad de las politicas publicas en el momento
de ejercer el control de constitucionalidad,

que comprende el juicio de estricta necesidad

Expondremos aqui los principales argumentos que fundan la postura acerca de que
los jueces deben realizar un control amplio e intenso de la razonabilidad de las leyes y
politicas publicas decididas por los poderes politicos, incluido el juicio de necesidad.
Es decir, han de determinar si la limitacion legislativa de los derechos constituciona-
les era imprescindible para alcanzar el objetivo establecido y si no existia otro medio
alternativo menos limitativo del derecho para alcanzarlo. En caso de no ser imprescin-
dible, o de existir otro medio idéneo que limite menos el derecho, correspondera la
declaracién de inconstitucionalidad de la norma examinada.

1. Los derechos humanos son, segiin la concepcion de Alexy, mandato de optimi-
zacién que exigen la protecciéon mas amplia posible de cada uno de los derechos
y ello solo es posible mediante un examen intenso de razonabilidad en todos los
€asos.

Debe darse a los derechos constitucionales la tutela mas amplia posible. Por eso, sila
restriccion no era necesaria o existen otros medios alternativos que son menos restric-
tivos del derecho, corresponde la invalidacion de la ley reglamentaria.*® El principio pro
homine, cenit y guia de toda la problematica iushumana, refuerza esta interpretacion.

46 Juan Cianciardo critica la postura tradicional que exime a los tribunales de hacer el control
de oportunidad, mérito y conveniencia de las leyes y da para ello seis argumentos: en primer lugar,
los derechos se consideran operativos y corresponde a los jueces otorgarles la maxima operatividad;
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2. Elderecho al debido proceso sustantivo, si es tomado en serio y protegido con la
intensidad que es debida, exige el examen a fondo del medio elegido por el legis-
lador para instrumentar la politica publica y verificar si era el menos restrictivo
del derecho constitucional afectado.

No es plenamente razonable y proporcional la limitacion de un derecho si existen
otros medios menos restrictivos igualmente idoneos para alcanzar las finalidades de una
determinada politica publica.

3. Laciencia juridica y la jurisprudencia constitucional han ido desarrollando me-
todologias que permiten examinar con mas profundidad la razonabilidad de las
politicas publicas y, de ese modo, lograr una mayor proteccion de los derechos
humanos. Asi, la Corte Suprema norteamericana ha elaborado su doctrina de
los diversos grados de escrutinio judicial.# Por su parte, la jurisprudencia del

en segundo lugar, los derechos tienen una “vertiente positiva” de acuerdo con la cual los érganos
publicos cumplen una funcién activa de promocion, por lo que los jueces también estan llamados
a promoverla y asegurarla; en tercer lugar, el autor considera que si no se analiza la conveniencia
de las regulaciones se puede terminar justificando fuertes injerencias en los derechos fundamen-
tales, o, al menos, admitiéndolas sin mayor fundamentacion; en cuarto lugar, la misma idea de
principio, propia de todo derecho, significa que deben ser optimizados, y entonces no cabe limitar
su aplicacion cuando estan llamados a su maximizacion; en quinto lugar, considera que la teoria
juridica contemporanea reconoce que es imposible una aplicacién mecanica de laley y que los jue-
ces no pueden escapar de la valoracion; por altimo, el juicio de necesidad debe armonizarse con el
de autocontencién o la declaracién de inconstitucionalidad como la ultima ratio del ordenamiento
juridico (cf. Juan Cianciardo, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno
juicio de proporcionalidad, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2004, pp. 80 y ss.).

47 Sintetizando la doctrina de los escrutinios elaborada por la Corte Suprema norteamericana,
Mariano Sapag senala: “Con el objetivo de mantener el orden econdmico, la seguridad juridica,
y evitar el subjetivismo judicial, la Corte norteamericana disei6 tres tipos de tests o estandares
de revision legal, denominados ‘escrutinios’ (scrutiny), que se utilizan a la hora de aplicar las dos
cldusulas de la enmienda XIV: el debido proceso sustantivo y la proteccién de la igualdad, pero
fundamentalmente para esta tltima. Estos escrutinios se tratan, en definitiva, de distintos niveles
de intensidad en el control de razonabilidad de las leyes. El primer escrutinio, y el mas exigente, es
el ‘escrutinio estricto’ (strict scrutiny) segtin el cual una norma o clasificacién que regula un derecho
fundamental, o aquellas ‘libertades preferidas, se presume inconstitucional. Para superar el test, el
Estado debe probar que el acto se dictd con la finalidad de promover un interés estatal ‘imperioso’
(compelling state interest) y, ademds, que es necesario y se encuentra ‘confeccionado a la medida’
(narrowly tailored). El segundo test se conoce como el ‘escrutinio intermedio’ (intermediate scrutiny),
mediante el cual se controlan las regulaciones estatales al ejercicio de derechos en aras de intereses
estatales legitimos, no ya imperiosos, sino ‘importantes. La norma se presume inconstitucional: el
Estado debe probar que existe una relacion sustancial frente a una finalidad gubernamental, no ya
imperiosa, sino importante. En el examen de los medios, la Corte exige que sean sustancialmente
efectivos para alcanzar la finalidad, es decir, demanda una precisa adecuacién de los medios a sus
fines. No se requiere que la norma se encuentre confeccionada a la medida, pero no significa esto
que el tribunal no pueda realizar un juicio de necesidad, o eficiencia, sobre los medios adoptados
tomando en consideracion, hipotéticamente, otras medidas ‘menos discriminatorias. Lo cierto es
que la distincion entre este estandar y el anterior es una cuestién de grados: se aplicard uno u otro
de acuerdo con el cardcter de la medida y el derecho regulado. Siempre se debe tratar de derechos
constitucionales aunque, a diferencia de este test, el escrutinio estricto se aplica generalmente a
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tribunal constitucional aleman y la doctrina constitucional europea han ido de-
sarrollando una metodologia para la aplicacion del principio de proporcionali-
dad, que esta integrado por los principios de adecuacion, necesidad y propor-
cionalidad stricto sensu, que permite realizar un analisis profundo acerca de la
razonabilidad de una politica publica.#® Estando disponible esa metodologia de
analisis, corresponde su recepcion jurisprudencial en nuestro pais.

La Corte Suprema argentina ha comenzado a utilizar este instrumento. Dado
que esta metodologia de analisis juridico se encuentra disponible, correspon-
de que ella sea empleada en el examen de la razonabilidad de toda politica pu-
blica que limita derechos constitucionales.

La Corte IDH ha sefialado expresamente en su OC 5/85 que en materia de libertad
de expresion corresponde la aplicacion del principio de necesidad y solo seria “conven-
cional” una limitacién a este derecho si no existiese otro medio menos limitativo a ese
derecho humano.* Cabria considerar el caracter vinculante de dicha jurisprudencia y

aquellas ‘libertades preferidas’ El tercer escrutinio es el rational basis review, o control de relacion
razonable. Se trata de un examen residual sobre normas que no caen dentro de los supuestos de
aplicacion de los dos escrutinios anteriores. Este test exige que la medida, que en este caso se pre-
sume constitucional, mantenga una relacién razonable o racional con la finalidad perseguida, que
debe ser legitima, y que los medios resulten adecuados a la misma. El rational basis review es el
examen por excelencia de leyes que regulan la propiedad. La realidad es que la mayor parte de ellas
lo logran atravesar. Estos tres niveles de control de razonabilidad son aplicados con frecuencia por
la Corte Suprema estadounidense, particularmente en el andlisis de la razonabilidad de las leyes
que establecen clasificaciones y pueden resultar violatorias del derecho a la igualdad” (Sapag, op.
cit., pp. 168 y ss.).

48 Javier Barnes ha definido el principio de proporcionalidad en los siguientes términos: “[E]l
principio constitucional en virtud del cual la intervencién publica ha de ser ‘susceptible’ de alcanzar
la finalidad perseguida, ‘necesaria’ o imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de
la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mds suave y moderado de entre
todos los posibles —ley del minimo intervencionismo-) y ‘proporcional’ en sentido estricto, es decir,
‘ponderada o equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en particular sobre los derechos y
libertades” (cf. Javier Barnes, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho com-
parado y comunitario’, Revista de Administracién Publica, num. 135, septiembre-diciembre 1994,
p. 500). Para un panorama general del contenido del concepto de proporcionalidad y su recepcion
en los distintos ordenamientos juridicos, puede consultarse Aharon Barak, Proportionality. Cons-
titucional rights and their limitations, Cambridge University Press, 2013.

49 Enrelacion con el derecho de libertad de expresion, ha dicho la Corte IDH que “la ‘necesidad’
Y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2,
dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.
Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito
util u oportuno; para que sean compatibles con la convencion las restricciones deben justificarse
segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente
necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es decir, la restriccion debe ser proporcionada
al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo” (cf. Opinién
Consultiva 5/85, de 13 de noviembre de 1985, “La colegiacion obligatoria de periodistas [arts. 13 y
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extenderla a los demas derechos constitucionales, especialmente a aquellos que tengan
un valor particular.

Es sabido que nuestra Corte Suprema ha establecido que la jurisprudencia de la Corte
IDH es pauta insoslayable e imperativa para los jueces argentinos que deben seguir los
estandares que ella fija. Entre esos estandares esta el principio de proporcionalidad con
su regla de la necesidad.

5.

De acuerdo con lo que venimos sosteniendo, este andlisis intensivo de razo-
nabilidad debe extenderse a toda clase de derechos constitucionales pero, sin
dudas, cabe reconocer que la Corte Suprema argentina ya lo estd empleando en
la préctica en relacion con algunos derechos o libertades preferidas, entre las
que cabe mencionar el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, donde ya
ha utilizado las metodologias y los estandares del escrutinio estricto provenien-
tes de la jurisprudencia norteamericana,®® el derecho de libertad de expresion

29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos]”, solicitada por el Gobierno de Costa
Rica).

5% Cf. caso Repetto, Inés Maria vs. Prov. de Buenos Aires, Fallos 311:2272 (1988), consid. 7 del
voto de los jueces Petracchi y Bacqué, en el que se establece que las distinciones entre nacionales y
extranjeros, en cuanto contradigan el articulo 20, CN, se hallan afectadas por una “presuncién de
inconstitucionalidad” que solamente puede ser revertida mediante la acreditacion de un interés es-
tatal insoslayable que justifique la medida; caso Hooft, Pedro Cornelio Federico vs. Prov. de Buenos
Aires, Fallos 327:5118 (2004), en el que se sostiene que una norma que contradice las prohibiciones
explicitas de distincion establecidas en los articulos 1y 23, Convencién Americana de Derechos
Humanos, se encuentra afectada por una presuncioén de inconstitucionalidad y es sometida a un
escrutinio mas intenso; caso Gottschau, Evelyn Patrizia vs. Consejo de la Magistratura de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, Fallos 329:2986 (1006), en igual sentido a Hooft; caso Mantecén
Valdés, Julio vs. Estado Nacional - Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Fallos 331:1715 (2008),
en igual sentido a Hooft y Gottschau. También puede mencionarse el caso Gonzalez de Delgado,
Cristina y otros vs. UNC, Fallos 323:2659, considerandos 8 y 9 del voto concurrente del juez Pe-
tracchi, que analizando la validez de distinciones basadas en el género se afirmé que aun cuando
alguna distincién o discriminacion sea en teoria aceptable y consiga indulgencia, los estandares
que se aplican a los fines de la eventual justificacion son muy exigentes; y se cité tanto el derecho
europeo (donde tales distinciones se ven afectadas por una presuncion de ilegitimidad que impli-
ca el desplazamiento de la carga probatoria) como el derecho estadounidense (donde se aplica un
escrutinio intermedio de acuerdo con el cual quien defienda una clasificacion o exclusién basada
en el género debera probar que aquella sirve a un importante objetivo gubernamental y que los
medios discriminatorios empleados estan relacionados sustancialmente con el logro de aquellos
objetivos.) Estas referencias estan tomadas del trabajo de Rodrigo Sdnchez Brigido y José S. Elias,
“Tipos de control diferenciado de constitucionalidad. A propdsito de los decretos de necesidad y
urgencia’, Jurisprudencia Argentina, nim. 13, 2012, IV.
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en lo que hace a sus contenidos,” la inviolabilidad de la correspondencia® y el
domicilio,” etc.

