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Presentacion

El Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad
Adenauer y el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile se complacen en presentar al publico esta tercera interesante y
novedosa publicacién que nace de un esfuerzo aunado con los juristas que inte-
gran el Grupo de Estudios de Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales.

Valoramos la importancia de esta produccién porque nace de un encuentro de
construccion colectiva en que el didlogo y la discusién informada tuvieron trans-
versal presencia; pero también porque discute sustanciales tematicas que resultan
pertinentes para las realidades juridicas de Latinoamérica. Asi, el lector interesado
en esta publicacién encontrard un rico escenario argumentativo que versa sobre
el control de convencionalidad y sobre los avances constitucionales en derechos
fundamentales que se han desarrollado en el contexto regional.

Sin duda, estos ejes temdticos son el reflejo de un llamado a multiples voces
por el reconocimiento y la efectividad de una justicia constitucional que gozan-
do de calidades profesionales y de incuestionable independencia, sea consciente
y coadyuvante en la construccién del Estado democratico y social de derecho en
cada uno de los paises latinoamericanos.

En igual sentido, la publicacién recoge las preocupaciones en torno a la res-
ponsabilidad que atafie a los administradores y actores de justicia de los dmbitos
nacionales, para que su ejercicio profesional tenga impactos directos en el goce y
garantia de los derechos humanos, con todo lo que esto implica para el fortaleci-
miento de la legitimidad del Estado y su institucionalidad.

A ello se suman las demandas que recoge el texto por la integracion y elevacion
de los estdndares internacionales de proteccién de derechos humanos en los con-
textos nacionales, las cuales se hacen cada vez mds necesarias e imperantes para
ampliar y profundizar los didlogos jurisprudenciales entre los tribunales y cortes
de toda la regidn, en perspectiva de aportar el respeto y la garantia de los derechos
humanosy de fortalecer sus instancias de proteccion.

Por todo ello, y por su invaluable aporte al debate juridico de América Latina es
de interés del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica extender sus més



10

JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

fraternos agradecimientos a cada uno de los integrantes del Grupo de Estudios de
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, quienes ademas de honrarnos
con su trabajo, han contribuido a enlazar esfuerzos hermanos y duraderos sende-
ros de amistad.

Finalmente, compartimos el jubilo y felicitamos a los doctores Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Humberto Sierra Porto, asiduos participantes del Grupo de Estudios
de Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, quienes recientemente han
sido nombrados como jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para el periodo comprendido entre 2013 y 2018. Estamos seguros de que seguiran
siendo ustedes dignos representantes de la justicia y valientes protectores de los
derechos humanos, también en esta importante instancia.

CHRISTIAN STEINER

Director

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Fundacion Konrad Adenauer



Prélogo

—1—

Este volumen refleja la provechosa continuidad de la labor que viene realizando
el Grupo de Estudios sobre «Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales»,
convocado por el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Funda-
cion Konrad Adenauer y el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile.

En esta oportunidad se recogen los aportes que dieron cuerpo a la valiosa III
Reunion Regional de Trabajo llevada a cabo en la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Pert, Lima, los dias 11 a 13 de julio de 2011.

Cumpliendo lo proyectado en la IT Reunién Regional (Montevideo, 2010), la pri-
mera fase de la labor interna del Grupo se circunscribié a un tema de fundamental
importancia que se constituy6 en la base de discusion: “El control de convencio-
nalidad». El trabajo central fue elaborado por Victor Bazén y los comentarios a tal
ensayo estuvieron a cargo de Claudio Nash Rojas y Aylin Ordériez Reyna. Posterior-
mente, diversos aspectos de la cuestién fueron fructuosamente discutidos por los
miembros del Grupo.

Ademas de la segunda fase interna en la que se presentaron las experiencias
comparadas en torno a sentencias relevantes (de 2010-2011) en materia de justicia
constitucional y derechos fundamentales de los diversos paises representados en
el Grupo, se desarrollaron otras enriquecedoras actividades abiertas.

— I —

Sobre la base de la metodologia de trabajo definida oportunamente, el presente
libro se divide en dos partes.

11
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1. El primer segmento focaliza exclusivamente el tema «El control de convencio-
nalidad» y consta de tres aportes:

e el documento central, realizado por Victor Bazan y titulado «El control de
convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas».

o las anotaciones de Claudio Nash Rojas bajo el titulo: «Comentarios al traba-
jo de Victor Bazan: “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y
perspectivas”».

o Las reflexiones de Aylin Ordéiiez Reyna en torno a «“El control de conven-

cionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas’, de Victor Bazan».

2. La segunda parte, titulada «Informes por paises de jurisprudencia relevante
en materias de justicia constitucional y derechos fundamentales (2010-2011)»,
ofrece los siguientes trabajos, cuya secuencia se ordena alfabéticamente por el
nombre del Estado correspondiente, es decir, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Guatemala, Perd, Uruguay y Venezuela:'

o «Pronunciamientos significativos de la Corte Suprema de Justicia argentina
(2010-2011). Consolidacién de estdndares sustentables en sectores de la jus-
ticia constitucional y los derechos fundamentales», por Victor Bazan.

e «Justicia constitucional y derechos fundamentales en Bolivia. Avances y re-
trocesos», por José Antonio Rivera S.

o «Justica constitucional dos direitos fundamentais no Brasil: Report 2010-
2011», por Leonardo Martins.

e «Justicia constitucional y derechos fundamentales en Chile (2010-2011)»,
por Claudio Nash Rojas y Paz Irarrdzabal G.

o «Recientes avances de la jurisprudencia constitucional colombiana», por
Humberto Antonio Sierra Porto.

o «Eficacia de los derechos humanos en Costa Rica», por Gilbert Armijo.

e «Lajusticia constitucional en Guatemala. Casos relevantes (2010-2011)», por
Aylin Ordénez Reyna.

¢ «;Quién controla al controlador constitucional en el Perti?», por César Landa.

o «Jurisprudencia constitucional uruguaya», Martin Risso Ferrand.

1  Sibien el Prof. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (México) participd activamente de la III Reuni6n del Grupo,
celebrada en Lima, se excus6 justificadamente de remitir el texto escrito de su trabajo para la presente
publicacidn.

12
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o «Lajusticia constitucional en Venezuelay su creciente instrumentalizacién»,
por Jesus M. Casal.

Pensamos que el tercer volumen de la serie, que aqui prologamos, es muy signi-
ficativo pues contiene contribuciones en temas trascendentes de gran actualidad
y palpitante prospectiva como el del control de convencionalidad, ademés de va-
liosas resenas jurisprudenciales que permiten tener un panorama aggiornado del
estado de situacion de la justicia constitucional y los derechos fundamentales en
numerosos paises del drea latinoamericana.

La obra ha sido ideada como un aporte para los espacios académicos y cientifi-
cos, pero ademas para ser un vehiculo de informacién que llegue al publico en ge-
neral y alos operadores juridicos: jueces, abogados postulantes, organizaciones no
gubernamentales, legisladores, autoridades y funcionarios publicos, estudiantes.

Es que su propésito es contribuir al debate plural sobre problematicas cen-
trales de preocupacion en el marco del Estado Constitucional, entre ellas: la in-
dependencia de la justicia constitucional; la cabal proteccién de los derechos
fundamentales, en los planos internos e interamericano; el respeto por las insti-
tuciones democréticas; y el fortalecimiento de una «cultura constitucional y con-
vencional» en los jueces y demds autoridades publicas, tanto como en la propia
sociedad civil.

—V—-

Para dar vida a esta publicacién se ha contado con la valiosa y desinteresada par-
ticipacion de importantes colegas latinoamericanos, todos ellos juristas relevantes
y sin duda referentes en las materias que conforman el nticleo temético del Grupo
de Estudios. A ellos, muchas gracias.

Dejamos ademads testimonio de reconocimiento institucional al Programa Esta-
do de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y al Centro
de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

Por ultimo, pero no menos importante, agradecemos sinceramente el funda-
mental apoyo profesional y humano del Dr. Christian Steiner y su equipo, para for-
talecer al Grupo y posibilitar su perdurabilidad.

13
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Este libro y la inminente IV Reunién Regional, a celebrarse en agosto préximo
en Sucre, Bolivia, testimonian que el corazén del Grupo sigue latiendo y que todos
quienes lo integramos estamos intensamente comprometidos en el esfuerzo por
cumplir sus objetivos.

Victor Bazdn y Claudio Nash Rojas, editores
San Juan, Republica Argentina, y Santiago, Chile, julio de 2012.
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El control de convencionalidad:
incognitas, desafios y perspectivas*

Victor Bazan**

I.

INTRODUCCION

En general, y entre otros topicos relacionados, se examinara la importancia y los retos

que afronta el control de convencionalidad a cargo de los magistrados nacionales (y

demas autoridades ptblicas), que consiste en verificar la adecuacién de las normas

juridicas internas que aplican en casos concretos a la Convencién Americana sobre

o

En su version original, este texto se confecciond para cumplir la tarea que se nos encomendara en cuan-
to a desarrollar el documento base de trabajo y discusién de la Reunién del Grupo de Estudios sobre
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, llevada a cabo en Lima, Perd, entre los dias 11 a 13
de julio de 2011.

Dado que el presente libro se publica en el curso del afio 2012, hemos considerado imprescindible in-
cluir aqui algunas actualizaciones (respecto de sentencias de la Corte IDH y otros aspectos interesantes
del control de convencionalidad), con el objeto de intentar que el trabajo resulte de la mayor utilidad
posible para los lectores.

Profesor titular de Derecho Constitucional y de Derecho Internacional Ptblico y fundador y actual direc-
tor del Instituto de Derecho Constitucional, Procesal Constitucional y Derechos Humanos, de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cuyo (San Juan, Argentina). Profesor invi-
tado de posgrado en la Universidad de Buenos Aires (UBA) y en diversas universidades argentinas y del
exterior. Miembro de la Academia Internacional de Derecho Comparado (Paris); de la Asociacién Inter-
nacional de Derecho Constitucional; del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional; del Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional (del que forma parte de su junta directiva); de la
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional (en la que integra su comité ejecutivo); de la Asociaciéon
Argentina de Derecho Internacional (donde ha ocupado diversos cargos directivos, entre ellos el de di-
rector de la Seccién de Derechos Humanos en los periodos 2005-2007, 2007-2009 y 2009-2011); vicepre-
sidente del Centro Argentino de Derecho Procesal Constitucional. Miembro del Grupo de Estudios sobre
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacién Konrad Adenauery el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile. Miembro del Grupo de Estudios por el Pluralismo Juridico en Latinoamérica (PRUJULA)
del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer. Integrante de
la Unidad de Investigacién de la Universidad de Bolonia (Italia), en el &mbito del proyecto universitario
«PRIN» sobre el tema «La doctrina en la jurisprudencia constitucional». Investigador visitante del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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Derechos Humanos (en lo sucesivo, CADH) y a los estdndares interpretativos forjados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

Para desandar parte importante del camino propuesto, retrataremos diversos
aspectos complejos de la cuestidn central que se aborda en este documento.

En esa direccién, pondremos en contexto el control de convencionalidad; for-
mularemos un deslinde conceptual de este; resefiaremos sucintamente la evolu-
cion de la doctrina jurisdiccional de la Corte IDH a su respecto; indagaremos sobre
su objetivo genérico, el pardmetro para efectuarlo, su ambito de coberturay la via-
bilidad de desarrollarlo de oficio.

A su tiempo, nos detendremos en la praxis de algunos 6rganos de ctspide de
la justicia constitucional latinoamericana (especificamente en Argentina, Colom-
bia y México), para indagar cémo ha sido receptado y qué impacto ha producido
el control de convencionalidad en los respectivos escenarios juridicos que seran
puestos en foco.

Posteriormente, y antes de ingresar a las valoraciones conclusivas de este en-
sayo, nos ocuparemos de la relevancia de trazar lineas de cooperacion entre los
tribunales internos y la Corte IDH y de intensificar un «didlogo jurisprudencial»
entre ambas jurisdicciones, en orden a que las cortes locales lleven adelante una
interpretacion conforme a la cCADH y a los pronunciamientos de la Corte IDH, pero
que correlativamente esta tenga presente las observaciones que desde los contex-
tos jurisdiccionales nacionales se formulen a sus criterios jurisprudenciales.

Ello asi, para fortalecer cualitativamente la tutela multinivel de los derechos
humanos y disminuir los riesgos de acrecimiento de las dificultades en el empleo
préctico del control de convencionalidad.

Evidentemente, toda esta rica y polifacética problemadtica representa una de las
imégenes asociadas al fuerte crecimiento de los espacios de interaccién del dere-
cho procesal constitucional, el derecho constitucional y el derecho internacional
de los derechos humanos, ante el protagonismo que cobran los tribunales de cierre
de la justicia constitucional ' en cada Estado parte del sistema interamericano y su
relacionamiento con la Corte ipH, en tanto coparticipes jurisdiccionales de un obje-

1  Bajo tal expresién involucramos a las Cortes Supremas de Justicia (v. gr., Argentina, México), las Salas
Constitucionales localizadas en Cortes o Tribunales Supremos de Justicia (por ejemplo, Costa Rica,
Venezuela, Paraguay) y los Tribunales o Cortes Constitucionales (Bolivia, Chile, Perd, Republica
Dominicana, Colombia, Guatemala), ya sea que estén enmarcados en el dmbito del poder, funcién
o rama judiciales o que hayan sido disefiados como drganos constitucionales extrapoderes o entes
constitucionales auténomos.
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tivo convergente, tan amplio como sensible y trascendente: las cabales proteccion y
realizacion de los derechos en el drea interamericana.

Como tendremos ocasién de verificar, la aconsejable colaboracién entre am-
bas instancias (interna e interamericana) no apunta a una relacién jerarquica entre
ellas, sino a una coexistencia coordinada en la hermenéutica pro persona de los
derechos esenciales.

II. APRECIACIONES CONTEXTUALES

La creciente trascendencia de la interseccién del derecho nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos exige una articulacién de tal binomio de
fuentes mediante su retroalimentacién y complementariedad en aras del afianza-
miento real y no solo declamado del sistema de derechos y garantias.

En tal escenario subyace la circunstancia que marca que la medular cuestion
de los derechos humanos es una incumbencia concurrente o compartida entre las
jurisdicciones estatales e internacional; esto es, que hace mucho tiempo ha dejado
de ser una problematica exclusiva de los Estados.

Ciertamente, no se nos escapa que la jurisdiccién interamericana ostenta una
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de aquellas de los ordena-
mientos nacionales (cf. Predmbulo de la cApH, pérrafo 2.°) y que la pauta de agota-
miento de los recursos internos, vinculada al caracter subsidiario de la dimensién
interamericana, estd pensada para acordar al Estado la posibilidad de remediar inter-
namente sus conflictos sin necesidad de verse enfrentado a un proceso internacional.

Es que, justamente, el desideratum indica que los Estados deben constituirse en
el primer dmbito de tutela cabal de tales derechos, pues como afirma Pérez Tremps
«[...] no es bueno que la proteccién internacional actiie como sustitutivo de la in-
terna; su funcidn es completar esta y fomentar su mayor eficacia».?

Convergentemente, Garcia Ramirez resalta que la gran batalla por los derechos
humanos se ganard en el dmbito interno, del que es coadyuvante o complemento, no
sustituto, el internacional.®

2 Pablo PEREZ TREMPS: «Las garantias constitucionales y la jurisdiccién internacional en la proteccién
de los derechos fundamentales», en Anuario de la Facultad de Derecho, n.° 10, Universidad de Extre-
madura, 1992, p. 81.

3 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Perti, sentencia de excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, serie C, n.° 158; voto razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 11.
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No puede ocultarse que la consolidacién de una convergencia sustentable de
ambas instancias jurisdiccionales se presenta como una necesidad de primer or-
deny se convierte en uno de los desafios centrales a los que se enfrenta la protec-
cion integral de los derechos fundamentales, sobre todo, en un momento como el
actual, en el que la mayoria de los ordenamientos juridicos latinoamericanos esta
inmersa, al menos desde el plano discursivo, en un modelo de justicia internacio-
nal de derechos humanos.

En el espacio de interaccién jurisdiccional que mencionédbamos, vale tener pre-
sente que tanto en la etapa inicial de un proceso en el que se investigue la eventual
violacién de derechos humanos, cuanto —en su caso— en la fase de ejecucion de
una sentencia de condena internacional de la Corte 1DH,* la intervencion de los
6rganos competentes nacionales resulta ineludible.

Como es de sobra conocido, en principio constituye recaudo esencial para
franquear el acceso inicial al sistema interamericano® el ya senalado agotamiento
previo de los recursos internos (ante la existencia de una violacién de derechos
humanos no resuelta, o no reparada integralmente, en el espacio nacional) y, ana-
logamente, luego de un pronunciamiento de condena de un Estado por la Corte
IDH que aquel no cumpla en tiempo y forma, sobrevendré para la victima, sus fa-
miliares o representantes legales, la posibilidad de ejecutar ese decisorio ante los
tribunales internos del demandado remiso. Sin perjuicio, en esta dltima etapa de
exigencia compulsiva de la operativizacién de los decisorios, de las facultades de
supervision que al respecto ostenta el Tribunal Interamericano.

Se torna, asi, irrecusable asumir la imprescindibilidad del resguardo de los de-
rechos humanos en el Estado constitucional y el sistema internacional. Asimilar
tal premisa es un punto de partida basico en todo proceso hermenéutico que los
aborde, desde que no puede pasarse por alto que algunos importantes ribetes del
derecho internacional de los derechos humanos hacen parte del ius cogens, de-
lineado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados® (cvpT), de
1969, en los articulos 53 y 64.

Cf. art. 68.2 de la cADH.

5 Cf.art.46.1.a de la cADH.
Fuera del sistema interamericano, también, por ejemplo, en el Protocolo Facultativo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (art. 5.2.b).

6 uN Doc A/CONE.39/27 (1969), 1155 UNTs 331, suscrita el 23 de mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de
enero de 1980.
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La primera de dichas cldusulas lo conceptiia” determinando que:

una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reco-
nocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de

derecho internacional general que tenga el mismo cardcter.

Por su parte, la segunda enfoca lo que se ha denominado el ius cogens supervi-
niente, al disponer que «[s]i surge una nueva norma imperativa de derecho inter-
nacional general, todo tratado existente que esté en oposiciéon con esa norma se
convertird en nulo y terminard.

Desde una perspectiva genérica, es posible observar que tanto el articulo 38 del
Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional de la Sociedad de las Na-
ciones cuanto el mismo ntimero de articulo correspondiente al Estatuto de la actual
Corte Internacional de Justicia de la oNU (que sucedi6 a aquel Tribunal Permanen-
te) han establecido la aplicacién —inter alia— de «los principios generales del dere-
cho reconocidos por las naciones civilizadas» (concepto que hoy debe leerse a la luz
del postulado de igualdad soberana de los Estados), y que —en definitiva— son los
aceptados in foro domestico por los diferentes sistemas juridicos internos.?

Como se sabe, los principios estructurales y los valores juridicos fundamentales
del ordenamiento internacional hacen parte del nicleo indiscutido del ius cogens,
es decir, de las normas imperativas, generando obligaciones erga omnes y los co-
rrespondientes derechos erga omnes para asegurar su respeto.’

Si bien en un principio el ius cogens estuvo asociado al derecho de los tratados,
con el correr del tiempo fue expandiendo su radio de cobertura para alcanzar al
derecho internacional general y abarcar todos los actos juridicos, manifestdndose
en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados e incidiendo en
los propios fundamentos del orden juridico internacional.'

7  Establece ademds, en su parte inicial, que «[e]s nulo todo tratado que, en el momento de su celebracidn,
esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general».

8 Véase Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION: Lecciones de derecho internacional piiblico, 6.2 ed., 2.2 reimpres.,
Madrid, Tecnos, 2009, pp. 154-155.

9  Cf. mutatis mutandi, Julio GONZALEZ CAMPOS, Luis SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz ANDRES SAENZ DE SANTA
MARIA: Curso de derecho internacional puiblico, 4.2 ed. revis., Navarra, Thomson - Civitas, 2008, pp. 148-151.

10 Véase Corte IDH, opinién consultiva oc 18/03, «Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumen-
tados», solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 17 de septiembre de 2003, serie A, n.° 18, parrs. 98y 99.
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Especificamente en lo que atane al plano tutelar de los derechos humanos en el
drea interamericana, la Corte 1DH ha contribuido al proceso de evolucién del conteni-
do material del ius cogens. La asercién puede corroborarse por ejemplo cuando argu-
menta que aquel cobija al principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley
y no discriminacion; a la proscripcion de tortura y de tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes;y al derecho de acceso a la justicia en los &mbitos nacional e internacional.

En definitiva, los principios de ius cogens son postulados aceptados por las na-
ciones en el ambito interno. Consiguientemente, todos los Estados que integran
la comunidad internacional deben cumplir tales pautas y las normas de derecho
convencional y consuetudinario que se establezcan sobre la base de aquellas, ya
que los principios reconocidos por las «naciones civilizadas» son obligatorios para
todos los Estados incluso fuera de todo vinculo convencional.

Todo ello explica por qué debe dirigirse la mirada hacia la interaccién de los
tribunales nacionales y los internacionales en materia de derechos humanos, que
se mueve al compas de una légica compleja y que en no pocas ocasiones origina
una urdimbre de relaciones tensionales.

III.ACERCA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
1. Ambito de andlisis

Previamente, corresponde enunciar ciertos elementos juridica y axiolégicamente
significativos para dar contexto al tema especifico del control de convencionalidad,
los cuales se muestran asociados a los factores relevados en el apartado anterior.

Aludimos al notable nivel de desarrollo que ha adquirido el derecho interna-
cional de los derechos humanos, la envergadura de los instrumentos internacio-
nales en dicha materia frente al derecho local y la valia que cobran los informes,
las decisiones y las opiniones consultivas de los 6rganos protectorios en las ins-
tancias internacionales (principalmente de la Comisién y la Corte Interamerica-
nas de Derechos Humanos), a cuyos repertorios de precedentes (en el caso de la
Comisién 1DH) y jurisprudencia (en el de la Corte 1DH) deben adaptarse las solu-
ciones jurisdiccionales (y de las autoridades administrativas) dispensadas en los
escenarios judiciales locales.

Es claro que para justificar el incumplimiento de las obligaciones surgentes
de los instrumentos internacionales que los Estados suscriban o las sentencias de
condena de la Corte IDH, no valen excusas cimentadas en el vacuo argumento de
la soberania estatal absoluta. Es que, ademas de que dicho concepto ha quedado
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superado desde hace mucho tiempo (e incluso el propio Bodino!! reconocia como
limites al derecho de gentes), basta recordar a los Estados renuentes que es precisa-
mente por conducto de un acto de soberania que han firmado, aprobado y ratifica-
do o adherido (segin corresponda) a los instrumentos internacionales y aceptado
la jurisdiccion contenciosa de aquel Tribunal Interamericano. Huelga afirmar que
la doctrina de los propios actos o estoppel (ademads de los principios fundamentales
surgentes de los articulos 26, 27 y 31.1 de la citada cvDT) se encargaria de desvir-
tuar radicalmente semejante intento argumentativo.'?

En resumen, la importancia de las lineas interpretativas marcadas por la Corte
IDH excede los perfiles meramente especulativos o académicos, y se vincula con
cuestiones concretas y exigencias practicas que —como adelantdbamos— impone
el Estado constitucional en el marco del aseguramiento de la cobertura tuitiva in-
tegral del ser humano.

2. Aproximacion conceptual
Recogiendo los datos que proporciona la praxis del sistema interamericano pue-

den reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor, teniendo en cuenta que este
transita por dos vertientes, segin veremos a continuacion.

11 El citado tedrico francés reconocié expresamente que el poder soberano estd vinculado por el derecho
divino, natural y de gentes; nunca pretendié que el Estado fuera el ordenamiento juridico supremo y se
limitd solo a sostener que constituye la potestas suprema, es decir, la instancia temporal suprema con
relacién a sus stibditos y ciudadanos.

Al respecto, CARPIZO expresa que la primera sistematizacién del concepto de soberania se encuentra en
Los seis libros de la Reptiblica, de Juan BODINO, quien estudié una realidad nueva y traté de definirla, con-
cibiendo a la soberania como un poder absoluto y perpetuo. Sin embargo, CARPIZO advierte que BODINO
tuvo en claro que «el principe tenia que respetar las leyes comunes a todos los pueblos, es decir, que
tenia que respetar el derecho internacional (inter-gentes)» (Jorge CARPIZO: «La soberania del pueblo en
el derecho interno y en el internacional», Revista de Estudios Politicos, nueva época, n.° 28, julio-agosto
de 1982, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 196-198).

Por su parte, FLORES OLEA ha indicado que «la expresion legibus solutus no significa arbitrariedad del
soberano, porque los principes de la tierra estdn sujetos a las leyes de Dios, de la naturaleza y al derecho
de gentes. BoDINO distingue, nitidamente, entre derecho y ley, entre principio y precepto, y el soberano,
a quien le compete dar las leyes a los hombres, no esta sujeto, precisamente, a la ley, aunque s7 al dere-
cho divino, natural y de gentes»|cursivas del original] (Victor FLORES OLEA: Ensayo sobre la soberania del
Estado, México D. E, Universidad Nacional Auténoma de México [en adelante, UNAM], 1969, pp. 64-65;
aludido por Jorge CARPIZO, «La soberania...», 0. cit., p. 197 y nota 4 a pie de péagina).

12 Véase para ampliar el libro de Victor BAZAN: Jurisdiccién constitucional y control de constitucionalidad de
los tratados internacionales. Una vision de derecho comparado, México D. E,, Porria, 2003, passim.
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a. Ambito internacional

Una de las modalidades se desarrolla en el plano internacional, y se deposita en la
Corte 1DH que la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo de su practica
contenciosa, aunque solo en época reciente la ha bautizado como control de con-
vencionalidad.

Tal tarea consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de de-
recho interno resultan incompatibles con la cADH, disponiendo en consecuencia,
v. gr., lareforma o la abrogacién de dicha practica o norma, segtin corresponda, en
orden a la proteccién de los derechos humanos y la preservacion de la vigencia su-
prema de tal Convencién y de otros instrumentos internacionales fundamentales
en este campo.

Igualmente procede en el supuesto de que el Estado no haya cumplido con el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 2 de la cADH) para
garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la
Convencion, para lo cual la Corte, por via jurisdiccional, impone al Estado tomar
medidas legislativas o de otro caracter para satisfacer semejante finalidad (asunto
que retomaremos).

b. Contexto interno

La restante tipologia se despliega en sede nacional, se encuentra a cargo de los ma-
gistrados locales (involucrando también a las demds autoridades publicas) y con-
siste en la obligacién de verificar la adecuacién de las normas juridicas internas
que aplican en casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales
esenciales en el drea de los derechos humanos) y a los patrones interpretativos que
el Tribunal Interamericano ha acufiado a su respecto, en aras de la cabal tutela de
los derechos bésicos.