Corresponderia extender a las distintas clases de derechos constitucionales los cri-
terios estrictos de control de razonabilidad ya adoptados por la Corte Suprema para
algunos derechos constitucionales.

6. A través de algunos mecanismos como las acciones de clase, las audiencias pu-

blicas y la posibilidad de los amicus curiae, se puede permitir la participacion
y representacion de todos los que se sientan afectados por una determinada
politica publica que esta siendo sometida a revision judicial de razonabilidad,
permitiéndose de ese modo escuchar las distintas voces interesadas en su con-
crecion.

7. Es necesario advertir y tomar debida cuenta del cambio significativo del rol
que les corresponde a los jueces, en particular a los tribunales constitucionales,
que han asumido funciones suprajurisdiccionales y han comenzado a tener un
creciente peso en el gobierno del Estado moderno. Esto les permite intervenir

' Enel dmbito de la libertad de expresion, los jueces Belluscio, Petracchi y Zaffaroni sostuvie-
ron que “las restricciones a la libertad de expresion que estan basadas en el contenido del mensaje
deben ser juzgadas con escrutinios mas severos que aquellas que no presentan ese rasgo [...] cuando
el gobierno intenta restringir el discurso [...] basado en su contenido, se invierte la usual presuncién
de constitucionalidad [...]. El escrutinio estricto que se aplica en estos casos exige que quien dictd
la restriccion pruebe mucho mas que la mera razonabilidad de la norma: debe acreditar que ésta
es necesaria para el logro de un apremiante interés publico y que estd ajustadamente diseniada para
servir a ese interés” (CS, 7 de junio de 2005, Asociacion de Telerradiodifusoras Argentina y otro
vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo, Fallos 328:1825, considerando 9 del voto en
disidencia parcial de los jueces Belluscio, Petracchi y Zaffaroni).

5* Sintetizando el voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, en el caso Dessy
(Fallos 318:1894, [1995]), donde estaba en juego el derecho a la inviolabilidad de la corresponden-
cia de un recluso, sefialan Sanchez Brigido y Elias que “atento el sefialado caracter eminente del
derecho constitucional en juego [...] para restringir validamente la inviolabilidad de la mencionada
correspondencia, se requiere [...] que la ley esté fundada en la existencia de un sustancial o impor-
tante objetivo del Estado, desvinculado de la supresion de la inviolabilidad de la correspondencia
epistolar y de la libertad de expresion; que la aludida restriccion resulte un medio compatible con
el fin legitimo propuesto y que dicho medio no sea mas extenso que lo indispensable para el alu-
dido logro. A su vez, fines y medios deberan sopesarse con arreglo a la interferencia que pudiesen
producir en otros intereses concurrentes y que cortapisas tan profundas a garantias individuales
reconocidas por la Ley Fundamental [...] no pueden generar otra consecuencia que la de una grave
presuncion de inconstitucionalidad. De acuerdo con estos jueces existen distintas apreciaciones,
cotejos y escrutinios, cuyas modalidades de aplicacion traducen [...] respuestas arregladas a la es-
pecificidad de los conflictos y al diferente emplazamiento de los diversos derechos y garantias que
viene dado, principalmente, del sistema de valores consagrado por la Ley Fundamental” (Sanchez
Brigido y Elias, op. cit.).

53 Asi, en el voto del doctor Petracchi en el caso Fiorentino (Fallos 306:1752 [1984]), sobre la
garantia de inviolabilidad del domicilio, se puede leer que “la intima conexion existente [...] con
la dignidad de la persona y el respeto a su libertad imponen a la reglamentacién condiciones mas
estrictas que las reconocidas respecto de otras garantias y que, por ello, deben ser consideradas con
particular detenimiento y segiin pautas especialmente rigurosas”.
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de manera mas activa que en el pasado en el control, disefio y efectividad de las
politicas publicas del Estado.

4, Postura-propuesta

Habiendo revisado los argumentos que sostienen una y otra postura, nos inclinamos
por la siguiente tesis:

Cuando un tribunal examina la constitucionalidad de una politica publica, su funcién
ha de estar guiada por las siguientes pautas:

a) Principal y fundamentalmente tiene que verificar si las determinaciones de la
ley en el caso concreto sometido a su juzgamiento lesionan significativamente
el contenido esencial de algiin derecho constitucional de las partes del pleito,
y en tal caso invalidarlas.>* Este juicio es distinto y mas decisivo que el de la
razonabilidad de la politica publica establecida en la ley. A la hora de la defini-
cion de ese contenido esencial de los distintos derechos, es importante atender
al bien humano que esta protegido y a su mayor o menor disponibilidad, a la
finalidad que se pretende alcanzar con su reconocimiento,’® a su armonizacioén

54 Eneste sentido, la Corte Suprema argentina ha afirmado que “la compatibilidad constitucio-
nal de un sistema, como el establecido en las leyes de consolidacion, depende de la adecuacion del
medio al fin perseguido, es decir que en el supuesto concreto no se destruya la sustancia del dere-
cho reconocido en la sentencia” (Fallos 331:391 [2008]). También el juez Maqueda, en su disidencia
parcial en el caso Clarin (CS, 29 de octubre de 2013), ha sostenido que “[d]entro de los limites del
Tribunal para examinar la validez constitucional de este tipo de facultades, no se advierte que por si
solo y enla forma en que ha sido cuestionado por el grupo actor, el régimen de multiplicidad afecte
irrazonablemente su derecho ala libertad de expresion [...]” (disidencia parcial del juez Maqueda,
considerando 34°).

55 Afirma Juan Cianciardo que “[1]a postura de la Corte argentina no reduce los juicios de pro-
porcionalidad y de respeto del contenido esencial a un solo juicio. Se admite la existencia de dos
pasos: una cosa es la razonabilidad de la medida entendida como contrapeso de costos y beneficios,
y otra la razonabilidad entendida como no-alteracion de los derechos en juego” (Cianciardo, op. cit.,
p. 98). El mismo autor sostiene que “desde el punto de vista de la proteccién y promocion integral
de los derechos, proporcionalidad y contenido esencial se coimplican: la garantia del contenido
esencial es una exigencia de la faz negativa de los derechos, en tanto que el principio de razonabi-
lidad viene exigido por la faz positiva o prestacional” (p. 99).

56 “Los derechos tienen [...] un fin al que tienden, que les da su valor y dignidad en el ordena-
miento, ya que han sido reconocidos con un sentido determinado: ser el medio técnico-juridico
para que la persona y la comunidad logren determinado bien fundamental. En consecuencia,
los derechos son en realidad delimitables o determinables: a través de la interpretacion y decision
constitucionales es posible trazarles contornos precisos, un ambito donde es justo ejercerlos —el
cual debe ser razonablemente establecido por la ley, la jurisprudencia y la doctrina-, de manera
que trasponer esa esfera de actuacion regular devendra un ejercicio abusivo” (Fernando M. Toller,
“Laresolucion de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodologia de interpretacion
constitucional alternativa a la jerarquizacion y el balancing test”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(coord.), Interpretacion constitucional, México, Porria, 2005, II, pp. 1258-1259).
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con otros derechos* y con las justas exigencias del bien comun en una sociedad
democratica,®® para lo cual puede ser muy util la jurisprudencia ya establecida
por el propio tribunal.

Debe también examinar la razonabilidad bésica de la ley que contiene la politica
publica:* que ella persiga fines constitucionalmente validos y que haya elegido
medios legitimos y proporcionales para alcanzarlos.* El juzgador debe, por tan-
to, realizar los juicios de adecuacion y de proporcionalidad, segtin lo que propo-
ne la doctrina alemana en la materia para asegurar esos parametros basicos de
razonabilidad y verificar asi el respeto de los contenidos esenciales del derecho
constitucional al debido proceso sustantivo.

De modo general, no corresponde a la funcién judicial evaluar la conveniencia
de una politica pablica® ni controlarla o invalidarla por irrazonable por enten-
der que existe otra mejor o menos restrictiva de los derechos en juego,® salvo

57" Por eso consideramos que en el reconocimiento de cada derecho hay junto a un mandato de
“optimizacion’, otro mas relevante que es de “armonizacion” con otros derechos y con las exigencias
del bien comun.

58 Cf. CADH, art. 32.

5 “El gran desafio legal para el abogado que pugna por los derechos humanos en nuestro tiempo
es darle contenido a esta concepto de ‘razonabilidad’ y abogar a favor de métodos de analisis de
control de constitucionalidad de mayor intensidad” (Miller, Gelli y Cayuso, op. cit., p. 225).

62 Asi, en el voto de los doctores Lorenzetti y Highton en el caso Clarin (CS, 29 de octubre de
2013) se puede leer: “Corresponde examinar si el medio escogido por el legislador resulta idoneo
para alcanzar los fines que se propone y si la restriccion que conlleva guarda proporcion con los
beneficios que se derivan de aquellos fines. Tal analisis presupone identificar claramente los medios
elegidos, las restricciones que ellos generan a la actora y los fines que persigue la norma” (voto de
los doctores Highton y Lorenzetti, considerando 38°, en la causa “Grupo Clarin SA y otros ¢/Poder
Ejecutivo Nacional y otros/ accién meramente declarativa’, decidida el 29 de octubre de 2013).

6 Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado en el caso Verbitsky: “A diferencia de la evaluacién
de politicas, cuestion claramente no judiciable, corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de
la Nacion garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como objetivo
fundamental y rector a la hora de administrar justicia y decidir las controversias. Ambas materias
se superponen parcialmente cuando una politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre se ar-
gumenta en contra de la jurisdiccion, alegando que en tales supuestos media una injerencia inde-
bida del Poder Judicial en la politica, cuando en realidad, lo tinico que hace el Poder Judicial, en su
respectivo ambito de competencia y con la prudencia debida en cada caso, es tutelar los derechos
e invalidar esa politica s6lo en la medida en que los lesiona. Las politicas tienen un marco consti-
tucional que no pueden exceder, que son las garantias que sefiala la Constitucién y que amparan a
todos los habitantes de la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran la politica, pero sélo en
la medida en que excede ese marco y como parte del deber especifico del Poder Judicial. Desconocer
esta premisa seria equivalente a neutralizar cualquier eficacia del control de constitucionalidad. No
se trata de evaluar qué politica seria mas conveniente para la mejor realizacion de ciertos derechos,
sino evitar las consecuencias de las que clara y decididamente ponen en peligro o lesionan bienes
juridicos fundamentales tutelados por la Constitucion, y, en el presente caso, se trata nada menos
que del derecho ala vida y ala integridad fisica de las personas” (Fallos 328:1146 [2005], consid. 27°
del voto de la mayoria).

62 Asi, en el voto mayoritario del caso Clarin se puede leer que “los jueces no deben decidir sobre
la conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el &mbito propio de sus funciones,
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supuestos donde sean claras, manifiestas e innegables las ventajas de una sobre
otra, ya que en ese caso estariamos frente a un supuesto de irrazonabilidad no-
toria que encuadraria en el supuesto mencionado en el punto anterior.® Por
tanto, en principio, no corresponde aplicar con toda su fuerza y alcance el juicio
de necesidad estricto tal como ha sido formulado por la doctrina europea.