En resumen, se efecttia una interpretacion de las practicas internas a la luz o al
amparo del corpus iuris’ capital en materia de derechos humanos acerca del cual
aquel ejerce competencia material.

13 Se ha senialado que la expresion corpus juris de los derechos humanos es un aporte de la Corte IDH a la
doctrina internacional (véase Daniel O’DONNELL: Derecho internacional de los derechos humanos. Nor-
mativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, 2.2 ed., Santiago de Chile,
Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2007, p. 57).
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Desde este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que, en
principio y siempre que sea adecuadamente empleado, puede contribuir a la apli-
cacién armonica, ordenaday coherente del derecho vigente en el Estado, abarcan-
do a sus fuentes internas e internacionales.

Ciertamente, aquel mecanismo no es inocuo, sino que plantea diferentes retos
y en no pocas ocasiones genera inconvenientes operativos en los espacios juridicos
nacionales. Por su parte, aunque obvio, su ejercicio exige implicitamente que los ope-
radores juridicos conozcan el citado bloque de derechos humanos y el acervo juris-
prudencial de la Corte IDH y paralelamente, aunque ya en ejercicio introspectivo, se
despojen de vacuos prejuicios de chauvinismo normativo a la hora de concretarlo.

3. Lavision de la doctrina de la Corte IDH en
torno al control de convencionalidad

Realizadas las precedentes referencias descriptivas, recrearemos —por supuesto,
no taxativamente— la secuencia que el uso expressis verbis de la locucion control de
convencionalidad ha tenido en el seno de la Corte Interamericana y de la magnitud
preceptiva que paulatinamente se ha ido asignando a tal modalidad fiscalizatoria.

Todo indica que fue el hoy ex presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Rami-
rez, en su voto concurrente razonado emitido en el caso Myrna Mack Chang c.
Guatemala,™ quien en el marco de ese Tribunal supraestatal utiliz6 por vez primera
la expresion control de convencionalidad que trae consigo la jurisdiccion de la Corte.

Aunque es preciso consignar que el citado ex magistrado centraliza el conteni-
do semdntico de aquella locucion en el &mbito de despliegue funcional de la Corte
IDH, a la que concibe -mutatis mutandi— como una suerte de tribunal constitucio-
nal (o convencional) supranacional.

Retomando el hilo secuencial de las referencias que el nombrado jurista realiza
al control de convencionalidad, ya con mayor grado de detalle y por medio de un
voto concurrente razonado en el caso Tibi c. Ecuador,” explic6 que el Tribunal Inte-
ramericano analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con normas,
principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa,
resolviendo acerca de la convencionalidad de tales actos, pretendiendo «conformar

14 Corte 1DH, caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 25 de
noviembre de 2003, serie C, n.° 101, parr. 27.

15 Corte IDH, caso Tibi c. Ecuador, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
7 de septiembre de 2004, serie C, n.° 114.
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esa actividad al orden internacional acogido en la convencion fundadora de la ju-
risdiccién interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su so-
berania» (parrafo 3).

En un voto razonado elaborado en el caso Lépez Alvarez c. Honduras,"y al ana-
lizar la duracién razonable del proceso penal, Garcia Ramirez indic6 que la Corte
IDH, que verifica la compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones
de la Convencién —es decir, el érgano que practica el control de convencionali-
dad—, debe explorar las circunstancias de iurey de facto del caso (parrafo 30).

A su tiempo, en el voto razonado pronunciado en el caso Vargas Areco c. Para-
guay'” (resuelto el mismo dia que el caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, del
que nos ocuparemos infra), el varias veces citado ex magistrado del Tribunal In-
teramericano precis6 que este «tiene a su cargo el “control de convencionalidad”
fundado en la confrontaciéon entre el hecho realizado y las normas de la Conven-
cién Americana» (parrafo 6), pudiendo solo

confrontar los hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccio-
nales, por ejemplo— con las normas de la Convencién y resolver si existe congruencia
entre aquellos y estas, para determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad
internacional del Estado por incumplimiento de sus obligaciones de la misma natura-

leza» [péarrafo 7].

Vale recordar que la Corte IDH, ya utilizando plenariamente la expresién control
de convencionalidad, ha transmitido una sefial a los magistrados internos de los Es-
tados partes de la CADH, en lo tocante a la faceta del examen de convencionalidad
practicable en sede interna.

Se trata del anunciado caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, en el que se ha
pronunciado en los siguientes términos:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
laleyy, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-

cién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos

16 Corte IDH, caso Ldpez Alvarez c. Honduras, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 1 de febrero de
2006, serie C, n.° 141.

17 Corte IDH, caso Vargas Areco c. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de
2006, serie C, n.° 155.
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a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que des-
de un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejer-
cer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la

Convencién Americana.'® [remarcado afadido]

Dicho Tribunal ha ido mas all4, determinando que tal control de convencionali-
dad por la magistratura local debe ejercerse incluso de oficio. Asi, en el caso Traba-
Jjadores Cesados del Congreso c. Pert, puso de manifiesto que:

[...] los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionali-
dad, sino también «de convencionalidad» ex officio entre las normas internas y la Con-
vencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competenciasy de las

regulaciones procesales correspondientes [...]'

Este tépico sera retomado mas adelante.

Asimismo, si confrontamos los fallos pronunciados en los casos Almonacid
Arellano y otros c. Chiley Trabajadores cesados del Congreso c. Pert, se hace noto-
rio el mayor nivel de determinacién juridica en torno a la naturaleza y la precepti-
vidad del control de convencionalidad que se opera en este tltimo respecto de lo
verbalizado en el primero de los decisorios nombrados.

En efecto, mientras que en el caso Almonacid Arellano y otros c. Chilela Corte
expresé un tanto genéricamente que el Poder Judicial debe ejercer una especie de
control de convencionalidad, en el caso Trabajadores cesados del Congreso c. Perti
puntualizé que los érganos del Poder Judicial deben realizar no solo un control
de constitucionalidad, sino también de convencionalidad. En sintesis, ya no se
refirié laxamente a una especie de control de convencionalidad, sino que aludid

18 Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, parr. 124.
También lo ha expresado, v. gr., en el caso La Cantuta c. Perti, sentencia de fondo, reparaciones y costas,
29 de noviembre de 2006, serie C, n.° 162, parr. 173.

19 Corte 1DH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Pert, sentencia de excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, cit. en nota 3, parr. 128.
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expresamente a la obligacién judicial de llevar adelante, ademds del contralor de
constitucionalidad, un control de convencionalidad.

Y si a ello le adicionamos que, como quedé anunciado (y luego ampliaremos),
en el mismo caso determind que los magistrados deben efectivizar el control de
convencionalidad incluso de oficio (por supuesto, también a pedido de parte), es
indudable que la Corte ipH ha apostado por reforzar la carga imperativa de tal fisca-
lizacion de convencionalidad.

4. Objetivo genérico
a. Prolegomeno

En la dindmica interactiva de los tribunales locales y la Corte 1DH, el control de
convencionalidad se vincula con el establecimiento por esta de patrones herme-
néuticos generales que deben ser observados por aquellos para pugnar por que los
actos internos se conformen a los compromisos internacionalmente asumidos por
el Estado, evitar que este incurra en responsabilidad internacional, ademas de con-
currir razones de economia procesal y hasta de preservacion de la sustentabilidad
del propio sistema protectorio interamericano.

Puede resultar ilustrativo traer aqui la justificacién que de ello proporciona
Garcia Ramirez (en su voto razonado en el mencionado caso Trabajadores cesados
del Congreso c. Perti), para quien, dentro de la 1dgica jurisdiccional que sustenta la
creacidony la operacion de la Corte IDH,

no cabria esperar que esta se viese en la necesidad de juzgar centenares o millares de ca-
sos sobre un solo tema convencional —lo que entrafaria un enorme desvalimiento para
los individuos—, es decir, todos los litigios que se presenten en todo tiempo y en todos
los paises, resolviendo uno a uno los hechos violatorios y garantizando, también uno a

uno, los derechos y libertades particulares.?

Anadié que:

20 Corte 1DH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Pert, cit. en nota 3, voto
razonado del juez Garcia Ramirez, parr. 8.
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[l]a Gnica posibilidad tutelar razonable implica que una vez fijado el «criterio de interpreta-
cién y aplicacién», este sea recogido por los Estados en el conjunto de su aparato juridico:
a través de politicas, leyes, sentencias que den trascendencia, universalidad y eficacia a los
pronunciamientos de la Corte constituida —insisto— merced a la voluntad soberana de los
Estados y para servir a decisiones fundamentales de estos, explicitas en sus constituciones

nacionalesy, desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales.?
b. Dindmica jurisprudencial de la Corte ipH en el particular

En definitiva, como vimos supra y con mayor o menor dosis de contundencia léxi-
ca, en los citados casos Almonacid Arellano y otros c. Chiley Trabajadores cesados
del Congreso c. Perti, la Corte 1DH impuso a los poderes judiciales de los Estados
la obligacidn de concretar el control de convencionalidad de las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos vis-a-vis la CADH, tomando en conside-
racion al efecto no solo la literalidad de dicho pacto sino la lectura que de este ha
realizado el Tribunal Interamericano que, como se sabe, es su intérprete dltimo.

Solo por traer a colacién un pionero ejemplo de recepcién del control de con-
vencionalidad en las jurisdicciones constitucionales nacionales, en Mazzeo, Julio
Lilo y otros s/ Recurso de casacion e inconstitucionalidad,® de 13 de julio de 2007, la
Corte Suprema de Justicia argentina (en adelante, también cSJN) —por mayoria—2
aporto6 un relevante enfoque institucional en torno a la invalidez constitucional de
la atribucidén presidencial de emitir indultos que beneficien a sujetos acusados de
cometer delitos de lesa humanidad (véase, por ejemplo, el considerando 31 de la
mocién mayoritaria).

Para conformar tal matriz argumental recept6 expresamente la pauta adoptada
por la Corte IDH en el parrafo 124 de la sentencia recaida en el caso Almonacid
Arellano y otros c. Chile, siendo al efecto particularmente relevante el consideran-
do 21 de la posicién triunfante de nuestro méaximo tribunal en punto al deber del
poder judicial local de realizar el control de convencionalidad, 1o que —anadimos
por nuestra parte— significa discernir si una norma interna es o no convencional.

Como el Tribunal Interamericano dejé en claro en el caso Boyce y otros c. Bar-
bados, ello significa que no alcanza con limitarse a evaluar si una norma es in-

21 TIdem.

22 Fallos, 330: 3248.

23 Los alineamientos fueron: por la mayoria, los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni; en disidencia se expidi6 el ministro Fayty en disidencia parcial lo hizo la doctora Argibay.
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constitucional, sino que la cuestién debe girar en torno a si esta también es con-
vencional, o sea, debe ademads el 6rgano jurisdiccional en cuestion decidir si ella
restringe o viola los derechos reconocidos en la cADH.**

Es asimismo preciso puntualizar que en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
¢. México, la Corte IDH amplié la plataforma de vinculatoriedad de los sujetos en-
cargados de llevar adelante la fiscalizacién de coherencia convencional en el dere-
cho interno. En tal sentido, precis6 que:

Los juecesy 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en
la obligacién de ejercer ex officio un «control de convencionalidad» entre las normas inter-
nasy la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competen-

ciasy de las regulaciones procesales correspondientes. [cursivas anadidas| [parrafo 225]*

Respecto del panorama someramente descripto es util traer a colaciéon otro in-
grediente de importancia sustancial. En efecto, por medio de la sentencia de 24 de
febrero de 2011 dictada en el caso Gelman c. Uruguay, la Corte 1DH ha expandido
fuertemente las fronteras de operatividad del control de convencionalidad y entro-
nizado la tutela de los derechos fundamentales como limite a las mayorias en el
despliegue de la vida democrética. Sostuvo en esa ocasién que:

[...] particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacio-
nal de los Derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infran-
queable alaregla de mayorias, es decir, a la esfera de lo «susceptible de ser decidido» por
parte de las mayorias en instancias democréticas, en las cuales también debe primar un
«control de convencionalidad» [...], que es funcién y tarea de cualquier autoridad ptiblica

y no solo del Poder Judicial. [cursivas agregadas] [pérrafo 239] %

En breves palabras, la Corte 1DH ha involucrado expressis verbis en la obligacion
de realizar control de convencionalidad a cualquier autoridad publica, lo que re-
presenta un mandato con un tenor tal de generalidad que, de no ser debidamente

24 Corte IDH, caso Boyce y otros c. Barbados, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
20 de noviembre de 2007, serie C, n.° 169, parr. 78.

25 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentencia de excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220.

26 Corte IDH, caso Gelman c. Uruguay, sentencia de fondo y reparaciones, 24 de febrero de 2011, serie C, n.° 221.
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delimitado por aquella en futuros pronunciamientos, es posible intuir que traera
aparejadas diversas dificultades operativas en el plano interno.

A su tiempo, en un nuevo movimiento en la direccién indicada, el Tribunal In-
teramericano expreso en los casos Lopez Mendoza c. Venezuela® y Atala Riffo y Ni-
fias c. Chile*® que, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecudndose a los principios establecidos en su jurisprudencia.

Para cerrar este segmento, y procurar compendiar la secuencia creciente de
destinatarios involucrados en el deber de desplegar el control de convencionalidad
en el dmbito interno y del crecimiento del alcance material de tal test de compati-
bilidad convencional, se observa que pueden identificarse hasta el momento los
siguientes eslabones:

e Poder Judicial (caso Almonacid Arellano y otros c. Chile).

o Organos del Poder Judicial (caso Trabajadores cesados del Congreso c. Perti).

e Juecesy 6rganos vinculados a la Administracién de justicia en todos los niveles
(caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México).

o Cualquier autoridad publica y no solo el Poder Judicial (caso Gelman c. Uru-
guay).

o Adecuacién de las interpretaciones judiciales y administrativas y de las garan-
tias judiciales a los principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH
(caso Lopez Mendoza c. Venezuelay caso Atala Riffo y Nifias c. Chile).

5. ;Cudl es el parametro del control de convencionalidad?

Nos aventuramos a plantear que el material de cotejo para desarrollar el contralor
de convencionalidad no se agota en el Pacto de San José de Costa Rica, sino que
puede involucrar también a los restantes instrumentos internacionales que confor-
man el corpus iuris basico en materia de proteccidn de los derechos humanos, y de
la interpretacién que de ese plexo juridico haya elaborado la Corte IDH.

En otras palabras, alcanza a los documentos internacionales respecto de los
cuales este tltimo Tribunal ejerce competencia material.

27 Corte IDH, caso Ldpez Mendoza c. Venezuela, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 1 de septiembre
de 2011, serie C, n.° 233, parr. 228.

28 Corte IDH, caso Atala Riffo y Ninias c. Chile, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de
2012, serie C, n.° 239, pérr. 284.
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En torno al tema, en su voto razonado emitido en el varias veces nombrado caso

Trabajadores cesados del Congreso c. Pert, el entonces magistrado Garcia Ramirez

puntualiz6 que al referirse al control de convencionalidad si bien el Tribunal ha

tenido a la vista la aplicabilidad y la aplicacién de la caDH, tal funcion se despliega

en lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris con-
vencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo de San Sal-
vador, Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, Convencién para Prevenir
y Sancionar la Tortura, Convencién de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violen-

cia contra la Mujer, Convencién sobre Desaparicién Forzada, etcétera. [parrafo 2|

En tal sentido, en la opinién consultiva oc 16/99,% especificamente en el parra-

fo 115, el Tribunal Interamericano sostuvo:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido
un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la
aptitud de este dltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos

bajo sus respectivas jurisdicciones [...]

Para cerrar esta esquematica resena, se aprecia en linea convergente que en la

opinién consultiva oc 17/2002,*° el Tribunal Interamericano manifest6, mas alla de

lo referido en los pérrafos 26 y 27, que:

[lJos Estados tienen la obligacién de reconocer y respetar los derechos y libertades de
la persona humana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas
garantias (articulo 1.1), medios idéneos para que aquellos sean efectivos en toda cir-
cunstancia, fanto el «corpus iuris» de derechos y libertades como las garantias de estos,
son conceptos inseparables del sistema de valores y principios caracteristico de la sociedad

democrdtica [...]. [énfasis agregado] [parrafo 92|

29

30

Corte IDH, opini6én consultiva oc 16/99, «El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal», solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 1 de
octubre de 1999, serie A, n.° 16.

Corte IDH, opinién consultiva oc 17/02, «Condicién juridica y derechos humanos del nifio», solicitada
por la Comisién I1DH, 28 de agosto de 2002, serie A, n.° 17.
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Ciertamente, resultan muy significativas las apreciaciones vertidas por el ex
juez Cancado Trindade en su voto concurrente a la citada oc 17/2002, por ejemplo,
en los parrafos 18, 31 y 50; ademas de los parrafos 37, 53 y 54, estos tres tltimos
especificamente sobre «el corpus juris de los derechos del nifio».

6. Espectro de cobertura

Comenzamos esta breve aproximacion con un interrogante: las Constituciones na-
cionales, ;pueden ser susceptibles de control de convencionalidad?

La respuesta afirmativa se impone, aunque debe admitirse que la cuestién no
esté exenta de dificultades operativas en su aplicacion préctica.

Necesariamente debemos acudir —una vez mas— al articulo 27 de la cvDT, que
proscribe al Estado alegar su derecho interno para dejar de cumplir una obligacién
de cardcter internacional. Y en tal expresion derecho interno naturalmente queda
comprendida la Constitucién Politica del Estado.

En ese sentido, la Corte IDH en su opinién consultiva oc 4/84 de 11 de enero de
1984,*' considerd que el término leyes internas, sin calificar en forma alguna esa
expresion o sin que de su contexto resulte un sentido mas restringido, «es para toda
la legislacién nacional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza,
incluyendo disposiciones constitucionales» (énfasis agregado) (parrafo 14).

En el marco de este sintético acercamiento al punto, puede apreciarse que, de
hecho, la Corte IDH ha ejercido en mas de una ocasién control de convencionali-
dad sobre reglas constitucionales consideradas contrarias a la CADH. Baste como
ejemplo traer a colacién aqui el fallo pronunciado en el caso La Ultima Tentacion
de Cristo c. Chile,** donde decidié que el Estado debia «<modificar su ordenamiento
Juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa [...]»
(punto resolutivo 4). Concluy6 que aquel habia incurrido en responsabilidad inter-
nacional en virtud de que el articulo 19, nimero 12 de la Constitucién establecia la
censura previa en la produccion cinematografica y, por lo tanto, determinaba los
actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial (parrafo 72), violando asi el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién consagrado en el articulo 13
de la capH (pérrafo 73).

31 Corte IDH, opinidn consultiva oc 4/84, «Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacidn», solicitada por Costa Rica, 19 de enero de 1984, serie A, n.° 4.

32 Corte IDH, caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) c. Chile, sentencia de fondo, repa-
raciones y costas, 5 de febrero de 2001, serie C, n.° 73.
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Ya desde el perfil del control de convencionalidad de disposiciones constitucio-
nales operable ad intra, habrd que analizar en el contexto del Estado en cuestién
quién(es) recepta(n) la competencia para desplegarlo y, en su caso, qué efectos
tendria semejante declaracién de inconvencionalidad; asuntos, todos, no precisa-
mente sencillos ni de importancia menor.

Sea como fuera, en el varias veces citado caso Trabajadores cesados del Congreso
¢. Perti la Corte IDH parece clarificar la incégnita —al menos en abstracto— al en-
fatizar en el también nombrado parrafo 128 que «[...] los érganos del Poder Judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también “de conven-
cionalidad” ex officio entre las normas internasy la Convencién Americana, [...]».

Hemos remarcado ex professo la expresidn normas internas, por cuanto ello
permite interpretar que el material de derecho interno que se somete a fiscaliza-
cién de compatibilidad convencional vis-a-vis la cADH (inter alia) envuelve a las
disposiciones constitucionales que indudablemente quedan inmersas en aquel
enunciado genérico.

Por lo demas, en el nombrado parrafo 128 de la sentencia, la Corte IDH no ha
excluido expressis verbis del andlisis exigido a la categoria de normas constitucio-
nales, lo que afnade algtn peso adicional al intento propositivo que formulamos.

7. Sobre el control de convencionalidad de oficio

La aplicacion oficiosa de tal modalidad de contralor, que supone una manifestacion
dela observancia por los jueces locales de la jurisprudencia internacional, puede in-
ter alia explicarse —empleando mutatis mutandilas palabras de Jimena Quesada—:

por una correcta puesta en practica del principio jura novit curia, esto es, cuando el juez
interno aplique la jurisprudencia internacional para resolver los casos sobre los que se
vea llamado a pronunciarse pese a que las partes procesales no hayan invocado dicha
jurisprudencia internacional, que a la postre sea determinante para la resolucién de di-
chos casos [, ya que] la aplicacién de las normas internacionales por los jueces naciona-
les y los demds operadores juridicos se considera la «piedra de toque» del cumplimiento

efectivo del derecho internacional como tal.*

33 Luis JIMENA QUESADA: «La vinculacién del juez a la jurisprudencia internacional», en Miguel REVENGA
SANCHEZ (coord.): El Poder Judicial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 542.
Para su afirmacidn, aquel autor busca apoyo en Benedetto CONFORTI (International Law and the Role of
Domestic Legal Systems, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993, p. 9), y pasa luego a agregar: «Cabalmente,
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La propia Corte IDH ha abierto el espacio para una interpretacion extensiva en
tal sentido, pues —basandose en el citado principio iura novit curia—, al desarro-
llar su tarea jurisdiccional en casos contenciosos no se ha autolimitado a las ale-
gaciones que expresamente hubieran realizado la Comisién IDH en el escrito de
demanda* o la victima o sus representantes en las presentaciones que articulan.
Por el contrario, ha reivindicado con firmeza su competencia, a la luz de la cADH
y sobre la plataforma del mencionado principio (el que, segtn afirma, se encuen-
tra sélidamente respaldado en la jurisprudencia internacional) «para estudiar la
posible violacién de las normas de la Convencién que no han sido alegadas en los
escritos presentados ante ella [...]».%

Siendo asi, y si los jueces nacionales tienen el deber de realizar el control de con-
vencionalidad al aplicar la normativa interna a los casos concretos que resuelvan,
pocas alternativas quedan para obturar discursivamente la posibilidad de que aque-
llos lo hagan ex officio, esto es, aun cuando las partes no lo hubiesen planteado.

La declaracién de anticonvencionalidad es una cuestion de derecho y no de
hecho, por lo que su resolucién de oficio no quiebra la igualdad de las partes en
el proceso ni afecta la garantia de defensa en juicio, la que no podria ser argiiida
frente al derecho aplicable para dirimir la contienda.

cuanto mayor éxito tenga la tarea de difusién de la jurisprudencia internacional entre los operadores
juridicos internos, menos operativo resultara el principio jura novit curia, pues la mayor formacién de
los abogados comportaré una elaboraciéon més cuidada y perfeccionada de sus pretensiones y, por lo
tanto, menor margen de discrecionalidad interpretativa en manos de los jueces» («La vinculacién del
juez a la jurisprudencia internacional», o. cit., pp. 542-543 y nota 96 a pie de pagina).

34 Ello por supuesto responde al esquema anterior a las modificaciones reglamentarias en la Comisién y la
Corte IDH operadas en 2009. En el caso de la Comisidn, la innovacién fue aprobada durante su LXXXVII
Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009 (luego retocado
el 2 de septiembre de 2011). Respecto de la Corte IDH, la enmienda en cuestién se produjo durante su
Lxxxv Periodo Ordinario de Sesiones, desarrollado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

En el escenario actual se aprecia una mutacién del rol de la Comisién en el &mbito del desenvolvimiento
de la jurisdiccién contenciosa de la Corte. En funcién de ello, ha desaparecido la calificacién que antes
se adjudicaba a aquella como parte procesal.

Se explica entonces que en los términos del art. 35 del Reglamento de la Corte IDH la Comisién no inicie el
procedimiento con la presentacion de una demanda, sino con la remision de su informe de fondo, emitido con-
Jforme al art. 50 de la capn, presentando ademads los fundamentos que la llevaron a someter el caso al Tribunal.

35 Cf., entre numerosos precedentes, Corte IDH, caso Godinez Cruz c. Honduras, sentencia de fondo, 20
de enero de 1989, serie C, n.° 5, parr. 172; caso de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia, sentencia de
fondo, reparaciones y costas, 31 de enero de 2006, serie C, n.° 140, parr. 54; caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa c. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29 de marzo de 2006, serie C,
n.° 146, parr. 186; y caso Kimel c. Argentina, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 2 de mayo de
2008, serie C, n.° 177, pérr. 61.
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Tampoco implica que el juez falle extra petita ni soslaye el principio de con-
gruencia, en tanto el sentenciante se atiene a las cuestiones planteadas y a las cir-
cunstancias facticas invocadas en el proceso y, para dilucidar la litis, solo sujeta
la seleccién del derecho aplicable a su concordancia con la cApH (que, cuando
menos, deberia ostentar cotizacién constitucional), tarea en la que validamente
podria moverse con independencia de las pretensiones de las partes.*

Al solo efecto ilustrativo, se aprecia que la Corte Suprema de Justicia argentina in
re Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de casacion,* de 31 de
agosto de 2010, se apoy0 en la doctrina de la Corte IDH en el nombrado caso Traba-
Jjadores cesados del Congreso c. Perti, recordando que dicho Tribunal Interamericano

ha subrayado que los érganos del Poder Judicial debian ejercer no solo un control de cons-
titucionalidad, sino también de «convencionalidad» ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y

de las regulaciones procesales correspondientes. [remarcado agregado] [considerando 10]

Ello marca de manera ostensible la expresa recepcion del control de convencio-
nalidad de oficio por el maximo tribunal argentino; al tiempo que se hace percepti-
ble el mensaje que este transmite a los 6rganos judiciarios inferiores (y, agregamos
por nuestra parte, al resto de las autoridades publicas) para que se conduzcan en
sentido convergente.

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA VISION
DE CIERTOS ORGANOS MAXIMOS DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL DE LATINOAMERICA

Despojados naturalmente de cualquier inalcanzable propdsito de exhaustividad,
recorreremos la praxis de algunos tribunales de clausura de la justicia constitucio-
nal en Latinoamérica para observar el grado de desarrollo que exhiben en cuanto a
la recepcion del constructo control de convencionalidad, 1as férmulas que utilizan
al respecto y el impacto que este ha ocasionado en los ordenamientos internos.