Existen materias muy determinadas donde cabe admitir un control de razo-
nabilidad diferenciado y mas intenso, como ocurre en el caso de las leyes que
establecen distinciones en razén de la raza, el sexo, la nacionalidad, etc., regulan

ni pronunciarse sobre la oportunidad o discrecion en el ejercicio de aquéllas, ni imponer su crite-
rio de eficacia econdmica o social al Congreso de la Nacion; y que el control de constitucionalidad
no autoriza a la Corte Suprema a sustituir en su funcion a los otros poderes del Gobierno (Fallos:
328:690 y sus citas, voto de los jueces Highton de Nolasco y Maqueda). La eleccién de la forma
que se estime adecuada para promover los objetivos propuestos constituye una materia librada al
legislador y ajena al control de los jueces (Fallos 322:842), en tanto éstos tienen el deber de formular
juicios de validez constitucional pero les estd prohibido basarse en juicios de conveniencia (Fallos:
313:1333). Asi, en el caso, la tarea del Tribunal no es la de decidir si la ley 26.522 es la mejor solucion
posible, sino la de establecer si los medios elegidos por el legislador son idéneos y proporcionales
a sus fines. Si se trata de una ley moderna o inadecuada a las circunstancias actuales, si debi o
no tener en cuenta el principio de convergencia tecnoldgica, si implica un avance o un retroceso
en el campo de los servicios audiovisuales, si tendra un impacto positivo o negativo en la calidad
del servicio, son todas cuestiones que quedan libradas al exclusivo ambito de decision de los otros
poderes y que de ningiin modo pueden justificar la declaracion de inconstitucionalidad de la ley”
(considerando 50°). En el mismo sentido, en lo concerniente a otro tramo de la regulacion presen-
te en la Ley 26.522, se reforzo la idea al senalarse que “si para lograr los objetivos de fomentar la
diversidad y pluralidad de voces en el mercado de television por cable era necesario fijar un limite
de licencias y de abonados, o si existian otras alternativas menos restrictivas —inclusive hasta la
posibilidad de no regular el mercado- es una decision que corresponde al legislador y que los jue-
ces no pueden revisar. En definitiva, es atribucion del Congreso determinar si se va a adoptar una
politica represiva o preventiva respecto del abuso de posiciéon dominante” (considerando 51°). En
el mismo sentido, el doctor Petracchi sostiene en su voto que “la funcién de esta Corte al ejercer
el control de constitucionalidad no consiste en examinar los méritos de los medios elegidos por
el Congreso para alcanzar los fines propuestos, sino que exclusivamente le corresponde expedirse
sobre la constitucionalidad de aquéllos. Asi, en el caso, su tarea no es la de establecer sila ley 26.522
se adecua a los avances tecnoldgicos, si es una ley obsoleta, si se trata o no de una ley incompleta
o inconveniente, o en otras palabras, si se trata de la mejor ley posible. Todos estos aspectos estan
vedados al conocimiento de los jueces” (considerando 39°). Por su parte, ha sostenido el juez Ma-
queda en su voto en el caso Clarin que “la decision acerca de cudl es la mejor forma de regular una
materia como la que aqui se examina pertenece privativamente al Congreso. Si se intentara fundar
un pronunciamiento en la mera discrepancia con el criterio seguido por el legislador, se estaria pe-
netrando en el terreno del que los magistrados han sido excluidos por obvias razones vinculadas
con la forma de gobierno que la Constituciéon adopta” (considerando 19°).

8 Como bien sefiala el tribunal constitucional espaiol, la “Constitucién garantiza [...] la in-
terdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” y el principio de razonabilidad viene a hacer
efectivo el cumplimiento de dicha prohibicién.
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algunos aspectos de la libertad de expresién® o afectan la libertad religiosa.®
All, el control de razonabilidad puede ser mas intenso, como lo viene haciendo
ya nuestro maximo tribunal.

Debido a lo anterior, mas alld de que en mas de un pronunciamiento nuestra
Corte Suprema haya dicho que ella realiza un control de razonabilidad con base
en los juicios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad, nos parece que solo
efectiia dos de ellos: el de adecuacion y el de proporcionalidad. Expresamente
ha sefialado que no le corresponde y le estd vedado juzgar sobre la oportunidad,
mérito o conveniencia de las decisiones de otros poderes. Tampoco existen ca-
sos en los que haya dicho que ella debe tinicamente considerar como constitu-
cional la decision legislativa que menos restrinja un determinado derecho, ni ha
invalidado una decision legislativa por considerar que existia otra menos limi-
tativa del derecho en cuestion. Mas alld de invocar y hacer referencia al juicio de
necesidad, no lo ha aplicado en la préctica.’® Por suerte, ello ha sido asi, porque
de haberlo empleado de modo serio y consistente habria invadido la competen-
cia de otros poderes y producido un desequilibrio institucional.

Tutela del contenido esencial de todos los derechos humanos, aseguramiento de la
razonabilidad basica de las politicas ptblicas y control diferenciado e intensivo para al-
gunos derechos relacionados con bienes humanos fundamentales son los tres aspectos
centrales de nuestra postura.

Nos parece que la solucion propuesta:

a) se funda en los principios de legitimidad democratica y equilibrio de poderes;

64 Remitimos a lo sefialado en la nota 49. Por su parte, la doctora Argibay, en su voto en disi-
dencia del caso Clarin, sostuvo que “si bien el Estado no puede ser cuestionado por las mayores o
menores bondades de las herramientas que ha elegido para alcanzar sus propdsitos de desconcentrar
el mercado, si corresponde exigir la demostracion de que no ha recortado la expresion de ideas,
tanto desde el punto de vista de quien se expresa como del ptiblico que recibe esa informacion, mas
alld de lo necesario para alcanzar sus objetivos” (considerando 22°).

% Laley norteamericana que reglamenta la libertad religiosa prohibe al gobierno federal tomar
cualquier medida que signifique una restriccién sustantiva para el ejercicio de la religion, salvo
que esa medida sea el medio menos restrictivo de cumplir con el interés sustancial estatal en juego.
Asi, segun el fallo de la Corte norteamericana en el caso Hobby Lobby, el mandato contraceptivo
del Departamento de Salud “oprime gravemente el ejercicio de la religion” de quienes se oponen
por convicciones morales a dichas practicas. “Si los propietarios se adhieren al mandato de HHS,
facilitaran el aborto, y si no se adhieren, pagardn una multa muy alta, hasta 1,3 millones de délares
por dia, cerca de 475 millones de ddlares al afo, en el caso de una de estas empresas”. “Es obvio que
estas consecuencias son equivalentes a una fuerte opresion”.

% En relacion con la utilizacion en la préctica de la doctrina de los escrutinios por la Corte
Suprema norteamericana, sefiala Mariano Sapag que “salvo en materia de derecho de igualdad, en
cuanto al debido proceso legal, en general, la Corte ha venido aplicando el escrutinio menos riguroso:
el rational basis review, lo que implica que resulta muy dificultoso franquear la fuerte presuncién
de constitucionalidad de la que gozan las norma” (op. cit., p. 169).
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b) preserva el disefio constitucional del proceso judicial a su finalidad especifica,
sin confundirlo con el procedimiento legislativo;

c) reserva a los jueces la delicada y trascendente mision de definir y proteger el
contenido esencial de los derechos constitucionales;

d) evita que los tribunales se pronuncien sobre temas complejos y debatidos cuya
definicidn requiere estudios técnicos y decisiones politicas que trascienden al
Poder Judicial;

e) sebasaen la concepcion de los derechos constitucionales no solo como manda-
tos de optimizacion sino, fundamentalmente, de armonizacion;

f) impide que los jueces definan politicas publicas que luego serian de dificil ins-
trumentacion y cumplimiento efectivo —afectando asi la credibilidad del Poder
Judicial-, no serian susceptibles de revisiéon por otros 6rganos de gobierno y
requerirfan un manejo presupuestario ajeno al quehacer judicial;

g) mantiene abierto el cauce constitucional y el debate politico, sin pensar que para
los diversos y complejos problemas humanos y sociales, la Constitucién consa-
gra una sola solucion que debe ser hallada y definida por los jueces.
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RESUMEN

En este articulo se examinan los principales elementos que hacen a la relacion existente
entre el derecho constitucional y el derecho ambiental, especialmente en lo referido al
desarrollo sostenible. Dichos elementos son el significado del Estado de derecho consti-
tucional, la nocion de ciudadania, el contenido de ese Estado de derecho constitucional,
las diferentes maneras en las que se inscribe la proteccion ambiental en las constituciones,
laimplementacion de dicho derecho'y la crisis del estatuto del poder en las democracias
actuales. Asimismo, se argumenta que todos los elementos mencionados se vinculan de
una u otra manera con la idea de participacién ciudadana, que encuentra en la actualidad
un canal no ortodoxo de expresion en los poderes judiciales. En la region latinoamericana,
el rol de los poderes judiciales en este &mbito cobra mayor importancia, debido a una
realidad sociopolitica que ha llevado al desarrollo de jurisprudencia relevante en el drea
de los derechos econémico-sociales y del derecho ambiental.

Palabras clave: derecho constitucional, derecho ambiental, derechos econémico-socia-
les, participacion ciudadana, cultura juridica latinoamericana.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Artikel befasst sich mit den Hauptelementen der Beziehung zwischen Verfassungsrecht
und Umweltrecht, insbesondere bezlglich der nachhaltigen Entwicklung. Bei diesen Ele-
menten handelt es sich um den Verfassungsstaat, das Konzept der StaatsbUrgerschaft, die
Inhalte des verfassungsrechtlichen Rechtsstaates, die unterschiedlichen Formen, in denen
der Umweltschutz Eingang in die Verfassungen findet, die Umsetzung dieses Rechts und
die Krise des Gewaltenstatus in den heutigen Demokratien. Darlberhinaus wird die Auffas-
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sung vertreten, dass alle genannten Elemente auf die eine oder andere Weise mit der Idee
der Birgerbeteiligung verknipft sind, die gegenwartig in der rechtsprechenden Gewalt
eine unorthodoxe Ausdrucksform gefunden hat. In Lateinamerika gewinnt die Rolle der
rechtsprechenden Gewalt auf diesem Gebiet angesichts einer sozial-politischen Realitat,
die bei den wirtschaftlichen und sozialen Rechten sowie im Umweltrecht zur Entwicklung
einer bedeutenden Rechtsprechung geflihrt hat, zunehmend an Bedeutung.

Schlagworter: Verfassungsrecht, Umweltrecht, wirtschaftliche und soziale Rechte, Bur-
gerbeteiligung, lateinamerikanische Rechtskultur.

ABSTRACT
This paper examines the main elements of the relationship between constitutional law and
environmental law, particularly with reference to sustainable development. These elements
are: the meaning of constitutional rule of law, the concept of citizenship, the contents of
constitutional rule of law, the different ways in which environmental protection is enshrined
in constitutions, the enforcement of that right and the crisis of the statute of power in
contemporary democracies. We also argue that all these elements are related in one way
or another to the concept of citizen participation, which currently finds an unorthodox
form of expression in Judicial branches. In Latin America, the role of the judiciary in this
area becomes even more important due to a sociopolitical reality which has led to the
development of significant case law on economic and social rights, and environmental law.

Keywords: Constitutional law, environmental law, economic and social rights, citizen
participation, Latin American legal culture.

La problematica del Estado de derecho y su vinculo con la cuestion ambiental es de
gran extension y abarca un importante espectro de aristas. Especialmente, cuando se
trata de analizarla a la luz del desarrollo sostenible, ya que indefectiblemente se involu-
cran numerosos aspectos que son generales y que exceden a la cuestion ambiental per
se, tales como el significado del Estado de derecho constitucional, la nocién de ciuda-
dania, el contenido de ese Estado de derecho constitucional, las diferentes maneras en
las que se inscribe en la constitucion la proteccion ambiental, la implementacion de ese
derecho y la crisis del estatuto del poder en las democracias actuales. En las siguien-
tes lineas desarrollaré brevemente dichos elementos, para finalizar con una reflexién
acerca del rol de los poderes judiciales frente a nuevos horizontes de participacion
democratica.

El primero de ellos, la nocién misma de Estado de derecho constitucional, es una
cuestion central en el mundo de hoy. Si se analiza la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Argentina, se podra ver que hemos sefialado con mucha precisiéon que
en el pais tenemos un Estado de derecho constitucional. Esto es, que el ordenamiento de
la democracia debe ser respetado. La legitimidad de la democracia existe en Argentinay
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en la regidn por elecciones libres. Pero el producto de esas decisiones mayoritarias, que
son las leyes, puede encontrar un limite en la Constitucion y ser declarado inconstitu-
cional por decisiones de los jueces, porque muchas veces las mayorias toman decisiones
que son inconstitucionales, o que afectan a las minorias, o que contradicen a los trata-
dos internacionales de derechos humanos. En la causa Rizzo (2013),' la Corte Suprema
argentina ha afirmado tal esquema, asi como lo han hecho las cortes de América Latina
€N NUMErosos casos.