36 Para redactar este parrafo, tomamos en parte y mutatis mutandi, lo expresado respecto del control de
constitucionalidad de oficio por Germén J. BIDART CAMPOS: La interpretacion y el control constituciona-
les en la jurisdiccion constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 155.

37 Fallos, 333:1657. Votaron de modo coincidente los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni.
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En esa linea, y mas alla de reiterar condensadamente el criterio jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia argentina, nos detendremos en los casos de la Cor-
te Constitucional de Colombia y la Suprema Corte de Justicia de México.

1. Corte Suprema de Justicia argentina

Para ponderar el tenor de permeabilidad del méximo tribunal nacional acerca del
control de convencionalidad disefiado por la Corte IDH, acabamos de anticipar el
temperamento adoptado en Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ Recurso de casacion e in-
constitucionalidad, de 13 de julio de 2007, y Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio
Eduardo s/ Recurso de casacion, de 31 de agosto de 2010.

Ese tdndem de sentencias testimonia cémo la Corte ha sido pionera en Latino-
américa al acoger explicitamente, ya desde 2007, el deber paulatinamente cimen-
tado por la Corte IDH (preponderantemente a partir de 2006) en torno al control de
convencionalidad.

Asi, en Mazzeo denota el acatamiento de los primeros rasgos bosquejados por
el Tribunal Interamericano en la materia; mientras que en Videla patentiza la ab-
sorcién e internalizacidn de instrucciones mas definidas y demandantes de aquel,
como la referida al ejercicio incluso ex officio de tal fiscalizacién convencional.

2. Corte Constitucional de Colombia
a. La sentencia C-442/2011 y otros precedentes a los que remite

Nos concentraremos en un relativamente reciente pronunciamiento, sin perjuicio
de efectuar alusiones a otros decisorios de importancia en cuanto a la magnitud
que la Corte Constitucional (cc) asigna a los fallos de la Corte 1DH.

En la sentencia C-4423® de 25 de mayo de 2011, la Sala Plena de la cc aludi6
expresamente al control de convencionalidad.

En el caso, se habia planteado una accién ptblica (articulo 241 de la Consti-
tucion Politica) denunciando en definitiva la inconstitucionalidad de los articulos
220 a 228 (tipificacion penal de los delitos de injurias y de calumnias) de la ley n.°

38 Su texto puede verse en <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-442-11.htm>. Fue
magistrado ponente el doctor Humberto Antonio Sierra Porto.
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599, de 2000 —por la cual se expide el Codigo Penal—, por vulnerar los articulos 20,
29y 93 constitucionales y los articulos 9y 13 de la cADH.

Para conformar su argumentacidn, la cc evocd su posicién —forjada en deci-
siones anteriores— en torno a que la jurisprudencia de la Corte IDH

es un criterio relevante para fijar el parametro de control de las normas que hacen par-
te del ordenamiento interno colombiano, precisamente porque establece el alcance de
distintos instrumentos internacionales de derechos humanos los cuales a su vez resul-
tan relevantes al examinar la constitucionalidad de disposiciones de rango legal al hacer
parte del bloque de constitucionalidad. [cf. ap. II. «Consideraciones», punto 7, «El prece-

dente sentado en el caso Kimel c. Argentina») *

En esa linea, y en idéntico subapartado I1.7, apunté que «la jurisprudencia
de la Corte 1DH contiene la interpretacion auténtica de los derechos contenidos
en la CADH, instrumento internacional que integra el pardmetro de control de
constitucionalidad»*’ (énfasis del original).

Convergentemente, ya en la sentencia C-228 de 3 de abril de 2002,* la Sala Ple-
na de la cc habia destacado la importancia de valorar la doctrina sentada por la
Corte 1DH, en punto a que las medidas legislativas que impidieran a las victimas
de violaciones de derechos humanos conocer la verdad de los hechos, resultaban
contrarias a la CADH, para efectos de estudiar la constitucionalidad del articulo 137
de laley n.° 600 de 2000,* demandado en aquella ocasién (idéntico subapartado).

Asimismo, en la sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006,* al analizar distintas
disposiciones de la ley n.° 975 de 2005* relacionadas con los derechos de las victi-
mas de graves violaciones de derechos humanos, la Sala Plena de la cc reconocid
el cardcter vinculante de la jurisprudencia de la Corte 1DH, «[...] por tratarse de de-

39 Caso identificado en nota 35, in fine.

40 Eneste punto la cc cita las sentencias C-360 de 2005y C-936 de 2010 (véase nota n.° 53 del fallo analizado).

41 Fueron sus magistrados ponentes los doctores Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett.

42 Ley por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.

43 Actuaron como mm. pp. los doctores Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trevifio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez.

44 Ley por cuyo intermedio «se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos ar-
mados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios». Es comtiinmente conocida como
Ley de Justicia y Paz.



PRIMERA PARTE. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

cisiones que expresan la interpretacién auténtica de los derechos protegidos por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, [...]» (idéntico subapartado).

En la nota n.° 54 de la sentencia C-442/2011, localizada al finalizar el parrafo
que acabamos de transcribir parcialmente, la cc senal6 que en definitiva la linea
argumentativa adoptada «resulta concordante con la postura de la Corte IDH, la
cual en distintas sentencias ha sefialado el cardcter vinculante de su jurisprudencia
como interpretacion auténtica de la cCADH»; lo que el Tribunal Interamericano ha
realizado en el caso Almonacid Arellano y otros c. Chile (parrafo 124) y en el caso
Trabajadores cesados del Congreso c. Perti (parrafo 128).

Ya refiriéndose al caso Kimel c. Argentina® de la Corte 1DH, la cc indicé que,

aunque constituye un precedente significativo en torno al alcance de la libertad de ex-
presién y del principio de legalidad en la tipificacién de los delitos de injuria y calumnia,
esta decisién no puede ser trasplantada autométicamente al caso colombiano en ejer-
cicio de un control de convencionalidad que no tenga en cuenta las particularidades del
ordenamiento juridico interno, especialmente la jurisprudencia constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia que han precisado notablemente el alcance de los elementos

normativos de estos tipos penales, [...][remarcado agregado] [id. subap.]

En definitiva, y con salvamento de voto del entonces presidente de la cor-
poracidn, Dr. Juan Carlos Henao Pérez, y de la magistrada Maria Victoria Calle
Correa, la cc declaré exequibles los citados articulos 220 a 228 de la nombrada
ley n.° 599 de 2000.

b. Recapitulacion

Mas alld de la decisién puntual adoptada por la cc en la sentencia centralmente
enfocada, consideramos que esta exhibe algunos perfiles dignos de destacar:

o resalta su vision y conviccién en cuanto a que la jurisprudencia de la Corte IDH
contiene la interpretacion auténtica de los derechos contenidos en la CADH, y en
punto a que dicha jurisprudencia ostenta cardcter vinculante.

 utiliza explicitamente la expresion control de convencionalidad.

45 Corte IDH, caso Kimel c. Argentina, citado en nota 35, in fine.
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e cita, bien que en nota, los fallos de la Corte 1DH recaidos en el caso Almonacid
Arellano y otros c. Chile (parrafo 124) y en el caso Trabajadores cesados del Con-
greso c. Peru (parrafo 128), lo que —luego de anudar tal referencia a los otros
puntos aqui colacionados— permite inferir que acepta las emanaciones de vin-
culatoriedad y pertinencia del ejercicio de semejante modalidad de fiscaliza-

cién convencional, incluso ex officio.
3. Suprema Corte de Justicia de México

a. El caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanosy su impacto
«sismico» en la Suprema Corte

Basicamente a partir del caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos,” el
asunto del control de convencionalidad ha convulsionado a la Suprema Corte de
Justicia de México (scjm), desencadenando fuertes movimientos y debates inter-
nos en orden a encauzar la busqueda de los medios adecuados e idéneos para dar
cumplimiento al aludido pronunciamiento internacional.

Completan el cuarteto de sentencias del periodo 2009/2010 de la Corte IDH re-
feridas a la obligatoriedad del contralor de convencionalidad, las condenas contra
México pronunciadas en el caso Ferndndez Ortega y otros,”” el caso Rosendo Cantu
y otra®y el nombrado caso Cabrera Garcia y Montiel Flores.”

Retomando el tema del caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanosy sus
implicancias, durante 2010 el entonces ministro presidente de la Suprema Corte de
Justicia, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, presentd una consulta a tramite para deter-
minar cudles eran las obligaciones para el Poder Judicial de la Federacién deriva-
das de aquella sentencia de condena de la Corte IDH, cuyo proyecto fue confeccio-
nado por el ministro José Ramdn Cossio Diaz, aunque luego del debate (llevado a
cabo los dias 31 de agosto y 2, 6 y 7 de septiembre de aquel ano) fue rechazado por
exceder los términos de la consulta planteada.

46 Corte IDH, caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 23 de noviembre de 2009, serie C, n.° 209.

47 Corte IDH, caso Ferndndez Ortega y otros c. México, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nesy costas, 30 de agosto de 2010, serie C, n.° 215.

48 Corte IDH, caso Rosendo Cantiiy otra c. México, sentencia de excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas, 31 de agosto de 2010, serie C, n.° 216.

49 Caso Cabrera Garcia'y Montiel Flores c. México, citado en nota 25.
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Dicha desestimacion gener6 el expediente «Varios» 489/2010, del que fue po-
nente la ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, cuyo proyecto fue debatido en el
Tribunal Pleno en diversas sesiones de julio de 2011 y resuelto el 14 de julio de di-
cho ano. Vale recordar que el encargado del «engrose» de la decisién fue el ministro
José Ramdn Cossio Diaz.

En apretada e incompleta sintesis, entre otras, en el expediente «Varios»
912/2010 dentro del expediente «Varios» 489/2010, se fijaron las siguientes pautas:

o las sentencias condenatorias de la Corte IDH en las que el Estado mexicano sea
parte, son obligatorias en sus términos para el Poder Judicial de la Federacién.

e losjueces deberan llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en un
modelo de control difuso de constitucionalidad.

e existe un modelo de control concentrado en los érganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad, con-
troversias constitucionales y amparo directo e indirecto, y en segundo término,
el control del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los pro-
cesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un
expediente por cuerda separada.

e todas las autoridades del pais en el &mbito de sus competencias tienen la obli-
gacion de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretacién mas
favorable a la persona para lograr su proteccién mas amplia, sin tener la posibi-
lidad de inaplicar o declarar la incompatibilidad de estas.

Debe ademés advertirse que se procedié a una reinterpretacion del articulo
133 de la Constitucién Politica® a la luz del vigente articulo 1, ibidem, esto es,
conforme la versidon reformada publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
10 de junio de 2011.%*

Asimismo, la scjm ha determinado que el control de convencionalidad ex officio
en materia de derechos humanos debe ser acorde con el modelo general de control
establecido constitucionalmente, pues no puede entenderse un control como el

50 Dicho art. 133 de la Constitucién mexicana esta inspirado en el art. VI de la Constitucién de Estados
Unidos, tal como sucede con el art. 31 de la Ley Fundamental argentina.

51 Una somera referencia a tan relevante reforma constitucional puede verse en Victor BAZAN: «Estado
constitucional y derechos humanos en Latinoamérica: algunos problemas y desafios», en Juan Manuel
L6PEZ ULLA (dir.): Derechos humanos y orden constitucional en Iberoamérica, Navarra, Civitas - Thomson
Reuters, 2011, en esp. pp. 95-96.
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que se ordena en aquella sentencia si no se parte de un control de constitucionali-
dad general que se desprende del andlisis sistematico de los articulos 1y 133 de la
Constitucién Federal y que es parte de la esencia de la funcién judicial.

A ese fin se estableci6 que tal tipo de interpretacion de parte de los jueces supo-
ne cumplir los siguientes pasos:

o interpretacion conforme en sentido amplio, que significa que se debe interpretar
el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales, favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién més amplia.

o interpretacion conforme en sentido estricto, para casos en los que existen varias
interpretaciones juridicamente validas de un determinado precepto, supuesto
en el que los jueces deben, partiendo de la presuncién de constitucionalidad
de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde con los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales.

e inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.

b. Control «difuso» de convencionalidad y otras innovaciones
sustanciales en el sistema juridico mexicano

La cuestién suscitada como consecuencia de la bisqueda de bases firmes y sus-
tentables para encaminar el cumplimiento de las imposiciones establecidas en
el caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos en particular (aunque en
realidad con valencia que desborda los especificos contornos de este), es una
de las mds trascendentes y complejas en la historia jurisdiccional e institucional
reciente de la scjm.

Entre otros asuntos, ha traido consigo replanteos y modificaciones de gran ca-
lado que han llevado a aggiornar el sistema de control de constitucionalidad y, por
supuesto, el de convencionalidad, para liberar la marcha hacia una modalidad
difusa.” Todo ello, en un contexto impactado por la reciente modificacién cons-
titucional (arriba citada) que ha instilado una clara impronta, originando —inter
alia— la mutacion del paradigma de los derechos humanos y un demandante y

52 En particular sobre el tema del control difuso de convencionalidad, sugerimos revisar el voto razonado
del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor, pronunciado en el multicitado caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores c. México (véase nota 25).
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reciclado paisaje juridico para los jueces y magistrados mexicanos y el resto de los
operadores del sistema jurisdiccional.

V. LA NECESIDAD DE AFIANZAR UN DIALOGO
INTERJURISDICCIONAL CRITICO%

1. Algunos casos testigo

Previo a incursionar especificamente en el tema que se anuncia en el epigrafe de
este apartado V, es preciso resenar ciertos casos jurisprudenciales que nos brinda-
rén algiin soporte para desarrollar argumentalmente lo que acerca de aquel tépico
sostendremos infra (subapartado 2).

a. En Argentina

Nos referiremos a una interesante causa resuelta por la csjN argentina: Espdsito,
Miguel Angel,* de 23 de diciembre de 2004.

En tal sentencia, al menos por parte de varios de sus componentes, exteriorizo
un discurso demostrativo de su permeabilidad a acatar los pronunciamientos de la
Corte IDH, al admitir mayoritariamente® el recurso extraordinario deducido con-
tra una sentencia que habia declarado extinta la accién penal por prescripciéon en
una causa abierta por hechos que luego fueron juzgados por aquel Tribunal Inte-
ramericano, cuyas decisiones —sostuvo la CSJN— resultan de «cumplimiento obli-
gatorio para el Estado argentino (articulo 68.1 CADH)», por lo cual también ella, en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal
internacional (considerando 6.° de la mayoria).

Previamente, habia puntualizado que el rechazo de la apelacién tendria como
efecto inmediato la confirmacion de la declaracién de prescripcion de la acciéon
penal, en contravencion a lo decidido por la Corte Interamericana en su sentencia

53 Entre otros trabajos de Victor BAZAN sobre el topico, véase por ejemplo: «Control de convencionalidad,
aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocas», en Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, n.° 18, segundo semestre 2011, Valencia, Fundacién Profesor Manuel Broseta e Instituto de
Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, 2012, pp. 63-104.

54 Fallos, 327:5668.

55 Formaron la mayoria los doctores Petracchi y Zaffaroni; por su voto, lo hicieron los doctores Belluscio y
Magqueda (conjuntamente), y Fayt, Boggiano y Highton de Nolasco, de modo individual.
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de 18 de septiembre de 2003 en el caso Bulacio c. Argentina,” en el que se declar6

la responsabilidad internacional del pais —entre otros puntos— por la deficiente

tramitacién del expediente en cuestién (considerando 5.° del voto triunfante).

Acot6 que,

en consecuencia, la confirmacién de la decisién por la cual se declara extinguida por
prescripcién la accién penal resultaria lesiva del derecho reconocido en este caso a
las victimas a la proteccién judicial, y daria origen, nuevamente, a la responsabilidad
internacional del Estado argentino. Desde esa perspectiva, el dmbito de decision de los
tribunales argentinos ha quedado considerablemente limitado, por lo que correspondia
declarar inaplicables al caso las disposiciones comunes de extincién de la accién penal
por prescripcién en una causa que, en principio, no podria considerarse alcanzada por
las reglas de derecho internacional incorporadas a nuestro ordenamiento juridico en
materia de imprescriptibilidad: Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personasy
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes

de Lesa Humanidad».* [énfasis anadido] [considerando 10 de la mayoria]

56

57

Corte IDH, caso Bulacio c. Argentina, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 18 de septiembre de
2003, serie C, n.° 100.

Vale recordar aqui que, por imperio de la innovacién constitucional argentina de 1994, el art. 75, inc.
22, 2.° parr., de la Constitucién atribuye jerarquia constitucional originaria (es decir, discernida directa-
mente por la propia Convencién Constituyente reformadora) a los once instrumentos internacionales
que se enumeraran en el parrafo siguiente de esta nota. Tal jerarquizacién constitucional se hizo en las
condiciones de vigencia de dichos instrumentos internacionales, ademds de advertirse que estos no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién (es decir, la fraccién dogmatica) y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

Los documentos internacionales recipiendarios de jerarquia constitucional originaria son: la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Ya en el parr. 3.° del mismo inciso del art. 75 se ha estatuido el procedimiento para que el Congreso de la
Nacién adjudique tal valencia a otros tratados y convenciones sobre derechos humanos (naturalmente,
luego de aprobarlos) mas alld de los que la Ley Fundamental nominé primigeniamente.

Sobre la base de tal atribucién congresal se ha deparado cotizacién constitucional ex post (o derivada)
a la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, por conducto de la ley n.°
24820, publicada el 29 de mayo de 1997; y a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crime-
nes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, por medio de la ley n.° 25778, publicada el 3 de
septiembre de 2003; instrumentos internacionales —ambos— referidos en la sentencia de la csj que
glosamos en el texto.
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En sintesis, la CSJN no se privo de exteriorizar su discrepancia respecto de algu-
nas de las cuestiones resueltas por la Corte 1DH, ni de puntualizar que

se plantea la paradoja de que solo es posible cumplir con los deberes impuestos al Estado
argentino por la jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos restringien-
do fuertemente los derechos de defensa y a un pronunciamiento en un plazo razonable,
garantizados al imputado por la Convencién Interamericana. Dado que tales restricciones,
empero, fueron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efecti-
vo cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion, a pesar de las reservas
sefialadas, es deber de esta Corte, como parte del Estado argentino, darle cumplimiento en

el marco de su potestad jurisdiccional. [énfasis nuestro] [consid. 16 de la mayoria]
b. En Colombia

Una mirada interesante en el escenario juridico colombiano viene proporcionada
por Gongora Mera, para quien en la actualidad, «el ejemplo mds notable de fijacién
dialégica de estdndares judiciales en materia de derechos humanos como un proce-
so conjunto» entre la Corte Constitucional (cc) yla Corte IDH se aprecia en la recien-
te evolucion jurisprudencial en torno a «derechos de las victimas de conflicto arma-
do interno, en el marco del proceso de desmovilizacién de grupos paramilitares».*®
En su recorrido argumental toma como puntos de partida la sentencia de la cc
C-228 de 2002 como sentencia de relevancia® (o sea —en la visién del autor cita-
do—, aquella por medio de la cual «se reconoce el valor normativo de un estdndar
judicial interamericano en un asunto constitucional concreto»)® y el caso 19 Co-
merciantes c. Colombia,® como sentencia de persuasion por la Corte IDH* (con-
ceptuado tal tipo de fallo como aquel en el cual el Tribunal Interamericano «fija

58 Manuel E. GONGORA MERA: «Didlogos jurisprudenciales entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Constitucional de Colombia: una visién coevolutiva de la convergencia de estan-
dares sobre derechos de las victimas», en Armin VON BOGDANDY, Eduardo FERRER MAC-GREGOR y Ma-
riela MORALES ANTONIAZZI (coords.): La justicia constitucional y su internacionalizacién. ;Hacia un «lIus
Constitutionale Commune» en América Latina?, t. I, México D. E, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la uNnaM, Max-Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht e Instituto Ibero-
americano de Derecho Constitucional, 2010, pp. 407-408.

59 Ibidem, p. 409.

60 Ibidem, p. 408.

61 Corte IDH, caso 19 Comerciantes c. Colombia, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 5 de julio de
2004, serie C, n.° 109.

62 Cf. Manuel E. GONGORA MERA4, o. cit., p. 409.
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su postura y expone sus argumentos sobre un debate colombiano, y de este modo
trata de influir tanto a los actores politicos locales» como a la propia cc).%

Por ultimo, el autor citado identifica tres tipos de convergencia que pueden apre-
ciarse en las jurisprudencias de ambas Cortes: i) convergencia descendente (fop-
down), en la que la cc ha adoptado estandares interamericanos; ii) convergencia
ascendente (bottom-up), donde la Corte 1DH ha adoptado estandares de aquella;
y iii) convergencia paralela entre los dos tribunales «por la difusién horizontal de
estandares consagrados en soft law del sistema universal de derechos humanos».*

2. Dialogo jurisprudencial

La sentencia sumariamente colacionada en primer término es solo una muestra
de la tendencia que (no exenta de vaivenes)® exhibe la cSJN argentina en cuan-
to a adoptar en sus fallos una interpretaciéon conforme a la CADH y a receptar los
pronunciamientos de la Corte I1DH y los estdndares valorativos que esta ha venido
perfilando en su trayectoria jurisprudencial,®® aun cuando no se esté de acuerdo
con ella y se deje verbalizada tal discrepancia en el decisorio.

Juzgamos que dicha tesitura resulta laudable y consistente con los compromi-
sos asumidos internacionalmente y el debido respeto que demandan los principios
generales del derecho internacional. En particular, se abastecen las exigencias de
las pautas pacta sunt servanda (norma fundamental del derecho de los tratados),
cumplimiento de buena fe (que recorre transversalmente a todo el derecho inter-
nacional) e improcedencia de alegar disposiciones (u omisiones, segiin nuestro
criterio) de derecho interno para justificar el incumplimiento de los acuerdos in-
ternacionales. Todo ello de acuerdo, en lo respectivamente correspondiente, con
los citados articulos 26, 31.1 y 27 de la cvDT, conjunto de reglas medulares en ma-
teria de observancia de los tratados internacionales.®”

63 Ibidem, p. 408.

64 Ibidem, p. 409. Para el desarrollo de tales tipologias convergentes, véanse pp. 411 ss.

65 Véase sobre el particular Victor BAZAN, por ejemplo en: «La Corte Suprema de Justicia argentina y su rol
en la articulacién del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno», en Revista
de Derecho Politico, n.° 73, Madrid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, septiembre-diciem-
bre de 2008, pp. 315-373.

66 Entre otros trabajos de Victor BAZAN, compulsese: «El derecho internacional de los derechos humanos
desde la dptica de la Corte Suprema de Justicia argentina», en Estudios Constitucionales, aiio 8, n.° 2,
2010, Santiago de Chile, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, pp. 359-388.

67 Cabe resaltar, en lo tocante al art. 26 de la cvDT, y su reflejo en el art. 31.1, ibidem, que al enunciado tra-
dicional en punto a que «los pactos deben ser cumplidos», la disposicién anade «de buena fe», que natu-



PRIMERA PARTE. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Sin embargo, en un plano general de discusién, ello no nos impide advertir la
conveniencia de que se profundice un didlogo jurisprudencial entre la Corte IDH
y los respectivos 6rganos de cierre de la jurisdiccién constitucional de los Estados
que conforman el sistema interamericano, alos fines de que aquella tenga presente
las observaciones o discordancias que estos formulen a los criterios jurispruden-
ciales trazados por el Tribunal Interamericano para coadyuvar al mejoramiento de
su labor jurisdiccional.

Naturalmente, todo ello en aras de optimizar el modelo tuitivo de los derechos
fundamentales sobre la base de un adecuado funcionamiento de las piezas que lo
componen, precisamente para hacer mds efectiva y eficiente la proteccion de aque-
llos en nuestro espacio regional.

Es que, como con agudeza se ha afirmado (en referencia especifica al citado
caso Espdsito de la csjN argentina),

el deber de cumplir con las decisiones de los tribunales internacionales no deberia con-
ducir a la aplicacién ciega de la jurisprudencia internacional; corresponde también a
los jueces nacionales, y en especial a los tribunales superiores, senalar sus disidencias y
observaciones a las lineas jurisprudenciales de los érganos del sistema interamericano,
que deben tomar debida nota de esas opiniones a fin de ajustar y perfeccionar sus deci-
siones. La plena integracién de la justicia argentina en un orden juridico internacional
requiere, precisamente, del tipo de didlogo critico que la Corte Suprema sugiere a la Cor-
te Interamericana [en Espdsito] [...] Es indudable que asi como la jurisprudencia consti-
tucional argentina se transforma y modela con los desarrollos del derecho internacional,
también la jurisprudencia interamericana debe considerar adecuadamente la jurispru-

dencia constitucional de los Estados que integran el sistema.® [énfasis anadido]

ralmente es un principio general del derecho. Pero més alld de encontrarse en el cuerpo normativo de la
Convencién, tales premisas adquieren un refuerzo axioldgico, también juridico, al haber quedado literali-
zadas igualmente en el Predmbulo de esta, que en su parr. 3.° reza: «Advirtiendo que los principios del libre
consentimiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda estan universalmente reconocidos».

A su tiempo, entre los principios de la oNu, la Carta de esta Organizacion establece en el art. 2.2 lo si-
guiente: «Los Miembros de la Organizacidn, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a
su condicién de tales, cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta
Carta» (énfasis afiadido).

Véase para ampliar Ernesto DE LA GUARDIA: Derecho de los tratados internacionales, Buenos Aires, Aba-
co, 1997, pp. 94-95.