Es importante sefialar, asi, que la afirmacion del Estado de derecho constitucional en
la region es una realidad. De acuerdo con la jurisprudencia y las decisiones de muchas
de las cortes de América Latina, se puede observar que el Estado de derecho constitu-
cional es un sentir comun y una realidad practica. En Argentina, inclusive, tenemos una
Constitucién que ademas establece el rango constitucional de los tratados de derechos
humanos. Pero ello no es una realidad global. Dirfa mds, es una nocién que estd en peligro
actualmente por varios motivos. En primer lugar, porque las mayorias de los paises que
ejecutan la competencia global en muchas areas vinculadas con ciertas reformas y con
el uso de altas tecnologias que incluyen cuestiones ambientales lo hacen sin respetar los
derechos fundamentales. Es decir, existe una expansion cada vez mas grande de la idea
de la democracia estatal sin control constitucional. Y cuando esta realidad se examina a
laluz del mero analisis de la competencia global, ingresamos en una situacién de compe-
tencia legislativa a la baja. Se genera un mercado de competencia legislativa que produce
un efecto muy negativo en términos de Estado de derecho constitucional. ;Qué significa
esto? Que en el Estado de derecho constitucional deja de existir una identidad entre el
Estado y la competencia, que es global (el Estado de derecho es estatal, nacional y, por
lo tanto, no existe una regulacion global de principios constitucionales). Consecuente-

! La Corte argentina, por mayoria, declaré la inconstitucionalidad de los articulos 2, 4,18 y

30 dela Ley 26.855 y del Decreto 577/2013, dejando sin efecto la convocatoria a elecciones para los
cargos de consejeros de la magistratura, representantes de los jueces de todas las instancias, de los
abogados de la matricula federal y de otras personas del ambito académico y cientifico, sin afectar
el proceso electoral para cargos de diputados y senadores establecido por Decreto 501/13. Los jueces
Petracchi y Argibay, en su voto, sefialaron que el cumplimiento de la finalidad prevista en la Ley
26.855 (ampliar la base democratica de la eleccién de los miembros del cuerpo respecto de aquellos
que no surgen directamente del sufragio universal) se contrapone frontalmente con la voluntad
popular expresada en la Convencion Constituyente de dejar atras un esquema semejante, que habia
regido hasta 1994, en el que los 6rganos politicos (legislativo y ejecutivo) monopolizaban las deci-
siones que actualmente son competencia del Consejo de la Magistratura, lo que implicaria vaciar
de contenido la decision plasmada en el articulo 114 de la CN. El juez Zaffaroni, en disidencia, hizo
lugar al recurso extraordinario por salto de instancia presentado por el Estado nacional y revocé la
sentencia que habia declarado la inconstitucionalidad de los articulos 2, 4,18 y 30 de la Ley 26.855
(reforma judicial) y del Decreto del PE No. 577/2013. Con fecha 13-6-2013, la Corte resolvié que
concurrian los requisitos de marcada excepcionalidad que justificaban habilitar la instancia del ar-
ticulo 14 de la Ley 48, prescindiendo de la intervencion previa del tribunal de alzada (per saltum).
Asi, declaré admisibles con efecto suspensivo los recursos extraordinarios interpuestos contra las
decisiones de primera instancia por medio de las cuales se declaré la inconstitucionalidad de los
articulos 2, 4,18 y 30 de la Ley 26.855 (reforma judicial) y del Decreto del PE No. 577/2013, y ordend
dar traslado por el plazo de 48 horas.
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mente, todos los paises que quieran competir frente a grandes potencias que acttian sin
respeto de ninguno de los derechos fundamentales y que invierten en regiones donde
esos derechos no se respetan, ingresan en un sistema de caida de la proteccién constitu-
cional y en una tendencia muy peligrosa a escala global. Por tal motivo es necesario que
el respeto del Estado de derecho constitucional sea afirmado en nuestra region. Se trata
de una posicion muy clara: las mayorias tienen legitimidad, pero existe un limite que esta
dado por los derechos fundamentales. Y en la aplicacion de los derechos fundamentales
tienen una enorme funcién los poderes judiciales.

El segundo aspecto vinculado con el concepto de Estado de derecho constitucional
eslanocion de ciudadania. En la actualidad, nos enfrentamos a un problema muy serio
que produce una afectacion grave del contenido del Estado de derecho constitucional.
Pues varios paises reconocen el Estado de derecho constitucional a sus ciudadanos, y
no lo reconocen a quienes no son ciudadanos sino inmigrantes. Hace tres afios, en una
reunion de presidentes de cortes supremas de la Universidad de Yale, estuve presente en
una discusion acerca de este supuesto actual. Y con muchos de mis colegas llegamos a la
conclusion de que la nocion de Estado de derecho constitucional y los derechos funda-
mentales estd atada inescindiblemente a la ciudadania. Ello implica que los inmigrantes
deberian gozar de los mismos derechos fundamentales. Algo que parece tan simple, pero
que en la realidad no ocurre. Y lo que sucede, en términos facticos, es una division de
las sociedades entre quienes gozan del Estado de derecho constitucional y aquellos que
no lo tienen. Como ocurria en la Grecia antigua, donde habia ciudadanos, pero habia
muchos que no lo eran.

Este es un debate central, y en la Corte Suprema de Argentina lo hemos decidido en
un caso sobre el derecho a la vivienda, en el cual se reconocieron derechos a quienes no
son ciudadanos argentinos.> Porque Argentina tiene una historia donde la inmigracién
es un elemento central, y ha sido determinante en la configuracion de nuestra identi-
dad nacional. Como en mi caso, ya que mi abuelo inmigré a Argentina desde una Italia
empobrecida, la mayoria de los argentinos somos descendientes de inmigrantes que,
cuando llegaron al pais, nadie les pidio ni siquiera sus pasaportes, porque no los tenian,
ni ciudadania. Y el Estado les otorgd educacion, les dio trabajo, les dio un futuro. Debido
a que hoy vivimos en un mundo integrado, resulta fundamental examinar la nocién de
Estado de derecho constitucional a escala global, y afirmar la importancia del concepto
de ciudadania en el fortalecimiento del mismo. A pesar de que la posicion del Poder
Judicial de Argentina es que el Estado de derecho es constitucional, y a escala regional
creo que existe un consenso al respecto, es necesario llevar dicha postura a escala global.

2

Q.C.S.Y. /c Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires /s Amparo (2009). Voto juez Petracchi:
Implementacién razonable del derecho a una vivienda digna. Condena al Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a otorgar solucion habitacional adecuada hasta cese de estado de ne-
cesidad (art. 16, segundo parr., Ley 48). Voto jueza Argibay: Aplicacion de reglas de distribucién
diferenciadas - Efectivo goce del derecho a la vivienda. Circunstancias del caso.
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Otro aspecto central es el contenido del Estado de derecho constitucional, es decir,
qué tipos de derechos fundamentales estamos dispuestos a admitir.> Todos reconocemos,
por su larga historia, los derechos fundamentales de contenido negativo, que consagran
obligaciones de no hacer, a cargo del Estado. Pero también existen aquellos derechos
fundamentales con contenido positivo que se aplican contra el Estado y también contra
quienes tienen poder econdmico. Esta categoria de derechos cobra importancia en am-
bitos tales como el del derecho del consumidor. En la Constitucion argentina, asi como
también en la de Brasil o la de Ecuador, existen derechos fundamentales de contenido
positivo que nuestra jurisprudencia ha aplicado de manera extensa. Especialmente en
Argentina y en Brasil existe amplia jurisprudencia sobre derechos econémico-sociales:
el derecho a la alimentacion, el derecho a la vivienda, el derecho a las pensiones socia-
les. Resulta relevante mencionar que la cuestion de los derechos con contenido positivo
plantea un gran debate en el Estado de derecho. ;Cual es el limite? ;Los jueces pueden
gobernar? En la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina hemos establecido que
los jueces no gobiernan, pero que los derechos fundamentales de contenido positivo
tienen una operatividad indirecta. Es decir, como su contenido no esta establecido en
la Constitucion, solo puede ser establecido por el Congreso de acuerdo con el nivel
presupuestario y las opciones existentes —por ejemplo, si se otorga mas educacion, mas
salud o mas viviendas-. El régimen democratico funciona a través de dicha operatividad
indirecta. Pero existe un limite minimo que deben proteger los jueces. Ello sucede cuan-
do se pone en situacidon de vulnerabilidad extrema a quienes son titulares de derechos
fundamentales. Y ello se ha visto reflejado en el accionar de la Corte Suprema argentina
en numerosos casos. Por ejemplo, en el caso citado del derecho a la vivienda de 2009,
establecimos que si bien no existe un derecho a la vivienda —porque el acceso a ella de-
be determinarlo el Congreso por medio de una ley-, si el Poder Legislativo o el Poder
Ejecutivo no lo hacen, nos encontramos con una regulacion insuficiente que afecta a un
bien fundamental. Se genera asi una situacion de vulnerabilidad extrema que pone en
riesgo a la vida. Al considerar la vulnerabilidad como criterio, se logra una proteccion
integral de los derechos fundamentales.

La cuarta categoria que nos lleva mas hacia el tema ambiental no es la de los derechos
de contenido negativo o positivo, sino la cuestiéon ambiental per se. En el mundo constitu-
cional contemporaneo existe una tipicidad variada. En primer lugar, se encuentran aque-
llas constituciones que no hacen mencion a la cuestiéon ambiental de ninguna manera,
como por ejemplo la de Estados Unidos —que es una constitucion austera, tanto respecto
de la mencién de derechos econémico-sociales como ambientales: no los menciona-.
Frente a tal realidad constitucional, las cortes utilizan el principio de self-restrain, es decir,
no actuan. Se trata de una problematica que estd en manos de la democracia yla politica.

Luego, existe un segundo caso de constituciones que no mencionan la cuestion
ambiental, pero que mencionan algtin derecho, y los tribunales han derivado de ello
la aplicacién ambiental. Asi, se trata de un tema de interpretacion constitucional. Es el

3 Herbert Landau, Freiheit zur Verantwortung, Berlin, Luchterhand (Hermann), 1999.
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caso dela India, donde la Constitucion habla del derecho a la vida y, consecuentemente,
la Corte Suprema de ese pais ha desarrollado una enorme y profusa jurisprudencia am-
biental, promoviendo incluso la creacion de tribunales ambientales mediante sentencias
exhortativas que el Poder Ejecutivo ha obedecido. Actualmente, la India cuenta con uno
de los tribunales ambientales mds desarrollados del mundo, una creacion de la Corte
sobre la base del derecho a la vida.

El tercer modelo constitucional es aquel que consagra derechos subjetivos al ambien-
te, esto es, el derecho a un ambiente sano. Tal es el caso de numerosas constituciones en
nuestra region. A partir de ese esquema constitucional, los tribunales de varios paises de
América Latina han logrado establecer juicios razonables de ponderacion entre el derecho
subjetivo a un ambiente sano y el derecho a lalibertad de empresa. Se ha establecido que
si bien existe un derecho al desarrollo de la empresa, este debe ser ponderado y medido
de acuerdo con la proteccion ambiental.

Resumidamente, podemos distinguir, hasta ahora, tres modelos constitucionales
fundamentales: no regulacién, interpretacion constitucional y derechos subjetivos de
las personas al ambiente. Pero en la region existe otra categoria, que es la de los derechos
colectivos —como el caso de Ecuador, que consagra los derechos de la naturaleza en la
Constitucidn, sin considerarlos un derecho subjetivo, ni econdmico-social, ni de con-
tenido negativo-. Se trata de bienes colectivos tipicos que permiten, de acuerdo con lo
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte ecuatoriana, un amplio campo de inter-
pretaciones. La diferencia es que cuando se consagran derechos colectivos o bienes de
incidencia colectiva, no solo se encuentran involucrados los derechos sino también los
deberes que existen respecto del bien colectivo. Resulta relevante tener en cuenta que en
el caso de Ecuador, como en el de otras constituciones que han avanzado en esta linea,
se trata de bienes de incidencia colectiva tipicos, como la mencién de la madre tierra en
Bolivia y en Ecuador. En Argentina sucede algo diferente y particular. Tenemos derechos
de incidencia colectiva o bienes colectivos con una tipicidad general. Es decir, pueden
hacer referencia tanto al ambiente como al derecho a la competencia, por ejemplo. En la
Constitucion argentina existen derechos fundamentales de contenido negativo, derechos
fundamentales de contenido positivo y bienes colectivos con tipicidad general, mientras
que Ecuador y Bolivia enuncian bienes colectivos con tipicidad especial. El principal pro-
blema de la tipicidad especial es que, en un mundo de transformacién dindmica, muchas
veces esa caracterizacion puede quedar atrasada y no contemplar nuevos supuestos. En
el caso de Argentina, si se los contempla porque se trata, como mencioné anteriormente,
de una tipicidad general.

El problema de la proteccién constitucional del ambiente, cualquiera sea el modelo
constitucional que tengamos segun lo analizado en el parrafo anterior, no es la declara-
cion constitucional y la tipicidad, ni tampoco es la legislacion infraconstitucional -ya que
tenemos suficientes tratados que contrapesan las ausencias de las declaraciones consti-
tuciones o de las legislaciones infraconstitucionales-. El problema es la implementacién
y que el derecho no devenga en algo meramente declarativo, en un soft law, en el que se
dice mucho pero se aplica poco. Este es uno de los grandes desafios que hoy enfrenta
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la constitucionalidad ambiental: ;cémo se decide la aplicacion de toda la normativa de
proteccion ambiental en la practica?

Ya hemos visto que, en el marco del Estado de derecho constitucional, los jueces evi-
dentemente no pueden gobernar, ni avanzar en megaproyectos, o intentar introducirse en
la politica con un activismo excesivo. Asilo ha hecho la Corte de la India que, a partir de
varios casos de contaminacion, ha avanzado de una manera muy activa,* estableciendo,
por medio de sus decisiones, como deberian ser los motores en la ciudad, cdémo deberian
fabricarse, qué tipos de modelo de gas o de combustible deberian usarse, cuantas estacio-
nes de servicio, etc. De esa manera, la Corte comenz0 a sustituir la administracion. La
judicializacién excesiva o hiperactivismo, sin embargo, puede ser muy buena en el corto
plazo, pero en el mediano plazo tiene dos problemas. El primero es el debilitamiento de la
administracion publica, ya que el poder judicial, por medio de sus decisiones, la sustituye
o no le permite desarrollar métodos eficientes por si misma. El segundo problema es la
necesidad de que el poder judicial mute en su estructura interna, mediante la creacién
de equipos técnicos, similares a los de la administracién publica, para el seguimiento
de sus decisiones. Como puede observarse, el hiperactivismo podria irrumpir entonces
en el balance propio de la divisiéon de poderes. Lo opuesto es el no activismo, el dejar
hacer y dejar pasar que siguen muchos tribunales del mundo. En Argentina tampoco
mantenemos esa posicion. Y no podriamos hacerlo debido a que nuestra Constitucion
contempla la proteccion del ambiente, que es un derecho operativo. Entonces, ;como ha
actuado la Corte argentina? A través de un sistema que denominamos procedimental.
Es decir, declaramos la existencia de la violacion del derecho al ambiente y ordenamos
alos demds poderes del Estado que establezcan los procedimientos necesarios, pero sin
establecer cudles. Asi hemos actuado en la causa Mendoza o Riachuelo (2008),5 en la
que se constato la polucion industrial del rio mas contaminado del pais, que atraviesa
la ciudad de Buenos Aires y la provincia —aunque se trata de un caso en el que también
interviene el Estado nacional-. Frente al incumplimiento de las partes demandadas, le
solicitamos al Estado que presentara un plan. Una vez presentado dicho plan, fue discuti-
do publicamente y puesto en marcha, luego de ser aprobado por la Corte. De esa manera,
la responsabilidad de la implementacion y del disefio del cémo queda en manos de los
otros poderes del Estado, y se respeta el equilibrio existente entre ellos y el Poder Judicial.

El caso argentino no es tinico en la region, ya que, por ejemplo, la Corte de Colombia
mantiene una posicién intermedia similar.’ Es decir, no ha sustituido a la administra-

4 Maseeh Rahman, “India reopens Bhopal toxic gas leak case’, The Guardian, 31 de agosto de
2010.

> En 2012 fue convocada la ultima audiencia publica por la causa con el objeto de evaluar el
grado de avance en el cumplimiento de los mandatos impuestos en la sentencia condenatoria dictada
el 8 de julio de 2008, por la cual la Corte argentina exigié el saneamiento de la cuenca Matanza-
Riachuelo.

6 Adriana Fabra y Eva Arnal, “Review of jurisprudence on human rights and the environment
in Latin America’, en Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Human
Rights and the Environment, Ginebra, UNEP-OHCHR, 2002.
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cion, pero le ha solicitado la presentacion de planes, que luego ha controlado. Y aqui
cabe mencionar otro aspecto que emerge de esta posicion y de la idea de control: el de
los mecanismos de participacion. Todo plan debe contar con un control, en primera
instancia, de auditoria del sistema presupuestario y de gestion, y, en segunda instancia,
de cumplimiento por parte de la sociedad civil. En la causa Riachuelo, por ejemplo, se
delegd en la figura del Defensor del Pueblo de la Argentina la representacion de todas
las organizaciones de la sociedad civil involucradas en el problema, para que pudieran
controlar el cumplimiento del plan solicitado. En este esquema, la participacion resulta
fundamental.

Finalmente, es esencial hacer referencia a un concepto mucho mas general, aunque
vinculado a lo anterior. Se trata de la crisis del modelo constitucional del estatuto del
poder. Porque dicho estatuto fue disefiado en el siglo XIX con ideas del siglo XVII, pero
actualmente la democracia ya no tiene esos tiempos. Los ciudadanos no esperan cinco o
seis afos luego de las elecciones para efectuar el control de las gestiones. Cuando se elige
aun mandatario, ya sea un intendente, un gobernador, un presidente, el cuestionamiento
y el control ulterior de la gestion es llevado por esos ciudadanos al poder judicial. Pare-
ciera, entonces, que el estatuto de poder, tal como ha venido funcionando hasta ahora,
no puede dar una respuesta adecuada a la nueva dindmica de los conflictos sociales.
Necesitamos una democracia mucho mas rapida e intermedia entre los grandes centros
de decision y el ciudadano comun. En el mundo, actualmente, se estan transformando
los estatutos constitucionales sin que se transformen las constituciones. En varios paises,
como Argentina y Brasil, existe un gran debate publico acerca de las decisiones tomadas
por los mandatarios electos por medio de elecciones libres. Y esa discusion se hace en
los foros judiciales, que devienen en asambleas participativas, toda vez que se trate de
proyectos relevantes. En materia ambiental, especialmente, ello ocurre de manera cons-
tante en Argentina y en toda la region. Y se trata de un fendmeno muy positivo, ya que
habilita la participacion ciudadana.

En los parrafos anteriores, hemos recorrido los principales elementos concomitantes
en la relacion que existe entre el derecho constitucional, la cuestion ambiental y el desa-
rrollo sostenible. Todos ellos se vinculan de una u otra forma con la participacion ciu-
dadana. La idea de que los poderes judiciales cumplen un rol en la habilitacion de dicha
participacion ocupa un lugar central en el debate internacional.” Se trata del concepto
nodal de la Declaracién de los Poderes Judiciales de Rio+20 (2012), donde se definio al
poder judicial como un jugador no ortodoxo. En las democracias actuales, a veces resulta
muy dificil que el poder ejecutivo pueda imponer costos actuales con beneficios para las
futuras generaciones. La estructura de incentivos del estatuto del poder, como yalo hemos
analizado, no actiia de esa manera. Por lo general, los Gobiernos imponen beneficios
actuales ocultando los costos futuros que tendran las préximas generaciones. Y, por ese
camino, la defensa del medioambiente sufre un retroceso, cuyo efecto es global. Dicho

7 Stanley Johnson, “Palm trees and controversy: the world’s top judges and lawyers at Rio+20”,
The Guardian, 22 de junio de 2012.
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retroceso puede ser contrarrestado por el principio de no regresion, llamado asi desde
el derecho ambiental. Pero, ;por qué hablamos de no regresion? Porque la estructura de
incentivos de la democracia es inmediata y coyuntural. Basta con ver lo que ocurre con
los tratados internacionales en materia ambiental, que rednen un derecho que no solo
es declarativo, sino que en muchos casos es inefectivo. Inclusive Canadd, que es un pais
muy desarrollado en términos de democracia constitucional, ha renunciado a varios
tratados. Existen paises que apuestan al deshielo del Artico, porque ello les permitira una
mayor navegabilidad y utilizacion de tierras para la agricultura. Este no es un problema
menor. Por ello, en Rio+20 se cre6 un comité de expertos de cortes supremas que, junto
al presidente de la Corte de Malasia, tengo el honor de presidir. Resulta fundamental que
todas las cortes del mundo se unan a la iniciativa, porque el rol de los poderes judiciales,
a través de Naciones Unidas —especialmente el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente-, es mas que relevante.

Hoy necesitamos de los poderes judiciales como jugadores no ortodoxos. Si la es-
tructura del poder no cambia, si las democracias generan incentivos negativos para la
proteccion ambiental, es necesario que nuestros poderes judiciales estén presentes, asi
como las organizaciones de la sociedad civil, para proteger los derechos a la igualdad,
los derechos de los inmigrantes y para proteger los derechos ambientales. Todos ellos,
vinculados con la categoria de derechos econdmico-sociales, se encuentran en crisis en
el mundo actual. Y es alli, en la defensa de esos derechos, donde los poderes judiciales
adquieren un rol importante. Y con relacion a nuestra region, es necesario llevar adelante
el rol de jugadores no ortodoxos con ideas propias. Especialmente, porque los poderes
judiciales de América Latina se han especializado por medio de su jurisprudencia, y
debido a la realidad sociopolitica en la que se encuentran inmersos, tanto en la proble-
matica de la igualdad como en la ambiental. La region puede asi expresarse de un modo
diferente y original en el mundo. La cultura juridica latinoamericana tiene mucho para
aportar a las demas culturas juridicas. Basta con repasar la jurisprudencia de muchas de
las cortes de América Latina para ver cuan avanzada se encuentra la region en la defensa
de sus propios valores —ambientales, de la igualdad y del Estado constitucional- en un
mundo globalizado donde constantemente corremos serios riesgos de que estos prin-
cipios se vean afectados.
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gegen Armut und soziale Exklusion darstellt, durch die den Entwicklungsléndern die
Forderung von Bedingungen ermdglicht wird, die eine Austbung der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte beginstigen. Zweitens befasst er sich mit dem in Bolivi-
en festgelegten sozialen Basisschutz und geht auf die Herausforderungen fir die soziale
Sicherheit bei der Bekdmpfung von Armut und Exklusion ein.

Schlagworter: Internationale Arbeitsorganisation, wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte, Gesundheit, soziale Sicherheit, sozialer Basisschutz, Bolivien.

ABSTRACT
This paper aims to show that the doctrine of social protection floors developed by the
International Labour Organization is a key tool for tackling poverty and social exclusion,
allowing developing countries to create conditions that foster the realization of economic,
social and cultural rights. Secondly, we describe the social protection floor established in
Bolivia and point out the challenges in the fight against poverty and exclusion.

Keywords: International Labour Organization, economic, social and cultural rights, health,
social security, social protection floor, Bolivia.