68 Victor ABRAMOVICH: «Introduccién: Una nueva institucionalidad publica. Los tratados de derechos hu-
manos en el orden constitucional argentino», en Victor ABRAMOVICH, Alberto BoviNo y Christian COURTIS
(comps.): La aplicacion de los tratados de derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década,
Buenos Aires, CELS - Canadian International Development Agency, Editores del Puerto, 2007, pp. VI-VIL.
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Y convergentemente con la linea argumental que aqui esbozamos, también se
hallamado la atencién sobre el punto, afirmando que:

la meta de que la jurisprudencia interamericana sea norma interpretativa de las reglas
convencionales requiere adecuaciones de rol por parte de la Corte IDH. Posiblemente
tenga que mirar su propio trabajo con mayor modestia, en algunos casos moderar las
ambiciones que se reflejan en los remedios que ordena y evitar el autoelogio en el que
incurre a menudo. Asi como tenemos que aprender a respetar la jurisprudencia inte-
ramericana, debemos acostumbrarnos a la idea de poder criticar su linea y funciona-
miento sin que esto sea visto como conspirar contra el afianzamiento y la mejora del
sistema interamericano de proteccidn de derechos humanos. La construccion de reglas
en una comunidad de principios se logra a través de[l] didlogo interjurisdiccional, el in-
tercambio y el aprendizaje reciproco. La capacidad y voluntad de critica es vital en esta

construccion.® [énfasis anadido]

En el fondo, y como se adelantaba, la cooperacién entre los tribunales internos
y los tribunales internacionales no apunta a generar una relacién de jerarquiza-
cion formalizada entre estos y aquellos, sino a trazar una vinculacion de coopera-
cion en la interpretacion pro persona de los derechos humanos. Al respecto, Landa
advierte que no puede olvidarse que el articulo 29.b de la cADH proscribe a todo
tribunal, incluyendo a la propia Corte IDH, «limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados».™

Con algin punto de contacto con la problemdtica anunciada en el texto, la
doctrina del margen de apreciacion nacional, de extendido uso en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y escasa receptividad en

69 Fernando BAscH: «Sobre la autoridad interpretativa de la Corte Interamericana y la necesidad de confor-
mar una verdadera comunidad internacional de principios», borrador del trabajo presentado a las Jorna-
das «Una Constitucién para el nuevo siglo», 18 y 19 de mayo de 2010, Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires, <ttp://igualitaria.org/wp-content/uploads/2010/05/borrador-basch2.doo.

70 César LANDA: «Sentencias fundamentales del Tribunal Constitucional Peruano», en Victor BAZAN y
Claudio NasH (eds.): Justicia constitucional y derechos fundamentales. Aportes de Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela. 2009, Montevideo, Programa Estado de Derecho de la Fun-
dacién Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, 2010, p. 77.
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la praxis interamericana,” responde —en la percepcién de Garcia Roca— a «una
actitud judicial de deferencia hacia las autoridades internas, al estar ubicadas en
una mejor sede para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de intereses y respon-
der democraticamente ante sus electorados. Pero no puede ocultarse su débil
construccidn jurisprudencial y las inseguridades que ocasiona».™

Naturalmente, un eventual empleo de semejante margen de apreciacion nacio-
nal habria de ser razonable y sumamente prudente para evitar que se volatilice la
esencia de la proteccidn de los derechos humanos.

Como lo pusiera de manifiesto el juez Garcia-Sayan en su voto concurrente en
el caso Cepeda Vargas c. Colombia de la Corte IDH,"

Altos tribunales latinoamericanos vienen nutriéndose de la jurisprudencia de la Corte
en un proceso que podriamos llamar de «nacionalizacién» del derecho internacional de
los derechos humanos. Para que ocurra ese importante proceso de interaccion entre tri-
bunales nacionales e internacionales en la region, en el cual los primeros estdn llamados
a aplicar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y observar lo dispuesto en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, es preciso que se continue incentivando el

didlogo sustantivo que lo permita. [énfasis aniadido] [parrafo 33]
3. Breve mensaje final

Extrapolando mutatis mutandi a nuestro contexto de discusion las certeras apre-
ciaciones de Jimena Quesada, el didlogo interjurisdiccional que planteamos cons-
tituye un desafio que

se ve impregnado por una idea bdsica: la coexistencia coordinada de un sélido filtro de
control de constitucionalidad y de un depurado filtro de control de convencionalidad,
puede y debe contribuir a paliar o, cuando menos, aminorar, las disfunciones suscep-

tibles de aflorar en el sistema de fuentes del Derecho y, por tanto, los problemas de

71 Fue empleada por la Corte IDH en la opinién consultiva oc 4/84, de 19 de enero de 1984, «Propuesta de
modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién», solicitada por
el Gobierno de Costa Rica, serie A, n.° 4, por ejemplo en los pérrs. 58y 62.

72 Javier GARCIA RocA: «La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segtin el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién», en Victor BAZAN (coord.): Derecho proce-
sal constitucional americano y europeo, t. II, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2010, p. 1517.

73 Corte IDH, caso Cepeda Vargas c. Colombia, sentencia de excepciones preliminares, fondo y reparacio-
nes, 26 de mayo de 2010, serie C, n.° 213.
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articulacion en el seno del ordenamiento juridico, con objeto de que no se resientan
principios esenciales del Estado social y democratico de Derecho como, entre otros, la

seguridad juridica o la igualdad.™

Recurriendo a un ejercicio extremo de sintesis, pensamos que la cuestién ya no
puede enfocarse exclusivamente como una matriz unidireccional desde la Corte
IDH hacia los tribunales o cortes constitucionales o cortes supremas, sino también
haciendo foco en una

construccién transnacional y cooperativa de estdndares de derechos humanos, con
efectos tanto a nivel nacional como regional, gracias a las interacciones e influencias re-
ciprocas que se estan presentando entre las cortes constitucionales nacionales y la Corte

Interamericana, e incluso entre las cortes constitucionales entre si.”®

Entre las distintas variantes taxondmicas de didlogo, pueden aqui mencionarse
la vertical, o sea, entre un tribunal internacional y los tribunales nacionales que
integran dicho sistema; y la horizontal, entre los tribunales que pertenecen a dis-
tintos Estados que se encuentran en una relacion de parificacion ordinamental.”

Desde estas lineas, condensadas al maximo, y antes de dar paso al epilogo,
propiciamos una suerte de «fertilizacion cruzada» (crossfertilization)” de aquellas
instancias en la linea de su retroalimentacién y plausible reciprocidad de influjos,
para enriquecer cuantitativa y cualitativamente la tutela y la realizacién de los de-
rechos humanos por medio del intercambio y el aprendizaje mutuos.

VI. VALORACIONES CONCLUSIVAS

1. La creciente intensidad con que se desenvuelve la dindmica interactiva del de-
recho interno y el derecho internacional de los derechos humanos acenttia la exi-

74 Luis JIMENA QUESADA: «El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: a propdsito del control de convencionalidad», en Revista Europea de Derechos Fundamenta-
les, n.° 15, primer semestre 2010, Madrid, Editores Fundacién Profesor Manuel Broseta e Instituto de
Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, 2010, pp. 41-74.

75 Manuel E. GONGORA MERA, o. cit., p. 429.

76 Nos servimos, mutatis mutandi, de las reflexiones de Giuseppe DE VERGOTTINI: Oltre il dialogo tra le
Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Bolonia, Il Mulino, 2010, p. 10.

77 Utilizamos tal término a modo ilustrativo y toméndolo de lo explicado por Giuseppe DE VERGOTTINI, 0.
cit., p. 20 y notas a pie de pagina 10, 11y 12.
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gencia de lograr una pacifica articulacién de tales fuentes en aras de solidificar el
sistema general de derechos, y pugnar por el cumplimiento por el Estado de los
compromisos internacionalmente asumidos en la materia.

Con ello, el Estado sortearia el riesgo de incurrir en responsabilidad interna-
cional por accién u omisién y, lo que es mucho mds importante, se prevendrian o
remediarfan en sede interna las violaciones a los derechos fundamentales.

2. La Constitucion, con el vigor normativo que le es inherente, y los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, como las disposiciones contenidas
—inter alia— en la CADH y los estdndares hermenéuticos que a su respecto traza la
Corte 1DH, dan forma a un bloque juridico que orienta su vigencia hacia un idénti-
co sustrato axioldgico: la proteccion y la realizacion de los derechos fundamentales,
expresion directa de la dignidad de la persona.

En esa linea, el incremento de los espacios de conectividad del derecho pro-
cesal constitucional, el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos, constituye una realidad insoslayable y de gran significacion
juridica y axioldgica.

3. Lainterrelacion de los tribunales nacionales y los internacionales en materia
de derechos humanos se mueve al compés de una légica complejay genera un haz
de relaciones no siempre lineales ni pacificas.

Precisamente, uno de los pliegues de esta trama interactiva corresponde al
control de convencionalidad. Recogiendo los datos que proporciona la praxis del
sistema interamericano pueden reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor,
teniendo en cuenta que este transita por dos vertientes.

Una se desarrolla en sede internacional, y se deposita en la Corte IDH que la
ha venido desplegando desde hace bastante tiempo aunque solo en época recien-
te se la ha identificado como control de convencionalidad. Consiste basicamente
en la obligacién del Tribunal de analizar en casos concretos si una prdctica o una
normativa de derecho interno resultan congruentes, inter alia, con la CADH, dispo-
niendo en caso de ser incompatibles su modificacién o abrogacién. Paralelamente,
tal contralor convencional deviene procedente en hipotesis en que los Estados no
hayan cumplido con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno con
arreglo al articulo 2 de la Convencién. En resumen, se concreta una interpretacion
de las practicas internas a la luz o al amparo de este instrumento internacional, o
de otros respecto de los cuales la Corte IDH ejerce competencia material.

La restante se desenvuelve en el contexto nacional, esta a cargo de los magis-
trados locales y otras autoridades publicas (vinculados por la jurisprudencia in-
teramericana) y enraiza en el deber de estos de constatar la compatibilidad de las
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reglas juridicas internas que aplican en casos concretos con la CADH (y otros instru-
mentos internacionales basicos en materia de derechos humanos) y los patrones
hermenéuticos que la Corte IDH ha elaborado en su trajinar jurisprudencial.

4. Con todo, una de las ideas medulares que pretendemos rescatar a modo reca-
pitulativo es la importancia de que la dimension objetiva de las sentencias interna-
cionales (en nuestro caso, principalmente de la Corte IDH) tenga eco en los 6rganos
jurisdiccionales nacionales. Dicho de otro modo, que se haga foco en el impacto
jurisdiccional que esos fallos proyectan con cardcter general en el contexto interno,
impregnando todalalabor de la jurisprudencia en la aplicacidon e interpretacion de
las normas internas sobre derechos fundamentales.”™

Aunque en definitiva, como sucede con diversas cuestiones propias del dere-
cho internacional, las posibilidades de éxito de la tesis del control de convenciona-
lidad estan cifradas en el grado de receptividad de esta en los derechos internos,
la labor de los respectivos operadores juridicos involucrados y la voluntad politica
de los Estados.

El hoy presidente de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayan, en su voto concurrente
emitido en el caso Cepeda Vargas c. Colombia, ha precisado que:

[...] los tribunales nacionales estdn llamados a cumplir un papel crucial por ser uno de
los vehiculos principales para que el Estado pueda traducir en el orden interno las obli-
gaciones contenidas en los tratados internacionales sobre derechos humanos, aplican-
dolos en su jurisprudencia y accionar cotidianos. Ciertamente no solo deben garanti-
zar los derechos asegurando la efectividad de los recursos judiciales internos, sino que,
ademads, deben poner en practica las decisiones vinculantes de la Corte Interamericana
que interpretan y definen las normas y estdndares internacionales de proteccién de los

derechos humanos. ™ [énfasis nuestro] [parrafo 30]

5. De la conjugacién de los articulos 1.1.y 2 de la cADH surge que los Estados
partes de la Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna; y si tal ejercicio no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, aquellos se obligan a

78 Cf., mutatis mutandi, Luis JIMENA QUESADA: «La vinculacién del juez a la jurisprudencia internacional»,
cit. en nota 33, pp. 501-502 y nota 13 a pie de pégina.
79 Corte IDH, caso Cepeda Vargas c. Colombia, cit. en nota 73.



PRIMERA PARTE. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

En tal contexto, la palabra garantizar supone el deber del Estado de tomar todas
las medidas necesarias, incluso a través de decisiones jurisdiccionales, en orden a
remover los obstaculos que pudieran existir para que sus habitantes estén en con-
diciones de disfrutar de los derechos que la Convencién consagra.

6. El citado principio de adecuacion normativa supone la obligacién general de
cada Estado parte de adaptar su derecho interno a las disposiciones de la CADH, en
aras de garantizar los derechos en ella reconocidos, lo que significa que las medidas
de derecho doméstico han de ser efectivas con arreglo a la premisa de effet utile, sien-
do obligacion de los magistrados locales (y restantes autoridades publicas) asegurar
el cumplimiento de aquel deber por medio del control de convencionalidad, meca-
nismo que, por lo demads, ha sido pensado como instrumento para lograr una aplica-
cién armoniosa de las reglas, principios y valores atinentes a los derechos esenciales.

7. Como insistentemente ha sefialado la Corte IDH, los tratados modernos sobre
derechos humanos tienen un carécter especial, cuyos objeto y fin confluyen en un
punto comun: la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
con independencia de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado cuanto a
los restantes Estados contratantes. Es decir, no son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes; por el contrario, cuando los Esta-
dos aprueban un tratado sobre derechos humanos quedan sometidos a un orde-
namiento legal dentro del cual asumen diversas obligaciones en relacién con los
individuos bajo su jurisdiccién y no frente a otros Estados.®

8. No estd de mas insistir en que varias facetas del derecho internacional de los
derechos humanos pertenecen al dmbito del ius cogens; que lo ideal es siempre
bregar por la formacién de una sélida cultura de respeto, proteccién y realizacién
de tales derechos; y que es preciso asimilar —en parafrasis de Higgins—?%' que el

80 Véase, por ejemplo, Corte IDH, opinién consultiva oc 2/82, «El efecto de las reservas sobre la entrada en

vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 74 y 75)», solicitada por la
Comisidn IDH, 24 de septiembre de 1982, serie A, n.° 2, parr. 29.
Un andlisis de tal opinién consultiva puede verse en Victor BAzZAN: «La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a propésito de la oc
2/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en German BIDART CAMPOS ef al. (coords.):
Derechos humanos. Corte Interamericana, Ediciones Juridicas Cuyo, t. I, 2000, pp. 91-165.

81 Rosalyn HIGGINS: Problems & Process. International Law And How We Use It, Oxford, Oxford University
Press, 2003, passim.
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derecho internacional general no son solo reglas, sino un sistema normativo que
tiene como objetivo valores comunes, y que los derechos fundamentales constitu-
yen un sistema integrado tendiente a salvaguardar la dignidad del ser humano.

9.Uno de los ingredientes que deberia estudiarse profundamente para verificar
si puede o no aportar a la busqueda de un equilibrio sustentable entre el Tribunal
Interamericano y las jurisdicciones internas, es el recurso a la doctrina del margen
de apreciacion nacional, de vasto (aunque proteico) empleo por el TEDH, pero con
una discreta repercusion en la Corte IDH.

El tema no estd exento de dificultades operativas por el riesgo de la generacién
de inseguridad juridica que tal doctrina podria traer consigo, ademads de la necesi-
dad de exigir a su respecto un empleo cauteloso para evitar el peligro de desnatura-
lizacién de las obligaciones asumidas por los Estados en materia de derechos funda-
mentales, desvaneciéndose las posibilidades de proteccidn real y concreta de estos.

En ese sentido, dejar librado al margen de apreciacion nacional conceptos tan
complejamente difusos, sobre todo en materia de derechos humanos, como orden
publico, bien comun, etc., fundamentalmente en sitios donde los tribunales que
deben definirlos se muestren permeables a las presiones del poder politico, podria
resultar altamente riesgoso.

En suma, lo ideal seria que ese espacio de analisis en funcidn de las particu-
laridades juridicas del Estado en cuestién sea un margen de apreciacion y no un
margen de arbitrariedad; esto es, una herramienta para utilizar con maximas pru-
dencia y razonabilidad.

Al respecto, no puede ya discutirse que la pauta de razonabilidad ha pasado de
ser requisito subjetivo del jurista a requisito objetivo del derecho (Zagrebelsky dixir).*

10. En un contexto donde crece la circulacion de reglas iusinternacionales y se
intensifica la interrelaciéon del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho interno, adquiere realce cualitativo la realizacién ad intra por los jueces (y
otras autoridades publicas competentes) del control de compatibilidad convencio-
nal de la normativa doméstica subconstitucional y constitucional.

Sin embargo, tal faena no debe darse en el marco de una estricta y exclusiva
l6gica unidireccional desde la Corte 1DH hacia las jurisdicciones nacionales, sino
que es preciso generar las condiciones para profundizar un didlogo jurisprudencial
entre ambos érdenes de tribunales concernidos: interamericano e internos.

82 Gustavo ZAGREBELSKY: El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 3.2 ed., trad. de Marina Gascdén, Madrid,
Trotta, 1999, p. 147.
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En otras palabras, debe gestarse a partir de una relacién bi o multidireccional
en la que se respete el importante emplazamiento institucional de la Corte IDH y
la trascendencia de sus estdndares, pero que simultaneamente esta no se desen-
tienda de las particularidades configurativas de las realidades sociales, politicas,
juridicas y culturales de los Estados que integran el sistema regional.

11. La anhelable sinapsis entre tales instancias, incluso en una «atmasfera satu-
rada de tensiones cordiales»,® se plantea desde la esperanzada conviccién de que
es necesario y conveniente que convivan en conexién axioldgica y juridicamente
cooperativa en la sintonia de una hermenéutica pro persona, en tanto ambas son
coparticipes necesarias de un objetivo convergente: fortalecer cualitativamente la
tutela y la realizacion de los derechos bdsicos.

83 Aunque pensaday escrita para otros temas y contexto, por su fuerza expresiva tomamos la citada imagen
discursiva del libro de George STEINER: Lecciones de los maestros, trad. de Maria Condor, Buenos Aires,
Debolsillo, 2011, p. 34.
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Comentarios al trabajo de Victor Bazan:
«El control de convencionalidad:
incdgnitas, desafios y perspectivas»

Claudio Nash Rojas*

I. INTRODUCCION

El control de convencionalidad como elemento guia en el avance hacia la protec-
cion plena de los derechos humanos ha gozado de un extenso desarrollo jurispru-
dencial en el sistema interamericano, sin embargo, en el &mbito nacional su desa-
rrollo aun es incipiente. Por esto es relevante analizar su sentido y alcance a la luz
de la jurisprudencia y estudiar su importancia como mecanismo integrador en el
dialogo jurisprudencial. Asi, este debate en el marco del Grupo de Estudios sobre
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales es un paso légico en la medida
en que es un espacio en donde se presentan las principales dudas de la forma de
implementacidn de la figura del control de convencionalidad.

En el presente texto desarrollo algunos de los puntos tratados por Victor Bazan
con el objeto de avanzar en este andlisis y aportar algunos elementos a la discusién.

II. APRECIACIONES CONTEXTUALES:
RELACION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO INTERNO

En anos recientes hemos sido testigos de cémo se ha desarrollado una estrecha re-
lacion entre el derecho internacional de los derechos humanos (D1DH) y el derecho
interno de los Estados. Esta relacion se basa en la importancia que reviste la protec-
cién de los derechos humanos en ambos sistemas. En este sentido, se ha senalado

*  Doctor en Derecho (Universidad de Chile). Académico de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile
y subdirector del Centro de Derechos Humanos (cpH) de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
Agradezco a Constanza Nuiez, asistente de investigacion del cpH, por su ayuda en este trabajo.
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que el sistema interamericano tiene una naturaleza coadyuvante o subsidiaria en
esta labor (como se establece en la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos [CADH] en el parrafo 2.° de su Preambulo);! sin embargo, la alusién que se
hace en el texto de Bazan a esta naturaleza omite el hecho de que la subsidiariedad
se aplica solo a lo jurisdiccional. La labor del sistema interamericano tiene més
aristas a explorar, donde su funcionamiento es prioritario, por ejemplo, formular
recomendaciones a los Estados, elaborar estudios e informes o la realizacion de
observaciones «in loco».

La viva interaccién entre ambos sistemas se ha manifestado de diversas mane-
ras tanto en las sentencias nacionales como en las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte 1DH). Un ejemplo de esta relacion es la figura
del control de convencionalidad, que se constituye como un punto de convergen-
cia que permite el didlogo jurisprudencial a la luz de las experiencias nacionales e
influye en generar una articulacion y estdndares en materia de proteccién de los
derechos humanos.

Pero esta figura no estd exenta de problemas y uno relevante es que su denomina-
cién se presta para algunas confusiones que es relevante clarificar, principalmente,
en lo que dice relacion con los objetivos de esta figura. Al usar una expresion similar
al control de constitucionalidad propio del derecho constitucional se crean expectati-
vas que pueden confundir a un lector poco conocedor del DIDH. La propia Corte IDH
ha sido consciente de este problemay en su jurisprudencia ha ido aclarando algunos
temas relevantes a resolver para dar un contenido efectivo a esta figura. Siguiendo el
esquema que nos propone el texto de Bazan iremos perfilando estos temas.

III.ACERCA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

1. Fundamento del control de convencionalidad

Para poder profundizar en el andlisis del control de convencionalidad, se requiere
precisar cual es el origen de su obligatoriedad, es decir, su fundamento. La men-

cién a estos elementos estuvo ausente en el andlisis realizado por Victor Bazdn
(salvo una referencia en las conclusiones) y es fundamental para entender la im-

1 Predmbulo, parr. 2.°, de la cADH: «[...] Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos [...]».
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portancia de realizar dicho control y para sefialar que su ausencia implica que los
Estados pueden comprometer su responsabilidad internacional.

Asi, vemos que el control de convencionalidad encuentra su fundamento en las
fuentes normativas de las cuales emanan las obligaciones de los Estados, a través
de la lectura conjunta de los articulos 1.1,2 23 y 29* de la CADH. De dichos articulos
se desprende que la proteccion de los derechos humanos debe ser guia en la ac-
tuacion de los Estados y que estos deben tomar todas las medidas para asegurar el
respeto, proteccién y promocién de dichos derechos.

Asimismo, la necesidad de realizar un control de convencionalidad de las nor-
mas internas emana de los principios del derecho internacional ptblico. En parti-
cular, el principio de pacta sunt servanda obliga a los Estados a dar cumplimiento
a sus compromisos internacionales, lo que debe realizarse de buena fe por los Es-
tados y sin invocar disposiciones de derecho interno como fundamento para dejar
de cumplir dichos compromisos.®

2. Ambito de aplicacién

Como nosilustra el texto de Bazan, el control de convencionalidad encuentra su apli-
cacién en dos d&mbitos: en el plano internacional y en el &mbito interno de los Estados.

2 Art. 1.1 de la cADH: «Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones po-
liticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién social».

3 Art. 2 dela capH: «Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuvie-
re ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
cién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos ylibertades».

4 Art. 29 de la caDH: «Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sen-
tido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en
ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuer-
do con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza».

5  Paraesto, véase Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, UN Doc A/CONE39/27 (1969), arts. 26, 27.
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Efectivamente, en la esfera internacional es la Corte IDH la que ejerce un
control de convencionalidad propiamente tal, esto es, un control que permite la
expulsion de las normas contrarias a la Convencién Americana, a partir de los
casos concretos que se someten a su conocimiento. Aqui es relevante destacar
que esto se hace efectivo, por ejemplo, a través de la supresion de normas locales
opuestas a la cApH, como ha ocurrido con la declaracién de incompatibilidad de
leyes de amnistia con las obligaciones que impone la CADH.

En el ambito interno, como sefiala Bazan, el control de convencionalidad
es el realizado por los magistrados locales al analizar la compatibilidad de las
normas internas con la CADH. Sin embargo, es importante recalcar que este con-
trol es un mecanismo de garantia interpretativo, similar al que realiza la Corte
IDH, pero que las consecuencias de este andlisis dependen de las funciones de
cada operador de justicia y, por tanto, esto no necesariamente implica que los
jueces tengan la facultad de expulsar normas del sistema interno. Un modelo
determinado de control de constitucionalidad o convencionalidad no podria ser
impuesto por la Corte IDH. Teniendo claro esto, podemos afirmar que lo que si
estdn obligados a hacer los jueces y todos los funcionarios del Estado es inter-
pretar las normas internas de forma tal que sean compatibles con las obligacio-
nes internacionales del Estado y le den efectividad a los derechos consagrados
interna e internacionalmente, sea por via de preferencia de la norma internacio-
nal, mediante un ejercicio hermenéutico o por otras vias que pudiera establecer
el derecho interno.

3. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Sobre el andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH me gustaria sistematizar en
etapas lo que Victor Bazan ha llamado «la visién de la doctrina de la Corte IDH en
torno al control de convencionalidad». Asi, podemos senalar que la jurispruden-
cia de la Corte 1DH ha pasado por varias etapas en el desarrollo de dicho concepto
y que analizar esta evolucién es fundamental para entender el actual sentido y
alcance de esta labor.

Cuando Sergio Garcia Ramirez, en su voto razonado, en el caso Myrna Mack
Chang c. Guatemala hace por primera vez alusion al control de convencionalidad,
se pone de relieve la importancia que tiene para el cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales de los Estados el anélisis del funcionamiento del Estado en su
conjunto y que en este andlisis la Corte IDH hace un control de convencionalidad
de las actuaciones del Estado:
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Paralos efectos de la Convencién Americanay del ejercicio de la jurisdiccién conten-
ciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como
un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto
y no puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones que senale el Derecho inter-
no. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte solo
a uno o algunos de sus érganos, entregar a estos la representacion del Estado en el
juicio —sin que esa representacién repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sus-
traer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actua-
ciones fuera del «control de convencionalidad» que trae consigo la jurisdiccién de la

Corte internacional.®
a. Primera etapa

Es claro que existe una primera etapa en que se delinearon los aspectos generales
de la figura del control de convencionalidad. Se seniala que el Poder Judicial debe
realizar una especie de control de convencionalidad, lo que parece una posicion
prudentey clarificadora de la naturaleza diversa que tiene esta figura de aquel ejer-
cicio propio del derecho constitucional.

Asimismo, se avanza en indicar que este control incluye la interpretacién que
ha hecho la Corte IDH de las obligaciones internacionales del Estado, lo que es un
dato relevante, ya que en muchos sistemas internos esta es una cuestiéon debatida:

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estén sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,

6  Corte IDH, caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 25 de novi-
embre de 2003, serie C, n.° 101, parr. 29.
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sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-

prete tltima de la Convencién Americana.”

b. Segunda etapa

Avanzando en la evolucién de su jurisprudencia, la Corte IDH establecié que el
control debe ejercerse incluso de oficio por la magistratura local y aclar6 que este
se debe hacer dentro del &mbito de competencias y funciones de aquella. Me gus-
tarfa destacar que esta aproximacion de la Corte IDH es relevante desde el punto de
vista de la legitimidad del sistema, ya que toma en consideracién la organizacién
interna del Estado y permite un funcionamiento coherente del sistema.

La Corte IDH no impone un sistema, pero si establece cudles son las obligacio-
nes que tiene el intérprete, cualquiera sea el sistema constitucional nacional:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién America-
na, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto
util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacidn de leyes contrarias
a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también «de convencionalidad» ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejer-
cerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad

y procedencia de ese tipo de acciones.®

c. Tercera etapa

En una tercera etapa en el andlisis, la Corte IDH va mas alla y senala que el control
de convencionalidad compete a cualquier juez o tribunal que materialmente realice
funciones jurisdiccionales, incorporando lo que se habia sefialado anteriormente
acerca de laimportancia de que este control se realice en el ambito de competencias

7  Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, parr. 124.

8 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso («Aguado Alfaro y otros») c. Pert, sentencia de exce-
pciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, serie C, n.° 158, parr. 128.
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de cada magistratura. Esta apertura hacia los 6rganos competentes para realizar el
control permite la inclusién de los tribunales constitucionales y reafirma la idea de
que todo juez debe realizar este control con independencia de sus caracteristicas
particulares.

Esrelevante destacar que este control difuso no puede imponerse por la Corte IDH:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autori-
dades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de
un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, también estdn sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un «control de convencio-
nalidad» entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el mar-
co de sus respectivas competenciasy de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha

hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana.’

Asimismo, en esta sentencia clarifica cualquier duda que pudiera surgir sobre
la naturaleza de esta institucién y los alcances propiamente interpretativos de la
figura del control de convencionalidad:

De tal manera, como se indic6 en los casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega 'y Rosen-
do Cantu, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a
los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccién militar en México se
adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido
reiterados en el presente caso y que aplican para toda violacién de derechos humanos
que se alegue hayan cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello implica que, inde-
pendientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar [...], en el presente

caso corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control de convenciona-

9  Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentencia de excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220, parr. 225.

63



64

JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

lidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento de los hechos por el juez

natural, es decir el fuero penal ordinario.”
d. Cuarta etapa

Complementando la linea temporal en que hace el andlisis de la jurisprudencia
Victor Bazdan, considero relevante agregar que en su jurisprudencia més reciente, la
Corte IDH incorpora como 6rgano competente para realizar el control de conven-
cionalidad a toda autoridad publica. Es decir, se amplia el espectro desde el Poder
Judicial a todos los 6rganos publicos, a propésito del andlisis de la compatibilidad
de una ley de amnistia aprobada democraticamente, con las obligaciones que im-
pone la CADH:

[...] La legitimaci6n democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la exis-
tencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas
tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves vio-
laciones a las normas del derecho internacional de los derechos, la proteccion de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a
la esfera de lo susceptible de ser decidido por las mayorias en instancias democréticas, en
las cuales también debe primar un control de convencionalidad, que es funcion y tarea
de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial. [...]."!

4. Objetivos del control de convencionalidad

Como senala Bazan, la realizacién de un control de convencionalidad puede tener
multiples objetivos. Asi, sostiene Bazan en su texto, la creacién de patrones herme-
néuticos se constituye como una de las principales metas en la labor que realiza la
Corte IDH. Sin embargo, me parece que el control de convencionalidad, tanto en el
ambito interno como internacional, cumple un objetivo distinto, que es contribuir
a una mejor proteccion de los derechos humanos mediante la interpretaciéon que
se hace de los preceptos basada en el articulo 29 de la CADH y que este control per-

10 Ibidem, parr. 233 (destacado mio).
11 Corte I1DH, caso Gelman c. Uruguay, sentencia de fondo y reparaciones, 24 de febrero de 2011, serie C,
n.° 221, parr. 239.
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mite avanzar mediante la retroalimentacién jurisprudencial hacia el desarrollo del
ius commune constitutionale en las Américas.*

De esta forma, el objetivo central de la figura del control de convencionalidad
es concretar la obligacién de garantia consagrada en la Convencién Americana (ar-
ticulos 1.1 y 2) a través de un ejercicio hermenéutico que deben realizar todos los
poderes del Estado y principalmente, el Poder Judicial. Los patrones hermenéuticos
que surgen de la jurisprudencia de la Corte IDH es la guia que podran utilizar los
agentes del Estado para cumplir con sus funciones, pero no es propiamente el ob-
jetivo de esta figura.

5. Dificultades operativas en la aplicacién interna
del control de convencionalidad

La aplicacién del control de convencionalidad en el ambito interno de los Estados,
como constata Bazdan, implica dificultades en su aplicaciéon operativa. Sin embar-
go, para aclarar el asunto, hay que destacar varias cuestiones.

En primer lugar, hay que recalcar que este control debe desarrollarse en el marco
de las competencias internas de cada operador de justicia, como ha recalcado la
Corte IDH en su jurisprudencia.’® Esto permite descomprimir la discusién en torno a
lalegitimidad del sistema y respecto a los alcances del control de convencionalidad.

En segundo lugar, se debe recordar que el control de convencionalidad es dis-
tinto al control de constitucionalidad de las normas internas. Esto trae como con-
secuencia importantes discusiones, tales como la que plantea la pregunta acerca
de si puede un 6rgano de la jurisdiccidn ordinaria inaplicar una ley interna en vir-
tud del control de convencionalidad si esta no ha sido declarada inconstitucional.
Estas respuestas no se encuentran delineadas claramente en el texto de Bazdn; sin

12 Véase en este sentido: Eduardo FERRER MAC-GREGOR: «Reflexiones sobre el control difuso de convencio-
nalidad a la luz del caso Cabrera Garciay Montiel Flores c. México», en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, n.° 131, mayo-agosto de 2011, México D. E,, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, pp. 917-967; Néstor P. SAGUES, «Obligaciones internacionales y control
de convencionalidad», en Revista de Estudios Constitucionales, n.° 1, 2010, Santiago de Chile, Centro de
Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, p. 117.

13 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Pert, cit., parr. 128; caso Ib-
sen Cdrdenas e Ibsen Pefia c. Bolivia, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 1 de septiembre de 2010,
serie C, n.° 217, parr. 202; caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, cit., parr. 225; caso Vélez Loor c.
Panamd, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 23 de noviembre de 2010,
serie C, n.° 218, parr. 287; caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) c. Brasil, sentencia de excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2010, serie C, n.° 219, parr. 176.
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embargo, a la luz de las limitaciones que conlleva que el control se desarrolle bajo
el marco de las competencias internas de cada 6rgano, parece més claro que esto
debe ser la guia de actuacién en todo caso.

Ademas, hay que poner de relieve que el control que realiza la Corte IDH es
siempre un control concreto de convencionalidad, mientras que en el &mbito in-
terno se debe desarrollar un control difuso de convencionalidad que puede traer
como consecuencia la inaplicacién o expulsion de normas.!* En ambos sistemas
procede un ejercicio hermenéutico relevante desde la perspectiva de protecciéon de
los derechos humanosy es a esto alo que debe prestar atencion la figura del control
de convencionalidad.

Finalmente, quiero destacar que como desafio de la implementacidn, se debe
agregar que en el derecho interno se debe ir avanzando hacia la aplicacién di-
recta de las normas del DIDH y su jurisprudencia, ya sea a través de la constitu-
cionalizacién de ciertas normas o a través de la aplicacién del bloque de consti-
tucionalidad. Este bloque de constitucionalidad debe incluir las normas de los
tratados internacionales de derechos humanos y la interpretacién que de estos
preceptos han hecho los sistemas de proteccién. Esta es la obligacion bésica que
adquieren los Estados al hacerse parte de un tratado de derechos humanos. La
figura del control de convencionalidad no es otra cosa que la concrecién de esta
obligacién, no una nueva.

IV. LA NECESIDAD DE AFIANZAR UN DIALOGO
INTERJURISDICCIONAL CRITICO

La interaccidn que existe entre el DIDH y los sistemas nacionales, representada en
el control de convencionalidad, permite desarrollar un didlogo jurisprudencial que
implica avanzar hacia el desarrollo de estdndares, criterios e interpretacion de las
normas de derechos humanos que tiendan a su efectiva proteccion. En este senti-
do, Bazan nos muestra diversos casos testigo de este didlogo. A este respecto, agrego
el caso mexicano, que en su jurisprudencia reciente aporta importantes elementos
ala discusién.

14 Debemos recordar que este ejercicio dependera de las funciones y competencias de cada 6rgano. En
concreto, si un juez en el &mbito interno estd facultado para realizar expulsién de normas, lo puede
hacer en el anélisis de control de convencionalidad, y si no lo estéd siempre estara obligado a realizar una
interpretacién normativa que tienda a la efectiva proteccién de los derechos fundamentales.
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1. Algunos casos testigo
a. Argentina

En el texto de Bazan, se resefia el caso Espdsito, resuelto por la Corte Suprema de
Justicia Argentina en 2004, como un ejemplo del didlogo jurisprudencial entre el
sistema interamericano y las jurisdicciones nacionales. Sin embargo, si bien da
cuenta de la interaccidn que existe entre ambos sistemas, no trata especificamente
sobre la utilizacién de la figura del control de convencionalidad. Es mas bien un
caso donde se hace efectiva la condena internacional del Estado en un caso espe-
cifico, bajo la dptica de que lo senialado por el tribunal internacional impone res-
tricciones al ejercicio de la jurisdiccidén nacional y de que esta jurisdiccién es la lla-
mada a dar efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos por la Convencidn.
En este sentido, se debe recordar que el ejercicio del control de convencionalidad
compete a ambos sistemas, donde estos realizan una labor hermenéutica relevante
desde la perspectiva de la proteccién de los derechos humanos.

b. México

México, en sumas reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion' ha desarrollado un interesante analisis del control difuso de convencionali-
dad, a propésito de la sentencia emitida por la Corte 1DH en el caso Radilla Pacheco
¢. Estados Unidos Mexicanos:'¢

[...] los demas jueces (los que no pertenecen al Poder Judicial de la Federacién) en los
asuntos de su competencia podran desaplicar las normas que infrinjan la Constitucién
Federal y/o los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, solo para
efectos del caso concreto y sin hacer una declaracién de invalidez de las disposiciones
[...] todos los jueces del Estado Mexicano a partir de este momento y de conformidad
con el articulo 1.° constitucional, estan facultados para inaplicar las normas generales
que a su juicio consideren transgresoras de los derechos humanos contenidos en la pro-

pia Constitucién Federal y en los tratados en materia de derechos humanos.

15 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Sesién publica ordinaria del pleno, celebrada el jueves 14 de
julio de 2011.

16 Corte 1DH, caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 23 de noviembre de 2009, serie C, n.° 209.
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Las afirmaciones de la Corte Suprema mexicana dan cuenta integramente de
cémo se ha desarrollado una viva interaccién entre los sistemas nacionales y el
sistema internacional, al facultar a los jueces nacionales a inaplicar normas que
infrinjan tratados internacionales. De esta forma se avanza en el objetivo de lograr
un pleno y efectivo goce de los derechos humanos.

c. Colombia

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana Bazdn constata que
se pueden observar tres tipos de convergencias entre la jurisprudencia nacional e
internacional. Un primer tipo de convergencia se detecta cuando la Corte Consti-
tucional adopta estandares interamericanos (top-down), un segundo tipo de con-
vergencia se encuentra cuando la Corte IDH adopta estandares de la Corte Cons-
titucional colombiana (bottom-up) y finalmente, existe una convergencia paralela
donde hay una difusion horizontal de estandares.

Resulta muy interesante la distincién entre estos tres tipos de acercamientos ju-
risprudenciales, sin embargo no queda claro el alcance de la llamada convergencia
paralela, asunto relevante para entender la funcién del control de convencionali-
dad en este andlisis.

V. VALORACIONES CONCLUSIVAS

Me resulta interesante destacar tres de las valoraciones conclusivas que realiza Vic-
tor Bazdn en su andlisis del control de convencionalidad.

En primer lugar, hay que reafirmar la importancia de que todo el andlisis del
control de convencionalidad es una pieza clave para evitar el riesgo de que los Es-
tados incurran en responsabilidad internacional. Esto se realiza mediante la in-
corporacién de estandares, la aplicacion directa de normas internacionales y el
andlisis de la compatibilidad de las normas internas con la CADH por los drganos
publicos llamados a dar cumplimiento a las obligaciones internacionales.

En segundo lugar, Bazan senala que la base normativa de la que emana el con-
trol de convencionalidad se desarrolla a través de la conjugacién normativa de
los articulos 1.1 y 2 de la cADH. En este aspecto hay que poner de relieve la im-
portancia de la garantia como pilar fundamental en el actuar del Estado y aqui es
donde el control de convencionalidad es clave para asegurar que se dé pleno goce
y ejercicio de los derechos consagrados en la Convencién de conformidad con
los estandares internacionales. Asimismo, se debe recordar que la base normativa
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también la encontramos en el articulo 29 de la cADH y en los principios del dere-
cho internacional publico.

Finalmente, parece peligroso recurrir a la doctrina del margen de apreciacion na-
cional para salvar las dificultades operativas que trae consigo la aplicacién del con-
trol de convencionalidad en el &mbito interno de los Estados. La peligrosidad radica
en que la utilizacién de esta doctrina puede llevar a la desnaturalizacién de las obli-
gaciones de los Estados (y por consiguiente puede incrementar el riesgo de incurrir
en responsabilidad internacional); ademads, desde el punto de vista de la seguridad
juridica parece poco plausible aplicar esta doctrina cuando el desarrollo del control
de convencionalidad puede estar sujeto a los vaivenes politicos de los Estados.

En definitiva, el texto de Victor Bazadn es una excelente base para ir discutiendo
los alcances de esta interesante figura del control de convencionalidad y da pie a
varios temas que enriquecen el didlogo jurisprudencial del que somos testigos en
nuestra region.
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Apuntes a «El control de convencionalidad:
incdgnitas, desafios y perspectivas»,
de Victor Bazan

Aylin Ordéiiez Reyna*

Las relaciones entre los Estados se incrementan dia a dia, y dentro de ellas la for-
malizacién por via de los pactos, acuerdos y tratados adquiere particular relevan-
cia. De esa cuenta, se consolidan también los mecanismos para verificar la aplica-
cion de tal normativa de manera que esta ya no solo forme parte del conjunto de
disposiciones aplicables en un Estado constituyendo una norma mas dentro de su
conjunto normativo sino que se dé cumplimiento a los mandatos del derecho in-
ternacional que imponen su aplicacién de buena fe y la imposibilidad de oponer el
derecho interno para justificar su incumplimiento, entre otras obligaciones.

Dentro de los mecanismos que posibilitan el cuamplimiento de las obligaciones
internacionales se encuentra el control de convencionalidad, tema central de ané-
lisis en la reunién anual 2011 del Grupo de Estudios sobre Justicia Constitucional
y Derechos Humanos, cuya ponencia central se encomendé al connotado juristay
profesor Victor Bazan, habiéndoseme conferido el honor de comentarla.

Con relacidn al tema resulta interesante puntualizar que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte 1DH) ha ido interpretando en su jurisprudencia
las obligaciones de los Estados respecto de la aplicacion e interpretacién de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), estableciendo situaciones
en las que podria producirse incumplimiento de estos. Asi se ha puntualizado que:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, espe-
cificamente, la Convencidn. En este tltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo

dictar las normas a las que esta obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictan-

Abogada y notaria por la Universidad Rafael Landivar de Guatemala. Magister en Derechos Humanos.
Doctora en Derecho Pluralista Publico y Privado por la Universidad Auténoma de Barcelona. Coordina-
dora de la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Rafael Landivar. Letrada de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala.
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do disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones
dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el ordena-

miento juridico interno o contra él es indiferente para estos efectos.!

De esa cuenta, los Estados deben proferir normas acordes con los mandatos
de la cADH y el cumplimiento de tales obligaciones se verifica por la Comisién
y la Corte y en caso de no adecuarse las disposiciones normativas de un Estado
a lo establecido por la Convencién pueden proferirse resoluciones del sistema
que asi lo establezcan. Sin embargo, el actuar de la Corte y sus interpretaciones
fueron ampliandose al establecer que los jueces nacionales también debian ve-
rificar esa adecuacion del derecho interno a la Convencidn, realizando para ello
un control de convencionalidad, contenido central del trabajo elaborado por el
profesor Victor Bazén.

En este se abordan inicialmente las apreciaciones contextuales y el acercamien-
to conceptual al tema, asi como la visién de esta doctrina, desglosandose lo refe-
rente a tal control en el plano internacional y en el interno. Al respecto precisa el
autor que, en el &mbito internacional, esa tarea

consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de derecho interno
resultan incompatibles con la cADH, disponiendo en consecuencia, v. gr., la reforma o la
abrogacién de dicha préctica o norma, segin corresponda, en orden a la proteccién de
los derechos humanos y la preservacion de la vigencia suprema de tal Convencién y de

otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo.?

En cuanto a tal funcion, en el plano internacional, si bien no es un término que
se utilizara desde el inicio de sus funciones, sino derivado inicialmente de los votos
razonados del juez Sergio Garcia Ramirez, resulta congruente con las tareas del Tri-
bunal Internacional realizar el referido control de convencionalidad, puesto que su
principal funcién consiste en la interpretacién y la aplicacion de las disposiciones
de la Convencion, por ello resulta logico estimar que habré de cotejar las normas

1  Corte IDH, opinién consultiva oc 13/93, «Ciertas atribuciones de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», 16 de
julio de 1993, serie A, n.° 13.

2 Cf. en este mismo tomo, Victor BAZAN: «El control de convencionalidad: incdgnitas, desafios y perspec-
tivas», subap. II1.2.a.
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internas o situaciones que le sean sometidas a su conocimiento con el marco nor-
mativo que la rige, como lo es la CADH y otros tratados en esta materia.?

La definicion del control de convencionalidad se extendi6 entonces mas alld de
la forma internacional ya no conforméndose con la verificacién efectuada por la
Corte 1DH sobre la base de sus facultades, sino que esta también debe producirse
en el plano interno, aspecto que a continuacion se aborda en el documento de Ba-
z4n, y que consistird en:

la obligacién de verificar la adecuacién de las normas juridicas internas que aplican en
casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales esenciales en el drea de
los derechos humanos) y a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano

ha acunado a su respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos bésicos.*

En el trabajo reseiiado se describe con suma precision como inicialmente se
partié de los votos razonados de Sergio Garcia Ramirez, con la expresion control de
convencionalidad desde el caso Myrna Mack c. Guatemala, hasta su aplicacién por
la Corte IDH, a partir del caso Almonacid Arellano y otros c. Chile,® para precisar que:

[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos [...]. El Poder Judicial debe ejercer una especie de
control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder

Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién

3 Puntualizd el referido juez en el parr. 27 del voto razonado al fallo de 25 de noviembre de 2003 de la Corte
IDH, sentencia de fondo, reparaciones y costas, dictada en el caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, que:
«Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccién contenciosa de la Corte
Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsa-
bilidad es global, atane al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones
que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a estos la representacioén del Estado en el juicio —sin
que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que
trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional».

Véase el trabajo citado en nota 2, subap. II1.2.b.
Ibidem, subap. II1.3.
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que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién

Americana [...].°

La referida tarea no habra de ser cuestién sencilla pues trasciende del ambito
de actuaciones de la Corte IDH para instar el referido control a los jueces inter-
nos al verificar la conformidad de actos y normas producidos en ese ambito frente
a la cADH, instrumentos del sistema y estdndares interpretativos de la Corte. Tal
actividad serd semejante a la realizada por ellos al efectuar un control de consti-
tucionalidad, con la diferencia de que en este ultimo se verificara la conformidad
de dos normas internas, de las cuales una de ellas es la norma fundamental de su
ordenamiento juridico interno, y a la cual se le ha reconocido supremacia respecto
del resto de la normativa interna. En el caso del control de convencionalidad, si-
tuaciones diversas se presentardn ante los jueces de los diferentes Estados de que
se trate, toda vez que estos en su normativa interna se encontrardn con contextos
distintos, tales como la jerarquia con la cual se reciben los tratados internacionales
en su derecho interno, el mandato que las Constituciones imponen respecto de
su supremacia frente al resto de normas internas, el ambito de competencias que
estos poseen. Sin embargo, debe tenerse presente que si un Estado ha aceptado y
ratificado un tratado internacional este debe ser cumplido, y segtin las previsiones
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (cvDT), particular-
mente lo dispuesto en sus articulos 26 y 27, puede sefialarse que todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, y una parte no
podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del in-
cumplimiento de un tratado.

A lo largo del trabajo presentado se realiza el andlisis del control de conven-
cionalidad pero ya no circunscrito a la verificacién realizada por la Corte IDH con
relacién al cumplimiento de los Estados por medio de sus 6rganos —Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial— de la cADH, sino como el mecanismo que debe ser llevado a
cabo a fin de velar por la conformidad de su derecho interno con la Convencién y
los estdndares interpretativos forjados por la Corte IDH.

Entonces desde la perspectiva interna, es decir, desde el enfoque constitucional
surge una serie de interrogantes: ;quiénes ejercen ese control en el nivel nacional?;
;todos los jueces o tinicamente la tltima instancia, bien se trate de la Corte Supre-

6  Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, parr. 124.
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ma o el Tribunal Constitucional?; ;respecto de qué normas internacionales se debe
ejercitar el control de convencionalidad?; ;con relacién a qué normas nacionales
se debe ejercer tal comparacién?; ;las Constituciones nacionales también deberdn
ser cotejadas frente a la norma internacional?; ;puede realizarse el anélisis de con-
vencionalidad ex officio o inicamente a instancia de parte?; ;de hacerlo ex officio
podré ser estimada una decisidn ultra petita?

Respecto de las cuestiones anteriormente indicadas se exponen respuestas en
el trabajo que se comenta, de manera por demas explicativa. Asi, con relacién a la
primera se precis6 que en el caso Almonacid Arellano y otros c. Chile (parrafo 124)
y en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México” (parrafo 225), se puntualizo:

[...] cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, todos sus 6rganos, incluidos los jueces, también estdn sometidos a aquel, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean

mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin [...].

Se podria concluir que el control de convencionalidad lo pueden y deben llevar
a cabo todos los jueces, lo que oportunamente realizado impediria que el caso se
eleve a instancias internacionales, aplicandose la normativa internacional desde el
ambito interno, convirtiéndose al derecho internacional en una instancia verdade-
ramente subsidiaria.

Ahora bien, puede estimarse que desde la perspectiva interna esta tarea no es
sencilla y serdn diferentes situaciones las que habrédn de superar los jueces na-
cionales para poder realizar un control de convencionalidad. Asi, se sefiala por
ejemplo lo que podria ocurrir con aquellos que no estén facultados para realizar
control de constitucionalidad. ;Podria estimarse que si lo estarian para el de con-
vencionalidad? Al respecto, integrandose la normativa internacional que exige el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas en este &mbito, podria afirmarse que
todo juez deberia realizarlo. Sin embargo, esa tarea se torna compleja ante las par-
ticulares situaciones de los Estados. Para el efecto se cita en el documento el caso
de México, en cuya situacion deben tomarse en consideracion las recientes mo-
dificaciones al sistema de justicia de ese pais que posibilitan el control difuso de
constitucionalidad.?

7  Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México, sentencia de excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220.
8  Véase subap. IV.3 del trabajo citado en nota 2.
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Es evidente que el control de convencionalidad podria evitar acudir a las ins-
tancias internacionales al respetarse el contenido de la disposicidn internacional
y en caso de que el conflicto se presente, se estard frente a una posible desesti-
matoria. Ahora bien, de no hacerlo es probable que el asunto deba ser sometido
a conocimiento de la Comisién y la Corte y después de un largo recorrido pueda
obtenerse la resolucion de inaplicar la norma anticonvencional.

Por ello, es necesario analizar que la adecuada utilizacién del control de con-
vencionalidad puede evitar condenas internacionales, tal lo acontecido en el caso
de Guatemala frente a la aplicacion del articulo 201 del Codigo Penal.® Esto surgid
frente al contenido del articulo 4.2 de la cADH, el cual establece que para los Esta-
dos que no hayan abolido la pena de muerte, no podrian ampliarla a otros delitos
que no la tuvieran prevista al suscribir tal documento internacional. En Guatemala
aun se contempla la aplicacidn de la pena de muerte, y el Cédigo Penal en su ar-
ticulo 201 contenia una regulacion que establecia que podria imponerse pena de
muerte al autor del delito de secuestro cuando con ocasién del plagio falleciera la
victima del delito. Tal norma inicié su vigor en 1973, es decir antes de la vigencia
de la Convencidn, la que se ratificé por Guatemala el 25 de mayo de 1978, aceptan-
dose la competencia de la Corte a partir del 9 de marzo de 1987. Sin embargo, en
virtud de modificaciones realizadas al citado C6digo en la década de los noventa se
establecid que a los autores del delito de plagio o secuestro de una o mds personas
con el propdsito de lograr rescate, canje de personas o la toma de cualquier deci-
sién contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier otro propdsito similar
oigual, se les aplicaria la pena de muerte, y cuando esta no pudiera ser impuesta se
aplicarfa la pena de prisién de veinticinco a cincuenta afios."

Se produjo entonces la situacion en la cual algunos juzgadores estimaron la im-
procedencia dela pena de muerte, en virtud de la contravencién que esta ocasiona-
ria a la cADH, realizando un verdadero control de convencionalidad. Sin embargo,
también se produjo el hecho de que otros juzgadores aplicaron la norma nacional,

9  Eltexto original del articulo establecia que: «El plagio o secuestro de una persona con el objeto de lograr
rescate, canje de terceras personas y otro propésito ilicito de igual o analoga entidad, se castigara con
la pena de ocho a quince afnos de prisiéon. Se impondrd la pena de muerte al responsable cuando con
motivo u ocasion del plagio o secuestro falleciere la persona secuestrada».

10 Con la dltima reforma se estableci6 textualmente: «A los autores materiales o intelectuales del delito de
plagio o secuestro de una o mas personas con el propdsito de lograr rescate, canje de personas o la toma
de cualquier decisién contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier otro propésito similar o
igual se les aplicard la pena de muerte y cuando esta no pueda ser impuesta se aplicard prisién de vein-
ticinco a cincuenta afios».
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lo que ocasiond, después de agotadas las instancias nacionales, la demanda contra
Guatemala ante el sistema interamericano, lo que originé condenas, después de un
proceso, en casos tales como Raxcaco Reyes."" Esto evidencia la importancia de un
oportuno control de convencionalidad en el nivel nacional,'? asi como la trascen-
dencia de que tal control se realice por todos los juzgadores.

Ante una de las interrogantes que formula en el documento que se comenta,
respecto de sobre qué normas internacionales se debe ejercitar el control de con-
vencionalidad, Bazadn contesta con suma propiedad al expresar:

Nos aventuramos a plantear que el material de cotejo para desarrollar el contralor de
convencionalidad no se agota en el Pacto de San José de Costa Rica, sino que puede in-
volucrar también a los restantes instrumentos internacionales que conforman el corpus
iuris basico en materia de proteccidn de los derechos humanos, y de la interpretacion
que de ese plexo juridico haya elaborado la Corte IDH. En otras palabras, alcanza a los
documentos internacionales respecto de los cuales este tltimo Tribunal ejerce compe-

tencia material.'®

Las obligaciones internacionales adquiridas lo son respecto de todos los ins-
trumentos de tal cardcter y por ende no podria pensarse que se verifique la confor-
midad de las normas internas tinicamente frente a la CADH, por lo que la tarea de
los juzgadores de conocer el derecho internacional y manejarlo de igual manera
que el derecho interno, y aun con preeminencia frente a aquel, es fundamental. Tal
afirmacion deviene compatible con los mandatos del derecho internacional, pues
no podria estimarse que si se ha aceptado la obligatoriedad de la Convencién y de
otros instrumentos internacionales del sistema interamericano, solo respecto de la
primera se realice la verificacion de adecuacion del ordenamiento interno, ya que

11 Corte IDH, caso Raxcacé Reyes c. Guatemala, sentencia de fondo, reparacionesy costas, 15 de septiembre
de 2005, serie C, n.° 133.