1. Introduccion

La constante lucha por el pleno ejercicio de los derechos humanos es sin duda preexis-
tente al propio Estado. Los primeros seres humanos que habitaron nuestro planeta
tuvieron que hacer frente no solo a tierras inhdspitas sino a terremotos, sequias, inun-
daciones, enfermedades y animales peligrosos; el hombre primitivo debi6 satisfacer
por instinto sus necesidades mas elementales, refugiandose en cavernas, aprendiendo
a guardar sus alimentos para preservarse de las contingencias en las épocas de esca-
sez y a domesticar algunos animales, convirtiéndose con el transcurso del tiempo en
cazador o pastor. Posteriormente, con los primeros asentamientos humanos y comu-
nidades organizadas, el ser humano ha necesitado proteccion contra las contingencias
de la vida. El desarrollo y establecimiento de sistemas formales de seguridad social
para apoyar los ingresos y la asistencia médica representaron un paso importante en
la evolucion de las sociedades humanas. El surgimiento de diversos tipos de mecanis-
mos formales de proteccién social en todo el mundo —desde mecanismos comunita-
rios de caracter voluntario hasta regimenes publicos de seguridad social obligatorios
de caracter contributivo o no contributivo- pone de manifiesto la necesidad humana
universal de seguridad social y explica la importancia de definir claramente los de-
rechos y las prestaciones que ella supone." Actualmente, uno de los principales retos

! Conferencia Internacional del Trabajo, 100?. reunidn, Informe VI. Seguridad social para la

justicia social y una globalizacién equitativa, Ginebra, 2011, p. 7.
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de los sistemas de proteccion social es la garantia, exigibilidad y justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC);* En el ambito de estos derechos,
los desafios sociales a los que se enfrenta el mundo son enormes. En 2010, el PIB
mundial era diez veces superior al de 1950 en términos reales (lo que representa un
incremento del 260% per capita). Sin embargo, y a pesar de las seis décadas de fuerte
crecimiento econoémico transcurridas desde la aprobacion de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, el acceso a unas prestaciones y unos servicios de proteccién
social adecuados continua siendo un privilegio que solo se puede permitir un niimero
relativamente escaso de personas. Las estadisticas actuales reflejan de forma elocuente
la pobreza y la privacion generalizadas. Aproximadamente 5.100 millones de personas,
es decir el 75% de la poblacién mundial, no estan cubiertas por una seguridad social
adecuada (OIT), y 1.400 millones de personas viven con menos de 1,25 délares al dia
(Banco Mundial). El 38% de la poblaciéon mundial (2.600 millones de personas) no
dispone de acceso a una red de saneamiento adecuada, y 884 millones de personas
carecen de acceso a fuentes adecuadas de agua potable (ONU-Habitat); 925 millones
de personas padecen hambre crénica (FAO); cerca de 9 millones de niflos menores
de 5 aflos mueren cada afio de enfermedades en buena medida prevenibles (Unicef y
OMS); cada afio, 150 millones de personas se ven expuestas a catastrofes financieras, y
100 millones de personas acaban viviendo por debajo del umbral de la pobreza cuando
se ven obligadas a hacer frente a los costes de la atencién médica (OMS).3

2. La doctrina de la Organizacion Internacional del Trabajo*

El concepto ‘piso de proteccion social’ (en adelante el concepto) fue desarrollado por
la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT) sobre la base de las experiencias re-
cientes de ampliacion de la proteccion, particularmente en los paises en desarrollo. La
Junta de Jefes Ejecutivos de las Naciones Unidas y los Jefes de Estado y de Gobierno
reunidos en la Cumbre sobre los Objetivos de Desarrollo del Milenio de 2010 expresa-
ron su apoyo a este concepto, entendido como un conjunto integrado de politicas so-

> Los DESC son derechos humanos que “nacen de la dignidad humana y son, por ende, inheren-

tesala persona humana”. A pesar de las diferencias que pueden surgir al caracterizar los derechos, los
DESC son derechos humanos de igual naturaleza, igual jerarquia y, en definitiva, igual importancia
que los llamados derechos civiles y politicos. En este sentido, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos resalta que “solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor
y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus [DESC], tanto
como de sus derechos civiles y politicos” (Preambulo, considerando 4) (Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Proteccion Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
Sistema Universal y Sistema Interamericano, San José, Editorama S.A., 2008, p. 23).

3 Organizacion Internacional del Trabajo, (OIT), Piso de proteccion social para una globalizacion
equitativa e inclusiva, Informe del Grupo consultivo presidido por Michelle Bachelet, convocado
por la OIT con la colaboraciéon de la OMS, Ginebra, OIT, 2011, p. xxiii.

4 Publicaciones OIT. Disponibles en: www.ilo.org/publns.


http://www.ilo.org/publns
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ciales disefiado para garantizar a toda persona la seguridad de los ingresos y el acceso
a los servicios sociales esenciales, prestando especial atencidn a los grupos vulnerables
y protegiendo y empoderando a las personas a lo largo del ciclo de vida.’

El concepto es parte de una estrategia bidimensional para la ampliacion de la segu-
ridad social que comprende un conjunto basico de garantias para todas las personas (la
dimension horizontal) y la aplicacién gradual de normas mas rigurosas (la dimensién
vertical), de conformidad con el Convenio de la OIT sobre la seguridad social (norma
minima), 1952, nim. 102,° entre otros. A medida que los paises amplien el espacio fiscal y
de politicas,” se basa en principios compartidos de justicia social y en el derecho universal
de todas las personas a la seguridad social y a un nivel de vida adecuado para la salud
y el bienestar de ellas y sus familias, que incluya aspectos tales como la alimentacidn, el
vestido, la vivienda, la atencion médica y los servicios sociales necesarios. El concepto
brinda un enfoque basado en los derechos cuya idea fundamental es que nadie deberia
vivir por debajo de un determinado nivel de ingresos y que todo el mundo deberia, al
menos, poder acceder a servicios sociales basicos con el fin de mejorar sus posibilidades
de alcanzar un trabajo decente.®

La Conferencia Internacional del Trabajo celebrada en 2011 puso de manifiesto el am-
plisimo respaldo de que goza el concepto y perfeccioné las definiciones anteriormente
citadas. Esta redefinicion unificé la relacion entre la seguridad de los ingresos y el acceso
abienes y servicios bajo la forma de garantias basicas de seguridad social. La Conferencia
Internacional del Trabajo acordd la siguiente definicion:

[Plisos de proteccion social, que incluyan garantias de seguridad social basicas
para que, durante su ciclo de vida, todas las personas necesitadas puedan costearse
una atencion de salud esencial y puedan tener acceso a la misma, y gozar de una
seguridad del ingreso que se eleve como minimo a un nivel definido en el plano na-
cional. Las politicas relativas al Piso de Proteccion Social deberian tener por objeto
facilitar un acceso efectivo a bienes y servicios esenciales, promover una actividad
econémica productiva y aplicarse en estrecha coordinacion con otras politicas de
promocion de la empleabilidad, reduccién de la informalidad y la precariedad,
creacion de empleos decentes y promocion de la iniciativa empresarial.®

> Ibid., p. xxiv.
6 Se trata del tinico convenio internacional que define las nueve ramas de la seguridad social,
establece normas minimas para cada una de ellas, y enuncia principios para la sostenibilidad y
buena gobernanza de dichos sistemas. Otro rasgo importante de este convenio es la inclusion de
cldusulas de flexibilidad que permiten a los Estados miembros ratificantes aceptar por lo menos tres
de las nueve ramas de la seguridad social, incluyendo aun cuando sea una de las tres que cubren
una contingencia o desempleo de larga duracion, de modo que el mayor nimero posible de paises
puedan cumplir los requisitos que en él se establecen (Conferencia Internacional del Trabajo 100°.
reunion, op. cit., p. 14).

7 Ibid., p. xxv.

8 Ibid., p. 9.

9 Ibid., p. 10.
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2.1. Coincidencias con la doctrina del minimo vital
y el minimo existencial

Considerando que el concepto comprende fundamentalmente la satisfacciéon de ne-
cesidades sociales basicas en resguardo de la dignidad humana de las personas, es
necesario referir de manera concordante que la Corte Constitucional de Colombia
estableci6 la doctrina del minimo vital: el minimo vital es un derecho fundamental li-
gado estrechamente a la dignidad humana, pues “constituye la porcion de los ingresos
del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de sus necesidades
bésicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios pu-
blicos domiciliarios, la recreacidn, la atencién en salud, prerrogativas cuya titularidad
es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante
del ordenamiento juridico constitucional”'® El minimo vital es un derecho que se de-
riva de los principios de Estado social de derecho, dignidad humana y solidaridad, en
concordancia con los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal y a
la igualdad, en la modalidad de decisiones de proteccion especial a personas en situa-
cién de necesidad manifiesta. Dado su caracter de derechos directa e inmediatamente
aplicables, para el caso es especialmente relevante el derecho fundamental al minimo
vital, en particular el de las personas que apenas cuentan con lo indispensable para
sobrevivir, donde el principio de Estado social de derecho consiste en la determina-
cién de un minimo de subsistencia digna y auténoma protegido constitucionalmente.
Este constituye el contenido del derecho fundamental al minimo vital, el cual, a su vez,
coincide con las competencias, condiciones basicas y prestaciones sociales para que la
persona humana pueda llevar una vida libre de temor y de las cargas de la miseria.”
En Alemania, en donde el Estado social de derecho es un principio fundamental,
igualmente se ha precisado en la jurisprudencia constitucional que una persona hu-
mana requiere el minimo existencial necesario para poder vivir dignamente, minimo
que no puede ser desconocido por el Estado, en particular, el legislador en ejercicio de
la potestad tributaria. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Aleman decidié en
un fallo de 1992 que al contribuyente del impuesto de renta deben quedarle, luego del
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, los recursos necesarios para satisfacer
sus necesidades basicas y las de su familia,” norma legal que otorgaba un auxilio fami-

1 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia Constitucional SU-995/99 de 09 de septiembre
de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1999/SU995-99.htm.

" Derecho fundamental al minimo vital. Disponible en: http://www.gerencie.com/derecho-
fundamental-al-minimo-vital.html.

» Esta decision fue adoptada por el Tribunal Constitucional Aleman en la sentencia constitu-
cional por la cual resolvio varias cuestiones de inconstitucionalidad elevadas por el Juzgado Social
de Trier, el Juzgado Social de Liineburg y el Tribunal Social del Bund al Tribunal Constitucional
para que fueran resueltas por este en ejercicio de sus competencias.


http://www.gerencie.com/principio-de-estado-social-de-derecho.html
http://www.gerencie.com/prestaciones-sociales.html
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/SU995-99.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/SU995-99.htm
http://www.gerencie.com/derecho-fundamental-al-minimo-vital.html
http://www.gerencie.com/derecho-fundamental-al-minimo-vital.html
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liar a los hijos.” De la jurisprudencia glosada se puede destacar que un Estado social
de derecho™ tiene la obligacién de implementar mecanismos de proteccion especial en
beneficio de los sectores mas empobrecidos, incluso teniendo el deber de establecer una
politica tributaria coherente con el propio estado de necesidad.

3. Precisando los alcances del concepto

3.1. Politicas sociales integradas para proteger y capacitar
a las personas a lo largo de todo el ciclo de vida

El concepto apuesta por la coherencia y coordinacion de las diferentes politicas so-
ciales para evitar que los individuos y las familias caigan en la pobreza y la penuria, y
permanezcan anclados en ellas; pretende proteger a las personas que no son capaces
de obtener unos ingresos decentes a través del trabajo y empoderar a los trabajadores
para que aprovechen las oportunidades econdmicas y encuentren una via para salir
de la pobreza; combina el enfoque tradicional basado en el ciclo de vida caracteriza-
do por programas integrales de desarrollo humano para los nifos y sus familias, las
personas subempleadas y los trabajadores pobres (incluidos los que padecen alguna
discapacidad) y las personas de edad, junto con los recientes desarrollos en el analisis
de la pobreza y la vulnerabilidad. Estos ultimos tienen en cuenta el empleo precario y
la diversidad de estructuras familiares y constituyen la base de la mayor parte de los
nuevos programas de proteccion social introducidos en los paises en desarrollo.

Se trata de un marco para coordinar las ayudas publicas destinadas a los hogares,
que aborda las distintas causas de la pobreza y la exclusion social y busca aprovechar la
capacidad productiva de quienes estan en condiciones de trabajar.

3.2. Adaptacion del concepto a las diversas realidades nacionales

Aunque se trata de un concepto mundial, los pisos de proteccion social existentes se
han adaptado al marco de las estructuras institucionales, las restricciones econdémicas,
las dinamicas politicas y las aspiraciones sociales propias de cada pais. Su proceso
de aplicacion sera progresivo y gradual, en funcién de las prioridades y capacidades
nacionales, sobre la base de los sistemas existentes de proteccion social y mediante
fuentes sostenibles de financiacion.