12 En ese caso la Corte IDH ha realizado el control de convencionalidad. Al respecto se pronuncia Hitters
cuando senala «la Corte IDH, llevando a cabo el “control de convencionalidad” entre el Pacto de San José
y el Codigo Penal guatemalteco, considerd que este tltimo infringia los postulados de aquel, por lo que
dispuso que el pais deberia modificar esta norma punitiva, que permite la pena de muerte en determi-
nadas circunstancias y que mientras no se cumpla con tal mandato jurisdiccional el Estado deber4 abs-
tenerse de dictar la pena de muerte y ejecutar a los condenados por el delito de plagio y secuestro» (Juan
Carlos HITTERS: «Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién [Criterios
fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos]», en Estudios Constitucionales, afio 7, n.° 2,
2009, Santiago de Chile, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, p. 114).

13 Cf. subap. IIL.5 del trabajo citado en nota 2.
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ello podria provocar incumplimiento de otras disposiciones de nivel internacional,
y por ende ser por ello responsable el Estado.

Un aspecto sumamente complejo es que también dicho control debe abarcar la
interpretacion que de los referidos instrumentos internacionales haya elaborado la
Corte IDH, puesto que los operadores de justicia nacionales no solo deben respetar
y aplicar la normativa internacional, entendiéndose por esta los tratados interna-
cionales y convenios, sino que ademds deben conocer y aplicar la interpretaciéon
que de ella ha realizado la Corte.

Con relacion al tema se precisa en el articulo de Bazan que:

[...] enun plano general de discusidn, ello no nos impide advertir la conveniencia de que
se profundice un didlogo jurisprudencial entre la Corte IDH y los respectivos 6rganos de
cierre de la jurisdiccién constitucional de los Estados que conforman el sistema intera-
mericano, a los fines de que aquella tenga presente las observaciones o discordancias
que estos formulen a los criterios jurisprudenciales trazados por el Tribunal Interameri-

cano para coadyuvar al mejoramiento de su labor jurisdiccional.’®

Seguidamente puede puntualizarse, desde la perspectiva del derecho constitu-
cional, la interrogante en cuanto a sobre qué normas nacionales se debe ejercer tal
comparaciény en su caso, la parte mas compleja, si las Constituciones nacionales
también deberan ser cotejadas frente a la norma internacional.

Se concluye en el trabajo presentado que tal control debe ejercerse respecto
de todo tipo de normas internas, incluso respecto de la propia Constitucion, y se
sefiala que en lo que respecta a la Constitucion «la cuestién no esta exenta de difi-
cultades operativas en su aplicacion préctica».'

14 Al respecto sefiala Londofio Lazaro que representa un reto fundamental a manera de presupuestos del
control de convencionalidad la consistencia, rigurosidad y razonabilidad de la jurisprudencia intera-
mericana. Indica que se espera de la Corte un justo equilibrio entre la fidelidad a la Convencién y la in-
terpretacién dindmica del corpus iuris internacional, en atencidn a las circunstancias cambiantes de los
tiempos; cualquier exceso que llegara a menoscabar el niicleo esencial de un derecho, haciendo juego
a las fuerzas ideoldgicas o politicas ajenas a la tarea judicial podria poner en jaque la credibilidad del
sistema (Marfa Carmelina LoNDONO LAzARO: «El principio de legalidad y el control de convencionali-
dad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XLIII, n.° 128, mayo-agosto de
2010, México D. E, Instituto de Investigaciones Juridicas [117], Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co [uNaM], p. 793).

15 Véase documento de Victor Bazan citado en nota 2, subap. V.2.

16 Ibidem, subap. IIL.6.
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Para reforzar el punto se cita el hecho de que la Corte 1DH ha ejercido en més de
una ocasién control de convencionalidad sobre normas constitucionales conside-
radas contrarias a la CADH, como en el caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo
Bustos y otros) c. Chile, en el que se decidi6 que el Estado debia modificar su orde-
namiento juridico interno en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura
previa —el articulo 19, numeral 12, de la Constitucién la establecia—.'” Ademas tal
argumento se refuerza con el caso Trabajadores cesados del Congreso c. Pert, en el
que se estableci6 que «los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un con-
trol de constitucionalidad, sino también de “convencionalidad’, ex officio entre las
normas internasy la Convenciéon Americana [...]»,'® quedando comprendidas obvia-
mente las normas constitucionales dentro de las normas internas.

Al respecto puede afirmarse que cualquier disposicion nacional contraria a una
disposicién internacional podria acarrear responsabilidad para el Estado, por lo
que debe ejercerse ese control respecto de todo tipo de normas; sin embargo, la
jerarquia de la norma que se estime infractora de las internacionales, complicara
més el andlisis que deba efectuar el juzgador, puesto que la mayoria de las Cons-
tituciones imponen su preeminencia frente a todo tipo de normas, lo que podria
ocasionar ese conflicto.

Al respecto, puede citarse a guisa de ejemplo el caso de Guatemala donde, en
aplicaciones preferentes de los tratados internacionales en el ambito interno, los
jueces se han encontrado frente a dos normas que han estimado que podrian co-
lisionar. Por una parte, el articulo 46 de la Constitucién que prevé la preeminencia
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos frente al derecho
interno, y por otra, el mandato contenido en el articulo 204 de ese mismo cuer-
po legal que impone la obligacién de los jueces de respetar el principio de que la
Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado. Si bien estas
normas deberian interpretarse en armonia y sobre la base del principio pro perso-
na, de manera que se busque la solucién que mejor proteja a la persona y en garan-
tia del pleno respeto a los derechos humanos, esta segunda norma ha provocado
cuestionamientos con relacion a la preeminencia del derecho internacional sobre
el derecho interno. Situaciones similares podrian producirse por los jueces nacio-
nales al realizar un control de convencionalidad y tener que descartar aquellas

17 Corte IDH, caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) c. Chile, sentencia de fondo, repa-
raciones y costas, 5 de febrero de 2001, serie C, n.° 73.

18 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Perti, sentencia de excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, serie C, n.° 158, parr. 128.
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normas que contravengan la internacional, mas atn si la inaplicada pudiera ser la
constitucional. Serd entonces cuando la conviccién de la vigencia y la preeminen-
cia del derecho internacional en materia de derechos humanos deberia posibilitar
su aplicacion preferente.

Por udltimo, debe responderse la interrogante referente a si tal control debera
ejercerse a instancia de parte o podrd hacerse de oficio. En forma interesante se
resuelve esta cuestion en el trabajo de Bazan, donde se afirma:

La declaracién de anticonvencionalidad es una cuestion de derecho y no de hecho, por lo
que su resolucidn de oficio no quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta
la garantia de defensa en juicio, la que no podria ser argiiida frente al derecho aplicable

para dirimir la contienda."

La Corte 1DH ha puntualizado que los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
ese control ex officio, el cual se ejerceria en el marco de sus competencias, por lo que
no se estima lesivo lo antes afirmado. Tal afirmacién encuentra su fundamento en
que se estd en un caso normativo ante un conflicto de leyes, y el juez conoce el de-
recho y debe aplicarlo, y ante una disposicién que aparentemente colisione con otra
debe seleccionar la disposicién adecuada, que en este caso serd la norma internacio-
nal ala que el Estado se ha obligado frente a una norma interna que la contradiga.

Al respecto, resulta interesante sefialar lo afirmado por Ferrer Mac-Gregor,
quien indica:

En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces deben realizar «de oficio» el
control de convencionalidad «evidentemente en el marco de sus respectivas competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes», no puede interpretarse como
limitante para ejercer el «control difuso de convencionalidad», sino como una manera
de «graduar» la intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este tipo de control no
implica necesariamente optar por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y
dejar de aplicar la nacional, sino implica ademads y en primer lugar, tratar de armonizar
la normativa interna con la convencional, a través de una «interpretacién convencional»

de la norma nacional.?

19 Véase el ensayo citado en nota 2, subap. II1.7.

20 Eduardo FERRER MAC-GREGOR: «Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad (A la luz del
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México)», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva se-
rie, afio XL1V, n.° 131, mayo-agosto de 2011, México D. F, 11, UNAM, p. 936.
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Puntualizados los aspectos anteriores se hace necesario reflexionar respecto de
las situaciones que en la practica pueden producirse en relacién con la aplicaciéon
del control de convencionalidad por los jueces internos, dentro de las cuales no
todas parecen ser sencillas de superar. Asi, puede mencionarse lo que ya puntua-
liza el autor del articulo comentado, en el que se indican aquellos casos en que los
jueces no estuvieran facultados para ejercer el control de constitucionalidad y, por
tanto, ;cémo podrian hacerlo respecto del control de convencionalidad? Puede
igualmente citarse la existencia de normas internas que dificulten tal tarea, como
la jerarquia con la cual se reciba al derecho internacional en el &mbito interno, o la
falta de conocimiento y aplicacién de tal normativa.

Para lograr la aplicacién del relacionado control los jueces deben considerar la
aplicacidn directa del derecho internacional de los derechos humanos yla circuns-
tancia de que este forma parte de la estructura normativa del Estado, asi como su
eficacia plena en el ambito interno. Ademas, debe darse el reconocimiento de la
jerarquia del derecho internacional sobre el derecho interno, en el sentido de que
en caso de existir una norma nacional contraria a lo previsto en el tratado interna-
cional, serd este ultimo el aplicable debido a las obligaciones internacionales asu-
midas por el Estado y la normativa existente en esta materia, entre ellas el articulo
27 de la cvDT.*' Es necesario un proceso de conocimiento de los juzgadores, no
solo de las normas internacionales vigentes sino de los estdndares interamericanos
en estas materias, lo que debe ser constante, ya que constante es el crecimiento
jurisprudencial. Es necesaria la apertura del juzgador a la integracion del derecho,
conformado este por normas pertenecientes al &mbito nacional e internacional y
en aras del principio pro persona.

Por ultimo, resulta muy interesante lo afirmado en el trabajo de Bazan respecto
a que debe darse una cooperacion entre los tribunales internos y los tribunales
internacionales, que no apunta a generar una relacién de jerarquizacién forma-
lizada entre estos y aquellos, sino a trazar una vinculacién de cooperacién en la
interpretacion pro persona de los derechos humanos, es decir un dialogo jurispru-
dencial en el que los internos puntualicen sus disidencias y observaciones a las

21 Aeserespecto se pronuncia Quinche Ramirez, cuando indica que «para el caso especifico del control de
convencionalidad, es también hermenéuticamente necesario plantear la existencia de un principio que
permita entender como norma superior a la Convencién Americana, y con ella, privilegiar la unificaciéon
de la interpretacion que hace la Corte Interamericana por medio de sus sentencias» (Manuel Fernando
QuiNcHE RAMIREZ: «El control de convencionalidad y el sistema colombiano», en Revista Iberoamerica-
na de Derecho Procesal Constitucional, n.° 12, julio-diciembre de 2009, México D. E, Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal Constitucional, p. 177).
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lineas jurisprudenciales de los internacionales y estos, a su vez, puedan tomar en
consideracidn tales cuestiones para elaborar su jurisprudencia.?

Pero no solo dificultades o aspectos que deben superarse podrian remarcarse
en el interesante tema del control de convencionalidad, sino que es necesario re-
ferirse a las ventajas de este, entre las que pueden mencionarse que de producirse
este control y aplicarse la normativa internacional en el &mbito interno frente a
normas internas que puedan colisionar con aquella, se reducird la necesidad de
acudir a las instancias internacionales, evitdindose de esta manera los litigios en el
plano internacional, lo que evitard que los fallos nacionales puedan ser modifica-
dos por los referidos tribunales.

Para concluir resulta interesante citar una de las afirmaciones finales del ensayo
objeto central de este comentario, en el cual se puntualiza que «las posibilidades
de éxito de la tesis del control de convencionalidad estan cifradas en el grado de re-
ceptividad de esta en los derechos internos, la labor de los respectivos operadores
juridicos involucrados y la voluntad politica de los Estados».?

22 Cf. documento citado en nota 2, subap. V.2.

23 Ibidem, subap. VI.4.
En similar sentido se pronuncia SAGUEs, al afirmar con relacién al control de convencionalidad que «es
un instrumento eficaz para construir un ius commune interamericano en materia de derechos persona-
les y constitucionales. Su éxito dependera del acierto de las sentencias de la Corte Interamericana, y de
la voluntad de seguimiento de los tribunales nacionales» (Néstor Pedro SAGtEs: «Obligaciones inter-
nacionales y control de convencionalidad», en Estudios Constitucionales, aiio 8, n.° 1, 2010, Santiago de
Chile, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, p. 117).



SEGUNDA PARTE

Informes por paises de jurisprudencia relevante
en materias de justicia constitucional
y derechos fundamentales
2010-2011

Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,

Costa Rica, Guatemala, Perd, Uruguay, Venezuela






Pronunciamientos significativos de la Corte
Suprema de Justicia argentina (2010-2011).
Consolidacion de estandares sustentables
en sectores de la justicia constitucional

y los derechos fundamentales

Victor Bazan*
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Todas las sentencias que relevaremos corresponden a la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién (en adelante, csjN o Corte), cabeza del Poder Judicial y, en cuanto
tal, 6rgano de ctispide de la jurisdiccién constitucional en Argentina.

II. RASGOS, CONTENIDO Y ALCANCES DE LA RESENA

Mis alld de abordar algtin decisorio sobre facetas de derechos no analizadas pun-
tualmente en reportes anteriores, un rasgo saliente del presente es que se incluirdn
resoluciones que exhiben puntos de conexidn tematica con otras que si fueron ano-
tadas anteriormente y que operan como utiles componentes del trazado jurispru-
dencial de la cSJN en parcelas significativas del drea de los derechos fundamentales.

En primer lugar, y tal como deslizdramos en nuestro informe obrante en la an-
terior publicacién de esta coleccidn, contintian evidencidndose dificultades para
efectivizar ciertos pronunciamientos del mdximo drgano de justicia constitucional.!
Justamente, revisaremos aqui determinados episodios de una saga de fallos para-
digmaticos en tal sentido, emitidos en la causa Sosa, Eduardo Emilio c. Provincia de
Santa Cruz, que exhiben claramente el citado déficit de operatividad.

Asimismo, y en linea con uno de los decisorios que examinaramos en el nime-
ro inaugural de este repertorio* (Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ Recurso de casacion e
inconstitucionalidad),’ enfocaremos el recaido in re Videla, Jorge Rafael y Massera,
Emilio Eduardo s/ Recurso de casacion, que incrementa el tenor de preceptividad
que la csJN asigna a la tarea de llevar adelante el control de convencionalidad.

Algo semejante ocurrird con el caso Editorial Perfil S. A. y otro c. Estado Nacional,
Jefatura de Gabinete de Ministros, que aqui repasaremos y que también se vincula es-
trechamente con lo resuelto por al alto tribunal en un fallo focalizado en el susodicho

1  Victor BAZAN: «La Corte Suprema argentina y algunos fallos relevantes en materia de derechos funda-
mentales en el periodo 2009-2010», en Victor BAzZAN y Claudio NAsH (eds.): Justicia constitucional y de-
rechos fundamentales. Fuerza normativa de la Constitucion, Montevideo, Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, 2011, en esp. pp. 107-108.

2 Victor BAZAN: «Justicia constitucional y proteccién de los derechos fundamentales en Argentina», en
Victor BAZAN y Claudio NAsH (eds.): Justicia constitucional y derechos fundamentales. Aportes de Argen-
tina, Bolivia, Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela. 2009, Montevideo, Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2010, pp. 26-27.

3 Fallos, 330:3248, de 13 de julio de 2007.

Los alineamientos fueron: por la mayoria, los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni; en disidencia se expidio el juez Fayty en disidencia parcial lo hizo la ministra Argibay.



SEGUNDA PARTE. INFORMES POR PA{SES DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE
EN MATERIAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

primer ejemplar de esta serie.* Aludimos a la causa Editorial Rio Negro S. A. c. Pro-
vincia del Neuquén s/ Accion de amparo.® Ambos pronunciamientos reconducen a
un asunto hipersensible y primordial para el Estado constitucional, la consolidacién
de la democracia y la formacién de una opinién publica saludable y plural: la distri-
bucion por el Estado nacional de la publicidad oficial a los medios de comunicacion.

En direccién convergente, revisaremos la sentencia emitida in re Méndez, Da-
niel Roberto s/ Recurso de casacion, que se asocia intensamente y ainade ingredien-
tes a lo decidido por la csyN en Verbitsky, Horacio,® causa que también fuera objeto
de andlisis en el nimero inaugural de esta serie.” La impronta comun que la cSJN
inocula a las resoluciones se inscribe en el marco de las pautas y estdndares de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad.

Para cerrar el senalamiento jurisprudencial que da contenido a esta contribu-
cién, examinaremos el pronunciamiento emitido en el caso R. P, R. D. c. Estado
Nacional, Secretaria de Inteligencia del Estado, en materia del proceso constitucio-
nal de hdbeas data, tema al que no nos habiamos acercado en anteriores oportu-
nidades por lo que aprovecharemos este espacio para efectuar anotaciones pano-
rdmicas a su respecto.

En suma, exploraremos un quinteto de aspectos centrales en los ambitos de la
justicia constitucional y los derechos fundamentales: i) la endeblez que ciertos fa-
llos de la csjN muestran a la hora de ser cumplidos; ii) la problemaética del control
de convencionalidad; iii) la proteccién de la libertad de expresiéon por medio de
una justa, sustentable y transparente distribucién por el Estado de la publicidad
oficial; iv) los estandares tuitivos bésicos de los derechos fundamentales de las per-
sonas privadas de libertad (que por supuesto incluyen a sus derechos sociales);
y v) el proceso constitucional de habeas data.

4 Victor BAZAN: Justicia constitucional y proteccién de los derechos fundamentales en Argentina», en
Victor BAZAN y Claudio NAsH (eds.): Justicia constitucional y derechos fundamentales [...]. 2009, o. cit. en
nota 2, pp. 28-29.

5  Fallos, 330:3908, de 5 de septiembre de 2007. Fue resuelto por mayoria, integrada por los ministros
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Zaffaroni; votando concurrentemente con ellos el juez Fayt; por su
parte, las disidencias correspondieron en forma individual al ministro Maqueda y conjunta a los jueces
Petracchiy Argibay.

6  Fallos, 328:1146, de 3 de mayo de 2005. También fue decidido mayoritariamente. La mocién triunfante
qued6 conformada por los ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco y Lorenzetti;
en disidencia se expidié el juez Boggiano y, también disidentemente —aunque solo en forma parcial—
lo hicieron por separado los ministros Fayt y Argibay.

7 Victor BAZAN: «Justicia constitucional y proteccién de los derechos fundamentales en Argentina», en
Victor BAZAN y Claudio NAsH (eds.): Justicia constitucional y derechos fundamentales [...]. 2009, o. cit. en
nota 2, pp. 19-21.
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III.RECORRIDO JURISPRUDENCIAL
1. Sosa, Eduardo Emilio c. Provincia de Santa Cruz

La génesis de la cuestiéon comienza a configurarse en el momento en que el Poder
Legislativo de la Provincia de Santa Cruz dict6 la ley n.° 2404 de 1995, por medio de
la cual elimind el cargo de procurador general ante el Tribunal Superior de Justicia
que era ocupado en ese momento por el doctor Eduardo Emilio Sosa, quien gozaba
de estabilidad de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion local.

Desde entonces, el doctor Sosa se embarcé en una larga y penosa lucha judi-
cial —que lleva mas de una década y media— con sentencias del citado Tribunal
Superior provincial, la cSJN y actuaciones en la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos.

En una breve aproximacién a la saga Sosa, se aprecia que desde el 30 de junio de
1998 las autoridades de aquella provincia han desobedecido sistematicamente las
diversas sentencias emitidas por la csSJN encaminadas a restituir en sus funciones
al doctor Sosa, de las que fuera arbitrariamente separado.

Ante tal inveterada renuencia (incluso a reubicarlo en el cargo de agente fiscal
ante dicho Tribunal local), y entre otras resoluciones, en el fallo de 14 de septiembre
de 2010 la Corte Suprema Nacional dispuso:® i) remitir copia certificada de las piezas
pertinentes a la Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia para que,
por quien corresponda, se investigue la posible comision de un delito de accion publi-
ca; y ii) comunicar la sentencia al Congreso de la Nacion, a los fines de que adopte las
medidas que considere pertinentes respecto de la situacion sobre la que le informaba.

Acerca de este ultimo punto, en el considerando 7.°, la Corte puntualizé:

La Constitucién Nacional autoriza al Congreso de la Nacién a garantizar la forma repu-

blicana de gobierno (articulos 6 °y 75 inciso 31 '°), que se veria privada de la base misma

8  Fallos, 333:1771. Fue firmado coincidentemente por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Magqueda, Zaffaroni y Argibay.

9 Ensuart. 6, la Constitucién Nacional (cN) dispone: «El Gobierno federal interviene en el territorio de las
provincias para garantir la forma republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisi-
cién de sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depuestas por la
sedicién, o por invasién de otra provincia» (remarcado agregado).

10 Elart. 75, inc. 31 de la cN consagra la atribucién del Congreso de la Nacién de disponer la intervencion
federal a una provincia o a la Ciudad de Buenos Aires, o aprobar o revocar la intervencion decretada,
durante su receso, por el Poder Ejecutivo.
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que la sustenta si se ignorasen las atribuciones que el texto constitucional reconoce a
esta Corte para la resolucion de controversias con caracter final, quedando desquiciadas

las funciones estatales, con el consiguiente desamparo de las garantias constitucionales.

El pronunciamiento de marras, de modo no precisamente subliminal, sugeria
asf al Congreso analizar la alternativa de disponer la intervencion federal a la cita-
da provincia.

Sea como fuera, el grave conflicto de poderes que en aquel momento se suscitd
hoy aparece apaciguado o adormecido al calor de otros graves problemas politicos
y sociales que sacuden al pais: creciente inflacién, desaceleracién de la economia,
trabas absolutamente irrazonables e inconstitucionales a la compra de délares por
los ciudadanos, medidas restrictivas inusitadas a las importaciones, denuncias pe-
nales que envuelven al vicepresidente de la Nacidn, ahogo financiero a la provincia
de Buenos Aires conducida por un gobernador que no goza de la simpatia de la
Presidencia de la Nacidn, etcétera.

Sin embargo, el problema matricial subsiste: déficit de cumplimiento de ciertos
pronunciamientos de la Corte Suprema, que también se verifica en otros numero-
sos fallos, como los ya mencionados en el ap. anterior, Editorial Rio Negro S. A.'y
Editorial Perfil S. A. y otro.

El precedente identificado en ultimo término sera objeto, mas adelante, de una
sumaria referencia.

2. Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de casacion

Previo a detenernos en la resolucién que indica el titulo, corresponde recordar que
en un caso anterior (ya nombrado aqui), Mazzeo, la CSJN por mayoria se expidi6
por lainvalidez constitucional de la atribucidn presidencial de emitir indultos que
beneficien a sujetos acusados de cometer delitos de lesa humanidad (cf., por ejem-
plo, el considerando 31 de la mocién triunfante).

Para dar cuerpo a tal decision, en el considerando 21 de la posiciéon mayoritaria
aludié explicitamente a la pauta sentada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte 1DH) en el parrafo 124 de la sentencia recaida en el caso Almona-
cid Arellano y otros vs. Chile, donde esta sostuvo:!!

11 Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154.
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La Corte es consciente [de] que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

ultima de la Convencion Americana. [remarcado anadido]

Ya en el caso Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de
casacion,” de 31 de agosto de 2010, la csjN dio otro importante paso en la materia,
al apoyarse (en los considerandos 8.° y 10) en la doctrina sentada por la Corte IDH
en el caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti.” En esta sentencia, el Tribu-
nal Interamericano subrayé que:

[...] los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionali-
dad, sino también «de convencionalidad» ex officio entre las normas internas y la Con-
vencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales correspondientes [...].[parrafo 128]

Sin duda, el criterio plasmado por la csJN (uno de los tribunales pioneros en
América Latina en seguir la ruta marcada en la materia por la Corte IDH) es tan
importante como razonable. Es que, entre otros aspectos, la aplicacién de oficio
del control de convencionalidad es un reflejo del deber general que pesa sobre los
jueces locales de acatar la jurisprudencia internacional; ademads, constituye una
cuestion de derecho y no de hecho, por lo que aquellos pueden moverse valida-
mente con independencia de las pretensiones de las partes del proceso en cues-
tién; y, por ultimo, queda validada por el principio iura novit curia, en cuanto a

12 Fallos, 333:1657. Votaron de modo coincidente los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni.

13 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, serie C, n.° 158.
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que recae en la judicatura actuante la seleccién del derecho aplicable para dirimir
una causa particular.™

3. Editorial Perfil S. A. y otro c. Estado Nacional,
Jefatura de Gabinete de Ministros

La senda argumental labrada en la citada causa Editorial Rio Negro S. A.”® ha sido
afianzada en el caso nombrado en el rétulo de este subapartado,'® resuelto por ma-
yoria'” el 2 de marzo de 2011.

Debe admitirse que este fallo afiade un plus de importancia al estdndar en la
materia ya que, a diferencia del primero de los casos individualizados, en este ul-
timo la sentencia involucra directamente al Estado nacional y no a uno provincial
como en Editorial Rio Negro S. A., que envolvia a la provincia del Neuquén, aunque
ello no empana la importancia de la valiosa linea argumental que trazara.

Moviéndonos hacia la causa que anotaremos sucintamente, sus antecedentes
revelan que «Editorial Perfil S. A.» y «Diario Perfil S. A.» dedujeron accién de ampa-
ro contra el Poder Ejecutivo nacional —Secretaria de Medios de Comunicacién de
la Jefatura de Gabinete de Ministros—, con el objeto de que se ordenara a esa auto-
ridad el cese inmediato de la politica discriminatoria que tales empresas alegaban
y que consistia en excluir de la pauta publicitaria a todas sus publicaciones. En pri-
mera instancia se rechazé la accién, aunque luego el tribunal de alzada revoco la
sentencia. Contra este ultimo pronunciamiento, el Estado nacional dedujo recurso
extraordinario, que fue concedido parcialmente. A su tiempo, la Corte Suprema
confirmé el fallo recurrido.

En definitiva, apoyandose en el varias veces aludido dictum Editorial Rio Negro
S. A., la mayoria del alto tribunal reafirmé que:

14 Sobre el tema, véase supra en esta misma publicacién Victor BAZAN: «El control de convencionalidad:
incégnitas, desafios y perspectivas», passim. También, y entre otros estudios del mismo autor, pueden
compulsarse: «En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas»,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, edicién 2010, Fundacién Konrad Adenauer, Mon-
tevideo, 2010, pp. 151-177; «El control de convencionalidad y la necesidad de intensificar un adecuado
dialogo jurisprudencial», en La Ley. Actualidad, afio Lxxv, n.° 22, Buenos Aires, 1 de febrero de 2011, pp. 1-4.

15 Identificada supra, en nota 5.

16 Fallos, 334:109.

17 Por la mayoria votaron los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt y Zaffaroni; en voto concur-
rente conjunto se pronunciaron los jueces Petracchi y Argibay; mientras que en concurrencia individual
lo hizo el ministro Maqueda.
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o la decisién del Estado de dar o no publicidad permanece dentro del &mbito de
su discrecionalidad, pero si opta por concederla debe hacerlo cumpliendo dos
criterios constitucionales: i) no puede manipular la publicidad, ddndola y re-
tirdndola a algunos medios sobre la base de criterios discriminatorios; y ii) no
puede utilizar la publicidad como un modo indirecto de afectar la libertad de
expresidn, por lo que tiene a su disposicién muchos criterios distributivos pero,
cualquiera sea el que utilice, debe mantener siempre una pauta minima general
para evitar desnaturalizaciones; y

o el gobierno debe evitar las acciones que intencional o exclusivamente estén
orientadas a limitar el ejercicio de la libertad de prensa y también aquellas que
llegan indirectamente a ese resultado, es decir, que basta con que la accién gu-
bernamental tenga ese objetivo para que se produzca un supuesto de afectacion
a dicha libertad, y no resultan necesarios la asfixia econémica o el quiebre del
diario, supuesto que, por otro lado, se configuraria en casos de excepcion. La
afectacién econémica debe examinarse no solo en relacién con la pérdida por no
recibir publicidad oficial, sino también por la disminucién en la venta de diarios
en tanto muchos lectores se verian obligados a informarse por otros medios acer-
ca de la gestion publica.

Por su parte, del voto concurrente de los jueces Petracchi y Argibay se des-
prende lo siguiente: si el otorgamiento de la propaganda oficial es un arbitrio
discrecional de la autoridad competente, que se concede o retira a modo de
recompensa o de castigo, y si ello gravita sobre la fuente preferente de finan-
ciamiento del medio, no es aventurado sostener que unos serdn proclives a en-
dulzar sus criticas al gobierno de turno para mantener la que les fue asignaday
otros, para alcanzarla; la intencién ilicita no es condicién sine qua non para que
se configure una violacién a la libertad de prensa, por lo que es irrelevante que
se haya actuado o no con dnimo de discriminar al medio en razén de sus ideas
y que este haya probado o no tal intencién, ya que, a los efectos de brindar la
proteccién que deriva de los articulos 14'® y 32!° de la Constitucién nacional, es

18 Norma que establece, en la parte pertinente: «Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: [...] de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previg; |...]» (énfasis agregado).

19 Precepto que dispone: «El Congreso federal no dictaréd leyes que restrinjan la libertad de imprenta o
establezcan sobre ella la jurisdiccion federal» (énfasis agregado).
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suficiente con que resulte un tratamiento desparejo y que este no se encuentre
debidamente justificado.

Finalmente, el ministro Maqueda —reenviando a su disidencia in re Editorial
Rio Negro S. A., aunque adaptandola al presente caso— advirtié que si un medio
de prensa demuestra una restriccion en la distribucién de la publicidad oficial
que lo afecta, esa conducta podria tener por objetivo una voluntad de silencia-
miento de un medio opositor; y el Estado Nacional deberia cumplir con la carga
de aportar algun tipo de justificaciéon independiente y suficiente de la conduc-
ta discriminatoria en la que incurrié. Afiadié que al no haber aportado ningtin
elemento en ese sentido, correspondia concluir que en la causa se configuraron
los requisitos que habilitaban la procedencia de la accién de amparo, por lo que
procedia confirmar la sentencia recurrida.

Resumiendo, Editorial Perfil S. A. representa una fusiéon argumental de la ma-
yoria en Editorial Rio Negro S. A. y la minoria en un fallo anterior, Emisiones Pla-
tenses S. A.,%° confluyendo en la percepcién del Tribunal en punto a que la discre-
cionalidad en el manejo de la distribucién de publicidad oficial debe adaptarse a
un criterio objetivo razonable que, desde luego, excluye la arbitrariedad.

Cerramos este punto poniendo énfasis en que, pese a la trascendencia del tan-
dem de decisorios relevados (Editorial Perfil S. A. y Editorial Rio Negro S. A.), que
cristalizan un criterio laudable y juridicamente sustentable, justo es reconocer
que la situacién del reparto de la publicidad oficial (sin duda, una moderna forma
de censura), contintia siendo un area delicada de manejo discrecional (con un
fuerte sesgo arbitrario) por el Poder Ejecutivo nacional.

Con ello, queda en evidencia una vez més que determinados pronunciamien-
tos de la csJN caen en una cuasi inocuidad en la medida en que afecten o rocen
ciertos intereses politico-partidistas (del oficialismo gobernante) o sensibles es-
pacios de poder.*

20 Fallos, 320:1191, de 12 de junio de 1997. La mayoria quedé conformada con los ministros Nazareno,
Belluscio, Boggiano, Lopez y Vazquez; mientras que en disidencia conjunta se pronunciaron los jueces
Fayt, Petracchi y Bossert.

21 Sobre este y otros temas relacionados con la libertad de expresién y las amenazas que contra ella se
ciernen, véase Victor BAZAN, por ejemplo en: «Confluencias y fricciones entre la libertad de informacién
y los derechos a la honra y a la vida privada», en El Derecho. «Serie Constitucional», Buenos Aires, 20 de
junio de 2008, pp. 1-12; y en fecha més cercana: «Breves reflexiones sobre la libertad de expresion y el
derecho de acceso a la informacién puiblica», en La Ley. Suplemento de Derecho Constitucional, Buenos
Aires, 9 de noviembre de 2011, pp. 12-19.
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4. Méndez, Daniel Roberto s/ Recurso de casacién

En este caso,?? de 1 de noviembre de 2011, la csJN (que cita en varios parrafos
a la nombrada resolucién emitida en Verbitsky) declaré undnimemente® la in-
constitucionalidad del articulo 121.c de la ley n.° 24660, de ejecucién de la pena
privativa de la libertad, que dispone que «[l]a retribucién del trabajo del interno,
deducidos los aportes correspondientes a la seguridad social, se distribuird simul-
tdneamente en la forma siguiente: [...] ¢) 25 % para costear los gastos que causare
en el establecimiento».

Precisé que ello no solo frustra y desvirtia los propdsitos de la ley en la que se
encuentra inserto —sustentar el fin de readaptacion social del condenado—, sino
que colisiona con enunciados de jerarquia constitucional, siendo deber de los jue-
ces apartarse de tal precepto y dejar de aplicarlo a fin de asegurar la supremacia
constitucional, sin que se trate de apreciar el mérito, conveniencia u oportunidad de
una norma dictada por el legislador, cayendo la cuestion bajo la jurisdiccién de la
Corte, dado que al Poder Judicial le compete garantizar la eficacia de los derechos,
y evitar que estos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de
administrar justicia y decidir las controversias (considerando 6.°, parrafo 5.°).

Luego de sefalar que la readaptacion social del penado resulta no un mero ob-
jetivo de la ejecucion de las penas privativas de la libertad, sino el objetivo superior
de ese sistema, acotd que del texto constitucional y de los tratados internacionales
con dicha jerarquia (articulos 18 y 75, inciso 22,* de la cN), surge que:

pesa sobre el Estado el deber de custodia de todas las personas que estdn sometidas a
detencién preventiva o condena y que dicho deber estatal debe llevarse a cabo con el
debido respeto de los derechos fundamentales reconocidos por dichas normas, en el

marco de los estdndares internacionales. [considerando 3.°, parrafo 1.°]

Antes habia advertido que, no por su elevado emplazamiento, dicho objetivo
consiente toda medida por el solo hecho de que se la considere dirigida a su logro,

22 Fallos, 334:1216.

23 Votaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y
Zaffaroni.

24  Boletin Oficial (Bo) de 16 de julio de 1996.

25 Para compulsar el contenido del art. 75, inc. 22 de la cN, véase supra en este mismo libro, Victor BAZAN,
«El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas», o. cit., nota 57 a pie de pagina.
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pues no resulta admisible que, so color de la mentada readaptacion, el Estado
ponga la satisfacciéon —total o parcial— de obligaciones propias en cabeza del
interno (id. consid.).

El anunciado articulo 18 de la cN dispone que las cdrceles serdn sanas y limpias
para resguardo y no para castigo de los detenidos en ellas —clausula que segun la
Corte Suprema tiene contenido operativo—, por lo que se impone al Estado, por in-
termedio de los servicios penitenciarios respectivos, la obligacién y la responsabi-
lidad de dar a quienes estdn cumpliendo una condena o una detencidn preventiva
la adecuada custodia que se manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e
integridad fisica y moral (considerando 3.°, parrafo 2.°).

Agreg6 el alto tribunal en idéntico segmento del considerando que, mas aun,
«las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justi-
ficar transgresiones» a dichas obligaciones, pues ello «seria tanto como subvertir el
Estado de derecho y dejar de cumplir los principios de la Constitucién y los conve-
nios internacionales que comprometen a la nacidn frente a la comunidad juridica
internacional, receptados en el texto actual de aquella» (articulo 5.2 de la cADH).*

Apoyéandose en diversos documentos internacionales con jerarquia constitu-
cional, instrumentos de soft law e inter alia, jurisprudencia de la Corte IDH y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, trasuntd la idea de que por la «relacion e
interaccion especial de sujecién» que se establece entre el interno y el Estado (con-
siderando 5.°), este no puede dejar de cumplir respecto de aquel sus obligaciones en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales.

5. R. P, R.D. c. Estado Nacional, Secretaria de Inteligencia del Estado

En este fallo, de 19 de abril de 2011, la csJN dejd en claro que las disposiciones de
laley n.° 25326%” de Proteccion de los Datos Personales (LPDP), la ley n.° 25520% (de
Inteligencia Nacional) y el decreto n.° 950/2002* (reglamentario de esta tltima ley),
conferian al actor el derecho de obtener toda la informacion que pudiera existir en la
Secretaria de Inteligencia y fuera titil para acceder al beneficio jubilatorio que invoca-

26 El art. 5 de la cADH lleva por titulo «Derecho a la integridad personal». Su num. 2 determina: «Nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona priva-
da de libertad seré tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano».

27 Bode 2 de noviembre de 2000 (fue observada por el Poder Ejecutivo, por medio del decreto n.° 995/2000).
La citada ley fue reglamentada por el decreto n.° 1558/2001 (8o de 3 de diciembre de 2001).

28 Bode 6 de diciembre de 2001.

29 Bode 6 dejunio de 2002, con fe de erratas en o de 11 de junio de 2002.
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ba; pero, para que tal derecho tuviera efectiva concrecion, la Secretaria se encontra-
ba obligada a manifestar si tenfa o no los datos requeridos. Y si los tuviese, solo po-
dria negarse a revelarlos en los términos del articulo 17, incisos 1.2y 2.°, de la LPDP,
es decir, mediante decisiéon fundada en mérito a la defensa de la Nacidn, el orden
y la seguridad publicos, o de la proteccion de los derechos e intereses de terceros.

La citada sentencia complementa lo resuelto en Ganora, Mario Fernando y
otras/ Hdbeas corpus,® dirimido por mayoria® en época anterior al dictado de la
LPDP. En esta causa se dispuso que, en principio, la obtencién de informacién sobre
datos de cardcter personal obrantes en organismos y fuerzas de seguridad encon-
traba adecuacion legal en la accidon de hébeas data, sin perjuicio de que el sumi-
nistro de tal informacién pudiera, eventualmente, afectar la seguridad, la defensa
nacional, las relaciones exteriores o una investigacion criminal, cuestiéon que en
cada caso deberia ser invocada por el titular de la institucién requerida y, a nuestro
juicio, meritada por la autoridad judicial interviniente para verificar si mediaba un
interés publico relevante para restringir el derecho de autodeterminacion infor-
mativa o si, por el contrario, no concurria en el caso la trascendencia exigible para
relevar al organismo de su obligacién de informar.

En aquel momento sostuvimos que la carencia de norma reglamentaria del ar-
ticulo 43, pérrafo 3.° de la cN*? (que se configuraba a la época de dicha resolucion,
1999) no enervaba la potencialidad del proceso constitucional analizado. Por el
contrario, argumentdbamos que la falta de reglamentacién enraizada en una omi-
sion legislativa no resultaba oponible al justiciable y, en el interregno hasta el naci-
miento de dicho dispositivo legal, el juez —de cara al proceso de hédbeas data— de-
bia dotarlo de razonable flexibilidad y expedirse por su admisién cualquiera fuese
la via mediante la cual se lo intentara.*

30 Fallos, 322:2139, de 16 de septiembre de 1999.

31 La mayoria qued6 compuesta por los jueces Nazareno, Moliné O’Connor, Belluscio y Lépez; mientras
que los ministros Fayt, Petracchi, Boggiano, Bosserty Vazquez se expidieron por medio de mociones
concurrentes individuales.

32 Tal tramo del art. 43 se refiere al hdbeas data, aunque sin emplear explicitamente tal denominacién.
Dispone que toda persona podrd interponer accién «para tomar conocimiento de los datos a ella refe-
ridosy de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos ptblicos, o los privados destinados
a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacién,
confidencialidad o actualizacién de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informa-
cién periodistica».

33 Al respecto, véase Victor BAZAN, por ejemplo, en: «El hdbeas data y sus peculiaridades frente al ampa-
ro», en Revista de Derecho Procesal [Amparo. Hdbeas data. Hdbeas corpus. I], n.° 4, Santa Fe (Argentina),
Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 215-268; «El hdbeas data y el ejercicio del derecho de autodeterminacién
informativa dirigido a acceder a archivos, registros o bancos de datos estatales de seguridad y a requerir
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A modo de digresion, recordamos que también desde hace tiempo venimos
planteando que el hdbeas data es un mecanismo tuitivo auténomo del proceso de
amparo y que el bien juridico que protege es también especifico. Aludimos, respecto
de esta dltima parte del aserto, al derecho de autodeterminacion informativa, que
presenta una doble dimension: sustancial o material, como derecho en si mismo; e
instrumental, como sustento de otros derechos y libertades.

Precisamente, algunos de tales aspectos han sido puestos de relieve por la
CSJN. Asi, en el caso Martinez, Matilde S. c. Organizacion Veraz S. A.,* de 5 de
abril de 2005, fijé su posicién en cuanto a la autonomia del hdbeas data, con-
cibiéndolo como un instituto independiente del amparo, al puntualizar que los
pardmetros para juzgar la procedencia de la accién de proteccion de los datos
personales son los establecidos en el articulo 33 de la LPDP,* pese a lo preceptua-
do en el articulo 37, ibidem.*®

Dichas apreciaciones se desprenden del voto mayoritario, firmado por los mi-
nistros Petracchi, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti. Una posicion convergente
en relacion con la naturaleza auténoma del hdbeas data puede extraerse del con-
siderando 4.° del voto concurrente de la ministra Argibay; y en los considerandos
6.°y 7.° de la disidencia de la jueza Highton de Nolasco, cuya posicién podria sin-
tetizarse puntualizando que no cabe sujetar la procedencia de la accién de hdbeas
data a recaudos propios de la accion de amparo.*”

informacién sobre personas desaparecidas», en Revista Argentina de Derechos Humanos, ano 1, n.° 0, Bue-
nos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales y Universidad de Lands, Ad-Hoc, 2001, pp. 175-205; y més
recientemente, «El hdbeas data como proceso constitucional auténomo», en AA. vv.: VII Encuentro Ibero-
americano de Derecho Procesal Constitucional, t. II, Santo Domingo, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, Comisionado de Apoyo a la Reforma y Modernizacién de la Justicia, Comisién
Nacional de Ejecuciéon de la Reforma Procesal Penal y Fundacién Konrad Adenauer, 2011, pp. 192-238.

34 Fallos, 328:797.

35 Elcitado art. 33 de la LPDP, relativo a la procedencia de la accién, dispone: «La accién de proteccién de
los datos personales o de habeas data procedera: a) para tomar conocimiento de los datos personales
almacenados en archivos, registros o bancos de datos ptblicos o privados destinados a proporcionar
informes, y de la finalidad de aquellos; b) en los casos en que se presuma la falsedad, inexactitud, de-
sactualizacién de la informacién de que se trata, o el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra
prohibido en la presente ley, para exigir su rectificacion, supresién, confidencialidad o actualizacién».

36 Dicha norma, referida al procedimiento aplicable, determina: «La accién de hébeas data tramitard
segun las disposiciones de la presente ley y por el procedimiento que corresponde a la accién de am-
paro comun y supletoriamente por las normas del Cdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, en lo
atinente al juicio sumarisimo».

37 Ademds de los magistrados individualizados en el texto, participaron de la sentencia —con sendas disi-
dencias— los doctores Belluscio y Boggiano.
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IV. EPILOGO

1. Las lineas salientes que ofrece el panorama jurisprudencial descripto muestran:

o la persistencia de dificultades para lograr la plena eficacia de determinados fa-
llos de la csjN, fundamental pero no exclusivamente en casos con trascendencia
institucional (v. gr., Sosa);

o laintensificacion de la posicién de permeabilidad del alto tribunal respecto del
caudal vinculante del control de convencionalidad, el que puede (y debe) ser
desarrollado de oficio por los jueces (Mazzeo y Videla); y que, anadimos por
nuestra parte, de conformidad con jurisprudencia relativamente reciente de la
Corte IDH, constituye funcién y tarea de cualquier autoridad ptblica y no solo
del Poder Judicial;*®

o lacristalizacién porla csjN de una doctrina jurisprudencial auspiciosa en el sen-
sible &mbito del reparto por el Estado de la pauta de publicidad oficial como
medio para garantizar la libertad de expresion (asuntos Editorial Rio Negro S. A.
y Editorial Perfil S. A. y otro), aunque los pronunciamientos en tal sentido cho-
can con una cruda y dura realidad: la discrecionalidad e inequidad del manejo
de tal atribucidén por las autoridades estatales, que circunvalan la exigencia de
distribuirla conforme a criterios objetivos y razonables;

e la conformacidn de ciertos ejes tuitivos a partir del umbral infranqueable que
conforman las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos de las Nacio-
nes Unidas,* a las que debe sujetarse toda detencién para que la privaciéon
de la libertad ambulatoria legitimamente impuesta por un érgano judicial
competente se adapte a los lineamientos indispensables para preservar la dig-
nidad de la persona humana, postulado que fijara in re Verbitsky. A ello se
adiciona el fortalecimiento del criterio en punto a que pesa sobre el Estado
el deber de custodia de todas las personas que estan sometidas a detencién

38

39

Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de fondo y reparaciones, 24 de febrero de 2011, serie C,
n.° 221, parr. 239.

Al respecto, véase Victor BAZAN, por ejemplo, en: «Control de convencionalidad, aperturas dialégicas
e influencias jurisdiccionales reciprocas», en Revista Europea de Derechos Fundamentales, n.° 18, 2.°
semestre 2011, Valencia, Fundacién Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico Univer-
sidad Rey Juan Carlos, 2012, pp. 63-104.

Adoptadas en el Primer Congreso de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del
Delincuente, Ginebra, 1955, aprobadas por el Consejo Econémico y Social en su resolucién 663-C-31-7-57,
complementada por la resolucién 2076-13-5-77.
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preventiva o condena y que dicho deber estatal debe llevarse a cabo con el
adecuado respeto de los derechos fundamentales, al tiempo de tomarse en
consideracién que, por la relacién y la interaccién especiales de sujeciéon que
se genera entre el interno y el Estado, este no puede omitir respecto de aquel
sus deberes en el sensible &mbito de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales (caso Méndez); y

o en torno al habeas data y el acceso a los datos personales obrantes en archivos,
bases o bancos de datos vinculados con actividades estatales de seguridad e inte-
ligencia, tal derecho puede ser ejercido por el titular o interesado, y est4 obligado
el 6rgano publico concernido a manifestar si tiene o no los datos requeridos. En
caso de que los poseyese, solo podria negarse a revelarlos por medio de decisién
fundada sustentada en razones de defensa de la nacién, del orden y la seguridad
publicos, o de la proteccién de los derechos e intereses de terceros (causas Gano-
rayR.P,R.D.).

2. Ya desde una perspectiva genérica,” los perfiles salientes de la trayectoria
jurisprudencial reciente de la cSJN en materia de derechos humanos revelan (salvo
algunos fallos discutibles) una propension a acatar los dictados del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, tanto en lo que hace a las cldusulas de los ins-
trumentos internacionales (incluso ciertos documentos de soft law), como respec-
to de la interpretacion de los 6rganos jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales de
supervision de los distintos sistemas tutelares en la materia.

La anterior asercion se verifica tanto respecto del esquema interamericano, con
la Corte IDH en la cispide, cuanto de las instancias universales, encarnadas —inter
alia— en el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Ello supone que semejante temperamento jurisdiccional se ha centrado no
solo en facetas atinentes a los derechos civiles y politicos, sino que ha abarcado
a los derechos de incidencia colectiva y a los derechos econémicos, sociales y
culturales.

Ha generado, asi, un significativo aporte para eliminar los obstaculos que sue-
len impedir el goce real de estos ultimos, que no tienen menor entidad que los ci-
viles y politicos y que, por tanto, no pueden mantenerse mediatizados al influjo de

40 En este punto, véase Victor BAZAN: «La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y algunas lineas jurispru-
denciales salientes en materia de derechos fundamentales», en La Ley. Suplemento de Derecho Constitu-
cional, Buenos Aires, 29 de marzo de 2012, pp. 1-31.
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un malentendido concepto de progresividad concebido como letargo o pasividad
estatales sine die, sino que, por el contrario, debe pensarse en términos de dina-
mismo y evolucion sustentables; parametro que, a su vez, exige ser conjugado con la
prohibicion de regresividad injustificada.”

41 Sobre la problemaética de los derechos econdmicos, sociales y culturales, puede compulsarse de Victor
BAZAN, por ejemplo: «Vias de maximizacién protectiva de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales», en La Ley, t. 2007-D, Buenos Aires, pp. 1135-1149; «La judicializacién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales», en Victor BAZAN (dir.): La judicializacion de los derechos humanos, Lima,
Asociacién Argentina de Derecho Internacional (Seccién Derechos Humanos), Ediciones Legales, 2009,
pp. 257-300; «Justicia constitucional y proteccion del derecho fundamental a la salud en Argentina», en
Opus Magna. Constitucional guatemalteco, t. III, Guatemala, Instituto de Justicia Constitucional, Corte
de Constitucionalidad, 2011, pp. 233-288.
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Justicia constitucional y derechos
fundamentales en Bolivia. Avances y retrocesos

José Antonio Rivera S.*

I. CONTEXTO

Resulta necesario recordar que el Estado Plurinacional de Bolivia cuenta con un
modelo europeo o kelseniano de control de constitucionalidad, con algunos resa-
bios del modelo americano o de la revision judicial, pues el Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional (TcP), por mandato del articulo 196 de la Ley Fundamental del
Estado, es el méximo guardian e intérprete de la Constitucion, ejerce el control de
constitucionalidad y precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garan-
tias constitucionales.

También es importante recordar que el TCP, en materia de proteccién de los
derechos fundamentales, conoce y resuelve, en revisién de oficio, las acciones tu-
telares siguientes: accion de libertad (habeas corpus), accién de amparo constitu-
cional, accién de proteccién de privacidad (habeas data), accién de cumplimiento
y accién popular; estas acciones tutelares son sustanciadas y resueltas en tnica
instancia por los juzgados publicos por materia, los juzgados publicos mixtos o las
salas de los tribunales departamentales de justicia.

El Estado Plurinacional de Bolivia se encuentra en un proceso de transicion del
sistema constitucional configurado por la Constitucién de 1967, con reformas in-
troducidas en los aiios 1994 y 2004, hacia un nuevo sistema constitucional configu-
rado por la Constitucidon promulgada el 7 de febrero de 2009.

Magister en Derecho Constitucional. Ex magistrado del Tribunal Constitucional de Bolivia. Presidente
del Colegio de Abogados de Cochabamba. Catedratico titular de Derecho Constitucional en la Univer-
sidad Mayor de San Simén de Cochabamba. Docente invitado de la Universidad Real y Pontificia San
Francisco Xavier de Chuquisaca. Docente de posgrado en la Universidad Gabriel René Moreno de Santa
Cruz, la Universidad Andina Simén Bolivar, la Universidad Mayor de San Simén de Cochabamba, la
Universidad Mayor San Andrés de La Paz, la Universidad Domingo Sabio de Santa Cruzy la Universidad
Los Andes de La Paz. Autor de varios libros y ensayos sobre derecho constitucional, derecho procesal
constitucional y derechos humanos.
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En el nuevo sistema constitucional, el TCP esta integrado por siete magistrados
titulares y siete magistrados suplentes, todos ellos elegidos por voto directo y sufra-
gio universal. Los magistrados titulares y suplentes fueron elegidos el 16 de octubre
de 2011, habiendo prestado el juramento de fidelidad a la Constitucién y asumido
sus funciones el 3 de enero de 2012, fecha en la cual también entré en vigencia
plenalaley n.° 027 del Tcp.

Para lograr que la transicion en el dmbito judicial y del control de constitucio-
nalidad sea ordenada, la Asamblea Legislativa Plurinacional ha expedido la ley
n.° 212 de Transicion para el Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambien-
tal, Consejo de la Magistratura y TCP. Por previsidn del articulo 20 de la mencionada
ley, la Sala Plena del Tcp debe conformar una sala liquidadora transitoria, confor-
mada por cinco magistrados suplentes,' con la finalidad de que proceda a resolver
todos los procesos constitucionales ingresados hasta el 31 de diciembre de 2011,
en el marco de la ley n.° 1836, en un plazo que no deberd exceder de veinticuatro
meses; esto supone que esa sala liquidadora debe resolver més de dos mil procesos
constitucionales ingresados hasta el 31 de diciembre de 2011 y que se encuentran
acumulados, entre los que se tienen las acciones tutelares.