En la construccidn de un sistema de proteccion social, el concepto debe entenderse
como un primer paso hacia un nivel mas elevado de proteccién. A medida que las eco-

B Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfGE 82, 60 (111) de 29 de mayo de 1990, Steuer-
freies Existenzmininum (minimo existencial libre de impuestos).

4 Constitucion Politica del Estado, “articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional [...]”(énfasis agregado).
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nomias crezcan y el espacio financiero y fiscal se amplie, es de prever que el nivel de
proteccion aumente. En aquellos paises en que ya existe un sistema de proteccion social
completo, pero segmentado, el enfoque basado en el concepto no debe considerarse como
una forma de reducir los niveles de proteccion, sino como parte del proceso destinado
a reducir las eventuales brechas de cobertura y promover la coherencia de las politicas
sociales.”

3.3. Herramienta clave para promover condiciones
favorables en el ejercicio de los DESC

El enfoque del concepto representa una poderosa intervenciéon que puede ofrecer un
conjunto coherente y adaptable de politicas capaces de empezar a invertir la situacion
de exclusion y de promover la dignidad humana. Puede contribuir de forma significa-
tiva a la cohesidn, la paz y la estabilidad social, lo que a su vez ayudaria a minimizar
el malestar social; ademas, promueve la estabilidad macroeconémica, toda vez que
los paises pueden confiar en que la proteccion social actiie como un estabilizador au-
tomdtico de gobernabilidad. Con ello se sientan unas bases sdlidas para formas de
crecimiento con mayor capacidad de recuperacién y una prosperidad sostenible que
sean menos vulnerables a la volatilidad de la economia mundial y a los efectos de
las crisis econdmicas y financieras periddicas. Asimismo, puede promover la estabi-
lidad macroecondmica y la prosperidad porque aumenta la capacidad productiva de
los grupos vulnerables al liberar su potencial ain por explotar y permitirles contribuir
mas plenamente a la vida econdmica y social.®

La OIT ha demostrado que todos los paises, incluidos los de ingresos bajos, no solo
deberian, sino que pueden adoptar una politica de desarrollo de un piso de proteccion
social. Aun en el caso de que no pueda desarrollarse un piso social basico completo de
una sola vez, un enfoque escalonado y gradual puede generar beneficios inmediatos en
términos de reduccion de la pobreza, crecimiento que favorezca a los pobres y desarro-
llo social.”

En el documento final de la Cumbre de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM), adoptado por consenso por la Asamblea General el 22 de septiembre de 2010,
se considera que el concepto figura entre las politicas y los enfoques que han alcanzado
mayor éxito, ya que promover el acceso universal a los servicios sociales y brindar niveles
minimos de proteccion social puede contribuir de manera importante a la consolidacion
de los beneficios ya logrados en materia de desarrollo y a la consecucién de otros nuevos.*

Por ultimo, el concepto obtuvo el pleno respaldo del G-20. La declaracion adoptada
por los ministros de Empleo y Trabajo (27 de septiembre de 2011) recomienda el desa-

5 Organizacién Internacional de Trabajo, op. cit., p. 12.
S Ibid., p. 6.
v Ibid., p. 7.
8 Ibid., p.17.
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rrollo de pisos de proteccion social definidos a nivel nacional con el objetivo de lograr
un crecimiento fuerte, sostenible y equilibrado, y anima a las organizaciones interna-
cionales a coordinar sus iniciativas para ayudar de forma mas eficaz a los paises a desar-
rollar sus pisos sociales. Asimismo, insta a garantizar fuentes de financiacion eficaces
(incluida la solidaridad internacional) para la aplicacion de los pisos sociales definidos
a nivel nacional.”

4. El piso de proteccion social establecido en Bolivia

Para precisar y abordar la conformacién del piso de proteccion social establecido en
Bolivia, es necesario remitirnos al sistema de seguridad social implementado. En este
contexto, nos referiremos a los sistemas de seguridad social contributivo y no contri-
butivo.

4.1. Sistema de seguridad social contributivo

La caracteristica fundamental de un sistema de seguridad social contributivo es el
aporte* obligatorio del asegurado; en otras palabras, el mecanismo de sostenibilidad fi-
nanciera se basa en la cotizacion* del asegurado,” condicionante necesaria para acceder
a las prestaciones, lo que doctrinalmente se conoce como seguro social. En el caso de
Bolivia, este sistema se atomiza en dos seguros, a saber: el seguro social de corto plazo
(SSCP) y el seguro social de largo plazo (SSLP).>>>4

Y Ibid., pp. 19-20.

2% Esla cotizacion mensual obligatoria y adicional voluntaria a cargo del asegurado dependiente,
yla cotizacién mensual y adicional voluntaria a cargo del asegurado independiente (Anexo ala Ley
065, Glosario de Términos Previsionales del Sistema Integral de Pensiones, Definiciones Aplicables).

' En su significado original quiere decir fijar o poner precio a alguna cosa, con el sentido de
pagar una cuota, o, en su quinta acepcion, de pagar una persona la parte correspondiente de gastos
colectivos, contribuciones, afiliaciones u otros conceptos. Como se observa, la expresion utilizada
denota el punto de referencia legal sobre el cual se calcula el pago de las cuotas, asi como el acto
mismo de pago de estas (Ibid., p. 142).

2 Enel caso de Bolivia, el sistema de seguridad social contributivo se financia con aporte laboral
y patronal. En otros paises, este sistema es financiado también con el aporte estatal.

» LaLey 924 de 15 de abril de 1987, conocida como racionalizacién de la seguridad social bo-
liviana, determina la creacién del SSCP -financiado en su totalidad por el aporte patronal- y del
SSLP para riesgo profesional, invalidez, vejez y muerte —financiado por el aporte laboral y en ese
entonces también por el aporte estatal-.

>4 En Bolivia, esta extrafia atomizacion de la seguridad social a corto y largo plazo continta
vigente, no obstante que la reciente CPE, en su articulo 45, determina las prestaciones de manera
integral.
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4.1.1. SSCP: aportes patronales, prestaciones en especie y en dinero®

Los entes gestores de salud son las prestadoras de servicios del SSCP, dependen del
Ministerio de Salud y Deportes y estan normados por el Cédigo de Seguridad So-
cial.?® Otorgan proteccion a los trabajadores y a sus familiares a través de los seguros
de enfermedad, maternidad, riesgos profesionales, invalidez y asignaciones familiares,
mediante el reconocimiento de prestaciones en especie y en dinero al asegurado coti-
zante, esposa o conviviente, hijos menores de 19 aios de edad, y padres y hermanos en
condiciones de dependencia (grupo familiar). También estdn incorporados al seguro
de maternidad y enfermedad los rentistas y su grupo familiar, ademas de los beneméri-
tos de la patria, sus familiares y los menores que se encuentran bajo tutela del Estado.””

4.1.2. Prestaciones
4.1.2.1. Seguro de enfermedad o accidente

En caso de enfermedad reconocida por los servicios médicos de un ente gestor, el
asegurado y los beneficiarios tienen derecho a las prestaciones en especie que dichos
servicios consideren indispensables para su curacidn, que entre otras pueden ser: asis-
tencia médica general, asistencia médica especializada, intervenciones quirtrgicas,
servicios de curacion dental y suministro de medicamentos.

Asimismo, en caso de enfermedad también determina un estado de incapacidad para
el trabajo. A partir del cuarto dia de reconocimiento de la incapacidad por los servicios
médicos del ente gestor, el asegurado tiene derecho a un subsidio diario que se pagara
mientras dure la asistencia sanitaria.*®

4.1.2.2. Seguro de maternidad

La asegurada y la esposa o conviviente del asegurado tienen derecho a prestaciones
en especie que consisten en atencion médica desde la concepcion, gestacion, parto
y puerperio; atenciéon médica prenatal, suministro de medicamentos, suministro de
vacunas, entre otras. Asimismo, se otorga a la asegurada el subsidio de incapacidad

> Son prestaciones en especie la atencién sanitaria en medicina general y especializada, la
atencién odontoldgica, quirurgica, hospitalaria, el suministro de medicamentos y la alimentacion.
Son prestaciones en dinero los pagos efectivos en moneda de curso legal y corriente.

26 El articulo 1 del Codigo de Seguridad Social establece: “Conjunto de normas que tiende a
proteger la salud del capital humano del pais, la continuidad de sus medios de subsistencia, la apli-
cacion de medidas adecuadas para la rehabilitacion de las personas inutilizadas y la concesion de
los medios necesarios para el mejoramiento de las condiciones de vida del grupo familiar”

7" Rober Espinal, Seguridad social para todos, La Paz, Garza Azul Impresiones y Editores, 2011,
pp. 17-18.

28 Ibid., p.19.
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temporal por maternidad equivalente al 9o% del salario cotizable, 45 dias antes y 45
dias después del parto, requiriéndose cuatro cotizaciones anteriores a la fecha del parte
de baja por maternidad. El subsidio prenatal consiste en la entrega a la asegurada o
beneficiaria de una asignaciéon mensual en productos alimenticios inocuos, no trans-
génicos, con valor nutritivo de origen nacional acorde a las necesidades de la gestante,
equivalentes a un salario minimo nacional; la duracion del subsidio prenatal comienza
a partir del primer dia del quinto mes de embarazo y fenece al nacimiento del hijo. El
subsidio de natalidad consiste en la cancelacion a la asegurada o beneficiaria de una
suma en dinero, equivalente a un salario minimo nacional por el nacimiento de cada
hijo; para beneficiarse de este subsidio, el progenitor deberd presentar el certificado de
nacimiento del recién nacido al ente gestor al que se encuentre asegurado.

4.1.2.3. Seguro de riesgos profesionales

El asegurado tiene derecho a la prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, atencion médica general, de especialidad, hospitalizacion, cirugias, ali-
mentacion, examenes complementarios, rehabilitacion, protesis, entre otros, sin re-
querir cotizaciones previas.

4.1.3. SSLP: aportes laborales y patronales, prestaciones en dinero

Transitoriamente, los operadores del SSLP son las administradoras de fondos de pen-
siones (AFP), reguladas por la Autoridad de Fiscalizacion Pensiones y Seguros (APS) y
el aspecto normativo esta a cargo de los ministerios de Economia y Finanzas Publicas y
de Trabajo, Empleo y Prevision Social. El instrumento técnico legal del SSLP es la Ley
del Sistema Integral de Pensiones, Ley 065 de 10 de diciembre de 2010.

4.1.4. Prestaciones

4.1.4.1. Prestacion de vejez

Comprende el pago de una pension de vejez vitalicia para el asegurado, pensiones vita-
licias y temporales por muerte a los derechohabientes, segtin corresponda, y gastos fu-
nerarios al fallecimiento del asegurado. Para el acceso a esta prestacion, el asegurado,
independientemente de su edad, debe tener una pension igual o superior al 60% de su
referente salarial de vejez, producto del saldo acumulado en su cuenta individual. Otra
modalidad es que los asegurados con mas de 55 aflos de edad en el caso de los hombres
y 50 afos en el caso de las mujeres tengan aportes al sistema de reparto vigente hasta
mayo de 1997 y logren financiar una pension igual o superior al 60% de su referente
salarial de vejez. Finalmente, tienen derecho a esta prestacion los asegurados a partir
de los 58 afos, independientemente del monto acumulado en su cuenta individual,
que cuenten con una densidad superior a 120 cotizaciones.
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4.1.4.2. Compensacion de cotizaciones

Definida como el reconocimiento que se otorga a los asegurados por aportes efec-
tuados al sistema de pensiones vigente al 30 de abril de 1997, denominado sistema de
reparto.

4.1.4.3. Pension de invalidez o enfermedad

Se otorga en caso de sufrir invalidez parcial o total definitiva a causa de accidente o
enfermedad de trabajo o causa ajena al trabajo.

4.1.4.4. Pension por muerte

Es originada por el fallecimiento de un asegurado menor de 65 afos, en relaciones
laborales o ajenas a la relacion laboral. Consiste en una pension vitalicia o temporal,
segun corresponda, a favor de los derechohabientes.

4.1.4.5. Gastos funerarios

Son pagos por unica vez, equivalentes a 1.800 bolivianos, a la persona que acredite
haber cubierto los gastos funerales de un asegurado fallecido.

4.2, Sistema de seguridad social no contributivo:
asistencia social, prestaciones en especie y en dinero®

En sentido contrario al sistema de seguridad social contributivo, el sistema de seguri-
dad social no contributivo no encuentra su fuente de financiamiento en el aporte labo-
ral o patronal; es financiado entonces por impuestos y, basicamente, se trata de politi-
cas publicas disefiadas para implementar mecanismos de proteccion social a favor de
grupos vulnerables. En consecuencia, para acceder a sus prestaciones, los beneficiarios
no requieren acreditar ninguin aporte o cotizacion.

4.2.1. Programa Mi Salud

El programa Mi Salud tiene como objetivo brindar atencién médica a la poblacién,
casa por casa y de manera gratuita, ademas de fortalecer los centros de salud. Es una
iniciativa del Gobierno boliviano, que cuenta con el asesoramiento de Cuba y que,

9 Por razones de espacio no se incluyen otras politicas que también conforman el piso de pro-
teccion social, como la renta solidaria para personas con discapacidad, el bono anual para los no
videntes, los programas Desnutricién Cero, Desayuno Escolar, Mi Primer Empleo Digno y el de
apoyo al empleo, entre otros.
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de manera piloto, se implementa en la ciudad de El Alto, para posteriormente cubrir
todo el territorio nacional. El programa cuenta con 150 médicos, 150 enfermeras, 40
radi6logos, 40 laboratoristas y 40 estadigrafos que brindaran atencién médica gratuita
a 3.000 ciudadanos —nifnos, adultos y mayores entre 21y 60 afos de edad- y demanda
una inversion de 50 millones de bolivianos, financiada en un 67% por el Gobierno
nacional y el resto por la Alcaldia.>

4.2.2. Programa Mi Agua en el altiplano pacefio

El programa Mi Agua tiene el proposito de incrementar la produccion agropecuaria
y llevar el bienestar a los bolivianos, garantizando la seguridad alimentaria. Cada uno
de los 327 municipios rurales de Bolivia recibiria 300.000 délares en 2013 para poner
en marcha sistemas de agua potable y riego, asi como para ganaderia. Segun los datos
proporcionados por el Ministerio de Medio Ambiente y Agua, 72 alcaldes recibieron
contratos por un monto global de 128,8 millones de bolivianos para la ejecucion de 158
proyectos.®

4.2.3. Seguro universal materno infantil*

Tiene cardcter universal, integral y gratuito, otorga prestaciones de salud en los niveles
de atencion del sistema nacional de salud y del sistema de seguridad social de corto
plazo a las mujeres embarazadas, desde el inicio de la gestacion hasta los seis meses
posteriores al parto, asi como a nifios y nifias, desde su nacimiento hasta los 5 afios de
edad, siendo una prioridad en la estrategia de reduccion de la pobreza.

4.2.4. Seguro para el adulto mayor*

De caracter integral y gratuito, en todos los niveles de atencién del sistema nacio-
nal de salud otorga prestaciones a ciudadanos mayores de 60 afos de edad radicados
de manera permanente en el territorio nacional y que no cuenten con ningun tipo de
seguro de salud.

3¢ La Razdn Digital, “Gobierno crea programa ‘Mi Salud’ para brindar atencién médica gratuita
casa por casa’, o1 de junio de 2013. Disponible en: http://www.la-razon.com/sociedad/Gobierno-
programa-Salud-atencion gratuita_o_1843615686.html.

3 Fondo Nacional de Inversion Productiva y Social, “Presidente inici6 el programa ‘Mi Agua’
en el altiplano paceno’, s. f. Disponible en: http://www.fps.gob.bo/index.php/noticias/Presidente-
inici-el-programa-Mi-Agua-en-altiplano-paceo,378.html.

3 Creado por Ley del Seguro Universal Materno Infantil, Ley 2426 de 21 de noviembre de 2002.

3 Creado por Ley 3323 de 16 de enero de 2006.


http://www.la-razon.com/sociedad/Gobierno-programa-Salud-atencion gratuita_0_1843615686.html
http://www.la-razon.com/sociedad/Gobierno-programa-Salud-atencion gratuita_0_1843615686.html
http://www.fps.gob.bo/index.php/noticias/Presidente-inici-el-programa-Mi-Agua-en-altiplano-paceo,378.html
http://www.fps.gob.bo/index.php/noticias/Presidente-inici-el-programa-Mi-Agua-en-altiplano-paceo,378.html
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4.2.5. Renta universal de vejez (renta dignidad)**

La renta universal de vejez es un beneficio vitalicio, no heredable, de caracter no con-
tributivo que el Estado nacional otorga a todos los bolivianos residentes en el pais
mayores de 60 afnos, que no perciban una renta en el sistema de seguridad social de
largo plazo o una remuneracién contemplada en el presupuesto general de la nacion,
consistente en un total anual de 3.000 bolivianos (250 mensuales). Este beneficio se
otorga también a los bolivianos que perciben una renta del sistema de seguridad social
de largo plazo en un 75% del monto de la renta universal de vejez, es decir en un total
anual de 2.400 bolivianos (200 mensuales). Ademas, otorga a los derechohabientes
1.800 bolivianos por concepto de gastos funerales, a la muerte del titular del derecho.

4.2.6. Bono madre nifio-nifia Juana Azurduy’

Tiene por finalidad hacer efectivos los derechos fundamentales de acceso a la salud y el
desarrollo integral consagrados en la Constitucién Politica del Estado, para disminuir
los niveles de mortalidad materna e infantil y la desnutricion crénica de nifios y nifas
menores de dos afos. Igualmente, pretende instituir el incentivo para la maternidad
segura y el desarrollo integral de la poblacion infantil de cero a dos afios de edad. Es
pagado de la siguiente manera: primer control prenatal: Bs.50, segundo control prena-
tal: Bs.s50, tercer control prenatal: Bs.50, cuarto control prenatal: Bs.50, parto institu-
cional mas control prenatal: Bs.120. Para nifios y nifias menores de 2 afios, 12 controles
bimestrales integrales de salud, cada uno por Bs.125. Es decir, un total de hasta 1.820
bolivianos en un periodo de 33 meses.

4.2.7. Bono Juancito Pinto’°

Es un subsidio de incentivo a la permanencia y culminacién del afio escolar de nifios
y nifas en los primeros cinco anos de primaria, en las unidades educativas publicas
de todo el territorio nacional. Tiene un valor de 200 bolivianos anuales, que son en-
tregados en dos cuotas. El primer pago es efectuado al inicio de la gestion escolar y
el segundo al cierre de esa gestion; también puede ser pagado en especie, con pro-
ductos nacionales. El Juancito Pinto comenz6 en el afio 2006, con un presupuesto de
216.993.400 bolivianos para escolares de primero a quinto de primaria. Pero para 2013,

34 Implementado mediante la Ley de la Renta Universal de Vejez (Renta Dignidad), Ley 3791
de 28 de noviembre de 2007. La Ley 378 de 16 de mayo de 2013 modifica los montos de la Renta
Universal de Vejez.

% Implementado mediante Decreto Supremo 0066 de 3 de abril de 2009.
3¢ Implementado mediante Decreto Supremo 28899 de 26 de octubre de 2006.
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ademas de ser pagado a los seis cursos de primaria, llegd hasta el cuarto de secundaria
con un presupuesto de 390.301.800 bolivianos.”

5. Desafios de la proteccion social en la lucha
contra la pobreza y la exclusion

Una de las estrategias mas efectivas para erradicar la desercion escolar, el trabajo in-
fantil y el trabajo forzoso es la implementacion de programas de incentivo a la educa-
cidn, ya que el ejercicio de este derecho garantiza en un futuro mayores probabilidades
de acceder a una fuente laboral formal.

Los programas vinculados al empleo y a la formalizacién del empleo son fundamen-
tales para reducir los indices de pobreza extrema. En este contexto, el gran desafio es
reducir progresivamente la economia informal (mas formalidad = mas derechos = mas
trabajo digno); sin embargo, para “formalizar” la economia se requiere un crecimiento
sostenido y politicas activas de empleo y modernizacién productiva.

Lainformalidad en el empleo es otra limitante en la extension de la proteccion en sa-
lud, dado que el modelo de la seguridad social exige una relacion formal obrero-patronal.
En Bolivia existen 1,3 millones de trabajadores informales, que representan el 64% de la
poblacién ocupada en el area urbana.?

Los programas del sistema de seguridad social no contributivo deben implementar
transferencias condicionadas (transferencias de recursos a familias pobres que deben
comprometerse a cumplir ciertas metas en los dambitos de la educcidn, la salud y la nutri-
cién). La combinacién de asistencia monetaria (o en especie) con exigencias educativas
o de salud permite combinar el alivio de la pobreza a corto plazo con objetivos a largo
plazo, mediante el desarrollo del capital humano como una manera de superar los me-
canismos de reproduccion intergeneracional de la pobreza.?

Al margen de encontrar formas de potenciar la cobertura provisional por la via con-
tributiva, otro gran desafio es consolidar modelos de pensiones no contributivas que
permitan abarcar a la poblacidn histéricamente excluida de los mecanismos formales
de ahorro para la vejez.+

La coordinacién de los programas sociales de lucha contra la pobreza no debe li-
mitarse a los servicios de salud y educacion. También es importante establecer puentes

% La Razén Digital, “Cerca de 2 millones de alumnos recibirdn el bono Juancito Pinto”, 23 de
octubre de 2013. Disponible en: http://www.la-razon.com/sociedad/Cerca-millones-recibiran-
Juancito-Pinto_o_1930007015.html.

38 Organizacion Panamericana de la Salud, (OPS), Exclusién en Salud. Estudio de caso. Bolivia,
El Salvador, Nicaragua, México, Honduras, Serie Extension de la Proteccién Social en Salud, num.
2, Washington, D. C., OPS, 2009, p. 30.

3 Consejo Econémico para América Latina y el Caribe (Cepal), La proteccién social de cara al
futuro: Acceso, financiamiento y solidaridad, Santiago de Chile, Cepal, 2006, p. 164.

40 Ibid., p. 117.
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con otras areas de la actividad estatal y, especialmente, con las politicas publicas sobre
infraestructura, vivienda, agua potable, saneamiento y transporte.*

Para la implementacion de politicas y programas sociales de lucha contra la pobreza
es vital fortalecer los indicadores sociolaborales (linea base), la adopcion de criterios
de focalizacion y la necesidad de contar con instrumentos de medicion de la pobreza y
vulnerabilidad para la asignacion de beneficios. Igualmente, indicadores de evaluacion
y monitoreo de programas son un importante desafio, a fin de evitar programas sociales
con fines de clientelismo politico y de realzar su eficacia.**

En el caso concreto de Bolivia no se cuenta con los recursos suficientes, la infraes-
tructura adecuada ni el personal necesario para el monitoreo y cumplimiento de las
disposiciones legales laborales; entonces, no resulta util tener una legislacién laboral
adecuada, si esta no se cumple. En consecuencia, es importante fortalecer el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Prevision Social como entidad garante de los derechos laborales en la
via administrativa, en especial en sus funciones de inspeccién.* Asimismo, se debe crear
una red interinstitucional (con participacion de instituciones gubernamentales como
el Ministerio de Desarrollo Rural y Tierras, Ministerio de Trabajo, Empleo y Prevision
Social y Ministerio de Planificacion del Desarrollo, el Instituto Nacional de Estadisticas,
Unidad de Analisis de Politicas Sociales y Econdémicas, instituciones privadas, organiza-
ciones sociales como la Central Obrera Boliviana y agencias de cooperacion internacional
como la FAO y la OIT) para coordinar acciones en la materia, apoyar investigaciones,
realizar analisis y reflexiones sobre empleo rural y pobreza. Uno de los objetivos de esta
red debe ser la construccion de un Observatorio del Empleo Rural a nivel nacional.#
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