En vigencia plena de la ley n.° 027 del TcP, los magistrados titulares que asu-
mieron sus funciones han elegido al presidente del Tribunal, cargo que recay6 en
la persona del magistrado Ruddy José Flores Monterrey; también han organizado
las tres salas especializadas con la siguiente conformacién: Sala Primera: magis-
trados Efrén Choque Capuma (presidente) y Soraida Chanez Chiré; Sala Segunda:
magistradas Neldy Andrade Martinez (presidenta) y Ligia Mdénica Veldzquez; y Sala
Tercera: magistrados Gualberto Cusi Mamani (presidente) y Mirtha Camacho Qui-
roga. Finalmente ha sido conformada la Sala Liquidadora Transitoria, conformada
por los siguientes magistrados suplentes: Blanca Isabel Alarcén Yampasi, Macario
Lahor Cortez Chavez, Carmen Silvana Sandoval Landivar, Edith Vilma Oroz Carras-
co y Zen6n Hugo Bacarreza Morales.

Durante la gestion 2011, el Tribunal Constitucional ejercié sus labores juris-
diccionales con los magistrados y magistradas interinos que fueron designados

1 La disposicién legal referida infringe la norma prevista por el art. 120.I de la Constitucién que, como
elemento esencial de la garantia judicial del debido proceso, consagra el derecho al juez natural inde-
pendiente, competente e imparcial; toda vez que el magistrado suplente, al haber sido instituido para
reemplazar al magistrado titular en casos de impedimento temporal o definitivo, no puede ejercer la
funcién, por lo tanto, no puede ejercer competencia en forma simultdnea con los magistrados titulares
que se encuentran en ejercicio.
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por el presidente del Estado, mediante decreto presidencial n.° 0432, de 17 de fe-
brero de 2010.

En su labor de ejercer el control de constitucionalidad en defensa de la Cons-
titucidén, asi como en resguardo y proteccién de los derechos fundamentales, el
Tribunal Constitucional ha expedido jurisprudencia constitucional que presenta
avances, pero también lamentables retrocesos, en la construcciéon de un Estado
constitucional de derecho.

II. SENTENCIAS DE 2010Y 2011

En el presente informe corresponde presentar la jurisprudencia constitucional de
mayor relevancia emitida por el Tribunal Constitucional de Bolivia durante la ges-
tién 2011, con relacion a la proteccion de los derechos fundamentales.

A ese efecto se ha procedido a la seleccidon de aquellas determinaciones adop-
tadas por el Tribunal Constitucional con mayor relevancia; ello en funcién de dos
parametros: el primero, porque constituyen un avance importante en materia de
proteccién de los derechos fundamentales; y el segundo, porque constituyen un
lamentable retroceso.

Seguidamente se presenta una recension de aquellas sentencias constituciona-
les que han creado jurisprudencia que constituye un avance en materia de protec-
cion de los derechos fundamentales; para luego presentar aquellas que constitu-
yen un retroceso.

1. La proteccion del derecho a la libertad fisica
y el derecho a la vida frente a particulares

Se ha hecho una costumbre en el Estado Plurinacional de Bolivia que los centros
hospitalarios y clinicas particulares procedan a la retencién de aquellos pacientes
que una vez recibida la atencién médica y dados de alta por el profesional médico
no pueden cancelar el costo de la atencién médica recibida. Se trata de una reten-
cion de la persona como garantia para hacer efectivo el cobro de dinero por los
servicios brindados; se aplica hasta tanto los familiares cancelen el monto adeuda-
do. Esa determinacién constituye una grave vulneracion del derecho a la libertad
fisica, y pone en amenaza de restriccion el derecho a la vida; pero algo més grave,
constituye una vulneracion de la dignidad humana de la persona retenida.

Ante esas conductas ilegales, una persona afectada planted el recurso de ha-
beas corpus, hoy acciéon de libertad, en contra del director de un centro hospitala-
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rio; situacion ante la que el Tribunal Constitucional tomé la posicién proactiva de
conceder la tutela inmediata ordenando el pago de dafios y perjuicios. Esa posicién
fue asumida en la sentencia constitucional SC 0288/99-R, de 29 de octubre, reitera-
da enla SC 1042/2000-R, de 9 de noviembre.

Sin embargo, a partir de una interpretacion restringida de la norma prevista
por el articulo 18 de la Constitucidn de 1967, el Tribunal Constitucional cambid de
posicién y determiné que el recurso de habeas corpus, hoy accién de libertad, no
procede contra particulares, argumentando que si el derecho a la libertad fisica es
restringido por un particular, conlaretencién de pacientes en centros hospitalarios
o clinicos, se configura el delito de privacién indebida de libertad. Ante esa posi-
cion, el autor de este trabajo expres6 de manera reiterada voto disidente.

Esa posicion restringida del Tribunal Constitucional fue reconducida mediante
la SC 00074/2010-R, de 3 de mayo, con fundamentos sustentados en la norma pre-
vista por el articulo 125.11 de la Constitucion, misma que fue interpretada en sen-
tido extensivo respecto a la legitimacion pasiva para plantear la accién de libertad
contra los particulares, interpretacion que fue realizada en concordancia practica
con los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos. En la
mencionada sentencia constitucional se argument¢ lo siguiente:

[...] tanto los centros hospitalarios publicos como privados, lesionan el derecho a la
libertad individual y de locomocidn de los pacientes dados de alta o en su caso de aque-
llos que se nieguen a dar la alta, cuando con la retencién —en sus instalaciones— pre-
tenden coaccionar el pago de la deuda por cuentas de tratamiento médico e interna-
cidén; en cuyo caso, corresponde conceder la tutela que brinda el articulo 125 de la CPE,
que esta destinada a proteger a toda persona que se creyere ilegalmente restringida
o suprimida de su libertad personal y de locomocién, a consecuencia de actos de los
funcionarios publicos o de personas particulares [...] ningin centro hospitalario o de
salud publico o privado debe retener a un paciente que no pueda cubrir los gastos que
ha demandado su curacidn, toda vez que la norma prevé que las obligaciones de natu-
raleza patrimonial deben ejecutarse inicamente sobre el patrimonio del sujeto respon-
sable, por tanto los nosocomios a través de sus unidades juridicas, deberan constituir
mecanismos legales que les permitan garantizar el cobro de la obligacion, teniendo en
cuenta la situacién de indigencia, pobreza, beneficios, descuentos, programas asisten-

ciales y otros promovidos por el Estado.

Ratificando la nueva posicién de proteccion del derecho a la libertad fisica y
derecho de locomocidn, el Tribunal Constitucional, mediante la SC 0667/2010-R,
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de 19 de junio, defini6 que el responsable por la retencién indebida de un paciente
en un centro hospitalario es el director del hospital o clinica. El argumento fue ex-
puesto de la siguiente forma:

[...] el director de un hospital, sea privado o publico, tiene el deber de verificar que en la
institucién a su cargo no se susciten situaciones irregulares, restrictivas de los derechos
de sus pacientes, responsabilidad que emerge de sus funciones y atribuciones propias
de maxima autoridad de un centro hospitalario, aun cuando no hubiese sido dicha au-
toridad quien dispuso o impidid la salida del hospital de un paciente por razones es-
trictamente econdmicas, pues corresponde a dicha autoridad asumir la responsabilidad
por los hechos que se susciten bajo su direccién por parte del personal, y en su caso, al
conocer una situacion irregular lesiva de derechos, estd en la obligacion de corregirlos o

subsanarlos, lo que no ocurrid en el presente caso.

Mediante la SC 0482/2011-R, de 25 de abril, el Tribunal Constitucional ha con-
solidado su posicién de otorgar proteccidn efectiva e inmediata al derecho a la li-
bertad fisica y el derecho de locomocién en aquellos casos en los que sean vulnera-
dos por actos o decisiones ilegales de particulares, cuando los responsables de un
centro hospitalario o clinico privado proceden a la retencién de un paciente como
medio para lograr el pago por los servicios prestados.

Al consolidar la posicidn antes referida, el Tribunal Constitucional ha defini-
do los presupuestos que deben concurrir para que la accion de libertad proceda
contra los particulares que vulneran el derecho a la libertad fisica o derecho de
locomocion, al retener pacientes en centros hospitalarios o clinicos; presupues-
tos que —segun sefala el Tribunal Constitucional— tienen la finalidad de lograr el
equilibrio en la relacién juridica entre los centros hospitalarios o clinicos con los
pacientes, evitando que la accién de libertad sea utilizada para eludir el pago de los
gastos provocados en recuperar la salud del paciente.

2. La proteccion de los bienes de los menores
de edad frente a la usucapion

En el ordenamiento juridico civil del Estado Plurinacional de Bolivia, una forma
de adquirir la propiedad sobre un bien mueble o inmueble es la de usucapion, que
se opera mediante la posesién pacifica y continuada del bien por el tiempo que
la ley sefiala. Segiin la norma prevista por el articulo 134 del Cédigo Civil: «Quien
en virtud de un titulo idéneo para transferir la propiedad adquiere de buena fe un
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inmueble de alguien que no es su duefio, cumple la usucapion a su favor poseyén-
dolo durante cinco anos contados desde la fecha en que el titulo fue inscrito»; esa
forma de adquirir la propiedad sobre un bien inmueble se conoce como la usuca-
pién quinquenal u ordinaria. De otro lado, por prevision del articulo 138 del mis-
mo Cddigo: «La propiedad de un bien inmueble se adquiere también por solo la
posesién continuada durante diez afios»; a esta forma de adquirir la propiedad se
la conoce como usucapién decenal o extraordinaria.

La legislacioén civil sustantiva no ha previsto norma alguna que restrinja la po-
sibilidad de que una persona pueda tomar posesién de un bien inmueble pertene-
ciente a un menor de edad, y pueda plantear demanda de usucapion para adquirir
la propiedad sobre el inmueble; motivo por el cual se han planteado demandas que
fueron declaradas probadas, como el caso que motivo la emisiéon de la sentencia
constitucional que se examinara a continuacion.

El Tribunal Constitucional, en su SC 0773/2011-R, de 20 de mayo, en resguardo
de los derechos de la nifiez, adolescencia y juventud que consagra la Constitucién
ylas normas del bloque de constitucionalidad, asi como las normas previstas por el
Cddigo de Familia, ha realizado una interpretacién del articulo 136 del Cédigo Civil
desdey en conformidad con la Constitucién, aplicando el principio favoris debilis,
sobre cuya base ha creado una subregla definiendo que «[...] el cémputo del térmi-
no de la usucapién de bienes de menores, debe iniciarse a partir del momento que
el menor alcanza la mayoria de edad».

La jurisprudencia constitucional establecida en la SC 0773/2011-R, de 20 de
mayo, que tiene fuerza vinculante, constituye una proteccién de los derechos de
los menores de edad a la propiedad privaday a la garantia judicial del debido pro-
ceso; pues impedird que se consume la pretension de aquellas personas que to-
man posesion de los bienes inmuebles de menores y luego plantean la demanda
de usucapién para adquirir la propiedad sobre el bien inmueble, sin que el menor
de edad tenga la oportunidad de asumir defensa de sus bienes en el proceso para
hacer valer sus pretensiones y defender sus derechos.

3. Unlamentable retroceso en la proteccion del derecho
al debido proceso en los procesos penales

Para resguardar y proteger el derecho a la garantia judicial del debido proceso, en
su elemento del derecho a ser procesado en un plazo razonable sin dilaciones in-
debidas, la ley n.° 1970 del Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 133 ha
previsto el plazo maximo de duracién del proceso penal en tres afios; de otro lado,
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en su articulo 27, numerales 8 y 10, ha instituido la extincién de la accién penal por
prescripcién y por vencimiento del plazo méximo de duracién del proceso.

Tomando en cuenta la finalidad que persigue la extincién de la accién penal y
dada la naturaleza juridica de la excepcién de extincién, el Tribunal Constitucio-
nal, en su SC 1709/2004-R, de 22 de octubre, defini6 lo siguiente:

[...] si bien se halla sujeta a un trdmite, por sus efectos liberatorios y por los funda-
mentos en que se asienta, bien puede ser opuesta en momentos procesales distintos
al desarrollo de la etapa del juicio; es decir también puede ser formulada ante los Tri-
bunales competentes para sustanciar y resolver los medios impugnativos previstos por
ley, pues, un entendimiento diferente posibilitaria la prosecucién de un proceso penal
e incluso la eventual posibilidad de imponerse una sancién por un delito cuya accién
prescribié por el transcurso del tiempo fijado por ley, en cuyo caso la potestad punitiva
del Estado ha perdido legitimidad.

Ello supone que, en el marco del activismo judicial, el Tribunal Constitucio-
nal realizé una interpretacion extensiva de las normas procesales y prescindiendo
del formalismo y ritualismo procedimentales determiné que la excepcién debe ser
tramitada y resuelta por el juez o tribunal que tenga en su conocimiento la cau-
sa principal, incluyendo las etapas recursivas del proceso penal. Esa definicién
fue reiterada por las sentencias constitucionales SC 0036/2005, de 16 de junio; SC
0305/2005-R, de 5 de abril, y SC 0245/2006-R, de 15 de marzo, habiendo sido con-
solidada por la SC 0430/2010-R, de 28 de junio.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional conformado por los magistrados inte-
rinos cambié radicalmente de posicidn, a partir de una aplicacion literal y grama-
tical de las normas procesales y un anclaje en el ritualismo y formalismo proce-
dimentales, mutando la jurisprudencia constitucional anteriormente referida. En
efecto, mediante la SC 1,716/2010-R, de 25 de octubre, el Tribunal Constitucional
ha definido lo siguiente:

En consecuencia, reiteramos el cambio de linea jurisprudencial en sentido de que el
hecho que se pueda solicitar en cualquier etapa del proceso no implica que el Tribu-
nal de Casacién tenga competencia para conocer y resolver dicha peticién, que como
se tiene dicho en estricta aplicacion de la competencia que nace exclusivamente de
la ley, corresponde a los jueces de instancia, con la eventualidad de su impugnacién
en la via incidental ante las Cortes Superiores de Distrito en sujecién al articulo 51

inc. 1 del cpp.
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La nueva posicién asumida por el Tribunal Constitucional, con relacién a la

instancia en la que debe ser sustanciada y resuelta la excepcién de extincion de la

accion penal por prescripcidn o por vencimiento del plazo méaximo de duraciéon

del proceso, significé una grave vulneracién al derecho a las garantias judiciales

del debido proceso, en sus elementos del derecho a ser procesado en un plazo ra-

zonable y del derecho al juez natural independiente, competente e imparcial. Ello

por las siguientes razones:

porque en aquellos casos en los que el expediente se encuentra en conocimien-
to del Tribunal Supremo de Justicia (antes Corte Suprema de Justicia), esperan-
do turno por mas de tres afos para el sorteo y la resolucién correspondiente del
recurso de casacion, deberd ser devuelto ante el juez o tribunal de instancia para
que se tramite la excepcién; dicho tramite demoraré entre seis meses a dos afos,
si se toma en cuenta que la resolucién emitida por el juez o tribunal de instancia
podra ser impugnada por via de apelacidn,? con lo que se seguird ampliando el
tiempo de duracion de la sustanciacién del proceso penal.

porque en el sistema procesal penal previsto por la ley n.° 1970 del Cddigo de
Procedimiento Penal, el tribunal de sentencia, integrado por dos jueces técnicos
y tres jueces ciudadanos, se disuelve una vez emitida la sentencia, ya que el sis-
tema recursivo es de reenvio, pues si el tribunal de apelacién anula la sentencia
se reenvia la accién penal a otro tribunal de sentencia; de manera que si la cau-
sal de extincion de la accién penal se opera en la fase de apelacién o de casacidn,
el tribunal de instancia no esté legalmente conformado, por lo que la excepcién
tendria que ser tramitada por otro tribunal que carece de competencia.

Ante la situacion referida, el Tribunal Constitucional ha modulado la jurispru-
dencia establecida en la SC 1716/2010-R, de 25 de octubre, definiendo que la ex-
cepcién de extincion de la accién penal solamente podré ser planteada por la parte

interesada hasta antes de que se emita la sentencia.
En efecto, mediante la SC 1529/2011-R, de 11 de octubre, el Tribunal Consti-
tucional ha modulado la jurisprudencia antes referida en los siguientes términos:

2 Uno de los graves problemas en el sistema judicial boliviano es la retardacién de justicia, pues los re-
cursos de apelacion demoran en ser resueltos un promedio de dos anos; y los recursos de casaciéon un
promedio de cuatro afos.
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De lo anotado precedentemente, es preciso modular la SC 1716/2010-R, de 25 de oc-
tubre, en cuanto a la oportunidad de plantear la excepcién de la extincién de la accién
penal, en estricta observancia de la prevision legal, en los siguientes términos: Corres-
ponde en forma exclusiva a los jueces y tribunales de primera instancia conocer la ex-
cepcidon de extincion de la accion penal, que podré formularse inicamente en la etapa
preparatoria asi como en el transcurso del juicio oral hasta antes de dictarse sentencia.
Ante el rechazo de la excepcidn planteada en el juicio oral, el agraviado podra reservarse

el derecho de impugnarla como agravio de apelacion restringida.

La posicién asumida por el Tribunal Constitucional en su SC 1529/2011, de 11
de octubre, constituye un lamentable retroceso en la proteccién del derecho a la
garantia judicial del debido proceso, en su componente del derecho a ser procesa-
do en un plazo razonable.

Ello por las siguientes razones: porque se ha vaciado de contenido la excepcion
de extincién de la accidn penal por prescripcién o por vencimiento del plazo maxi-
mo de duracién del proceso penal, ya que las dos causales previstas por el articu-
lo 27, numerales 8 y 10 de la ley n.° 1970 se operan también en la fase del recurso de
apelacién, asi como en la fase del recurso de casacion, etapas en las que, segun la
posicién asumida por el Tribunal Constitucional, no podré plantearse la excepcidn.

En el sistema procesal penal configurado y regulado por la ley n.° 1970 del C6-
digo de Procedimiento Penal, el plazo o término de prescripcidn de la accién penal
empezard a correr desde la medianoche del dia en que se cometié el delito o en
que ceso su consumacion, y solo se interrumpird por la declaratoria de rebeldia del
imputado, momento desde el cual el plazo se computard nuevamente; de manera
que la apertura de la accién penal en si misma no interrumpe el transcurso del
plazo de prescripcién, por lo que la prescripcidn puede operarse recién cuando el
proceso se encuentre en tramite del recurso de apelacion o del recurso de casacion;
sin embargo, en esos supuestos el procesado no podra plantear la excepcién de
prescripcion segun la jurisprudencia constitucional emitida por el Tribunal Cons-
titucional en su SC 1529/2011-R, de 11 de octubre.

Por otro lado, el plazo maximo de duracién del proceso, previsto por el articu-
lo 133 de la ley n.° 1970 del Cédigo de Procedimiento Penal, generalmente vence
cuando el proceso se encuentra en etapa de sustanciacién del recurso de apelacion
o del recurso de casacion; ello debido a las demoras injustificadas que se producen
en esas etapas procesales. Normalmente en la etapa del juicio oral no se produce el
vencimiento del plazo maximo de duracién. En consecuencia, la posicién asumida
por el Tribunal Constitucional en su SC 1529/2011-R, de 11 de octubre, impide que
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el procesado, victima de la retardacidn de justicia, pueda hacer valer su derecho a
un procesamiento en plazo razonable, con lo que se vacia de contenido la excep-
cion de extincién de la accidn penal prevista por el articulo 27.10 de la ley n.° 1970.

Con la posicién asumida por el Tribunal Constitucional en su SC 1529/2011-R,
de 11 de octubre, los procesos penales seguirdn teniendo un promedio de duraciéon
de ocho afnos como sucede actualmente. Es preocupante que las acciones penales
que fueron iniciadas en vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal de 1972, abro-
gado por la ley n.° 1970, todavia sigan en proceso en un numero superior a los dos
mil expedientes que se encuentran en curso de trdmite, la mayoria de ellos en el
Tribunal Supremo de Justicia, el que resolveré los recursos a través de su Sala de Li-
quidacién en un plazo de 24 meses. En consecuencia, con la determinacién objeto
de andlisis, se seguirdn protegiendo las deficiencias del sistema procesal penal y la
crénica retardacion de justicia que se genera por la voluntad del Estado, con lo que
se seguird generando una sistemadtica violacion del derecho a un procesamiento en
plazo razonable, sometiendo a los imputados y procesados a un estado de perma-
nente inseguridad.

Es importante recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
su sentencia de 30 de mayo de 1999, ha definido que el derecho a ser procesado en
un plazo razonable «tiene como finalidad impedir que los acusados permanezcan
largo tiempo bajo acusacién y asegurar que esta se decida prontamente»; y en su
sentencia de 12 de noviembre de 1997, ha definido que:

[...] el principio de «plazo razonable» al que hacen referencia los articulos 7.5 y 8.1 de la
Convencién Americana tiene como finalidad impedir que los acusados permanezcan
largo tiempo bajo acusacién y asegurar que esta se decida prontamente [...]. Considera
la Corte que el proceso termina cuando se dicta sentencia definitiva y firme en el asunto,
con lo cual se agota la jurisdiccién y que, particularmente en materia penal, dicho plazo
debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de instancia que pu-

dieran eventualmente presentarse.

Al parecer, el Tribunal Constitucional tiene la creencia de que protegera a la
victima del delito al inviabilizar el planteamiento y la resolucién de la excepcién
de extincién de la accidn penal en la fase de los recursos de apelacion o de ca-
sacidn. Seguramente considera que al declararse la extincién de la accién penal
la victima se vera impedida de recibir la reparacién de los danos civiles emer-
gentes de la conducta delictiva; sin embargo, no ha tomado en cuenta que, si
la accién penal es extinguida por una conducta ilegal asumida por los jueces o



SEGUNDA PARTE. INFORMES POR PA{SES DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE
EN MATERIAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

magistrados, o los representantes del Ministerio Publico, quienes han dado lugar
a que el ius puniendi del Estado no sea ejercido oportunamente, por mandato
expreso del articulo 113 de la Constitucidn, el Estado se hace responsable del re-

sarcimiento de dafos y perjuicios.

III.CONCLUSIONES

De las resoluciones seleccionadas y reportadas, a manera de conclusiones se pue-

de inferir lo siguiente.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional, durante la gestion 2011 ha asumido
posiciones que constituyen un importante avance en la labor de proteccién de
los derechos fundamentales; principalmente, por un lado, en lo que concierne a
la protecciéon del derecho ala libertad fisica y del derecho alalocomocién frente
a acciones ilegales e indebidas de personas particulares que los restringen; y,
por otro, en lo referido a los derechos fundamentales de los menores de edad.
En segundo lugar, en contraposicién a ese importante avance, el Tribunal Cons-
titucional también ha asumido una lamentable posicién que constituye un re-
troceso en la labor de proteccién del derecho a la garantia judicial del debido
proceso, en su componente del derecho a un proceso en plazo razonable, dando
lugar a que se acenttie el crénico mal de la retardacién de justicia que aqueja al
sistema judicial del Estado Plurinacional de Bolivia.

En tercer lugar, es notoriamente perceptible que los magistrados que integraron
el Tribunal Constitucional durante la gestién de 2011 no abandonan su alinea-

cién en el ritualismo y formalismo procedimentales.
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Justica constitucional dos direitos
fundamentais no Brasil: report 2010-2011*

Leonardo Martins**

I. O CONTEXTO

Depois do Supremo Tribunal Federal (STF) ter feito, no periodo anterior (2009-
2010), uso exagerado do novel instituto da simula vinculante, que fora inserido
pela Ec 45 de 8 de dezembro de 2004' e regulamentado pela lei n.° 11.417 de 19 de
dezembro de 2006, ao aprovar as simulas vinculantes 15 a 31, dentre elas algumas
sem observancia rigorosa do requisito constitucional da presenca de reiteradas
decisdes no sentido do texto a ser prescrito pela simula, aprovou,no periodo ora
em pauta, tio-somente uma simula vinculante, a simula vinculante 32, relativa a
uma questao tributdria. Se isso revela uma nova tendéncia e com isso um cuidado
maior na observancia dos pressupostos constitucionais para a aprovagao de uma
simula que vincula todos os demais 6rgaos judiciarios, assim como também a ad-
ministracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, a
comunidade juridica e politica s6 poderd saber apds sua eventual corroboragdo
nos proximos anos. Se a tendéncia se confirmar, trata-se indubitavelmente de algo
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a ser saudado, pois a insercao da simula vinculante pelo constituinte derivado foi e
continua sendo polémica,principalmente porque tem o conddo de abrir uma com-
peténcia genuinamente legislativa e, por vezes, até constituinte a corte suprema
que, nunca é demais lembrar, deve ser «guardia» e ndo «senhora» da ordem cons-
titucional vigente.

Nada obstante, dentre as selecionadas trés decisdes mais importantes do perio-
do abaixo sucintamente apresentadas e analisadas, apenas uma delas («Marchas
da Maconha») pode ser considerada uma decisdao que, apesar de alguns cabiveis
reparos juridico-dogmaticos, observa os limites da fiscalizacao da constitucionali-
dade de atos do poder publico em sentido amplo.

No mais, a grande divergéncia em torno do controle de constitucionalidade da
«lei da ficha limpa» (seis votos pela inconstitucionalidade de sua imediata apli-
cacao e cinco votos contra) fala por si ao revelar a dificuldade da corte de se apar-
tar dos conflitos politico-partidarios encontrados por tras de questionamentos de
constitucionalidade e, também, em assumindo uma indevida postura politica, de
sequer chegar a um consenso em torno de questdes politicas de tal relevancia.

Por fim, o STF parece buscar uma legitimidade especial no atendimento de
demandas politicas tidas por progressistas que, todavia, ndo encontram guarida
no texto constitucional e, por se tratar de conformacao de institutos de direito de
familia, i.e., de garantias institucionais privadas, precisam obrigatoriamente pas-
sar pelo processo legislativo formal. Nesse contexto, continua havendo um grande
abuso da técnica deciséria da interpretacao conforme a Constituicao.

II. DECISOES RELEVANTES DO stF (PERIODO 2010-2011)
1. Lei da Ficha Limpa (RE 633.703 - relator Min. Gilmar Mendes)

Por maioria, o STF deu provimento, em 23 de marco de 2011, a um recurso extraor-
dinério interposto contra acérdao do Tribunal Superior Eleitoral que teria violado
dispositivos da Constituicao Federal, ao aplicar uma das novas hipdteses de inele-
gibilidade impostas por lei complementar, apenas quatro meses antes das eleicoes.
O recorrente teve seu registro de candidatura as eleicoes de 2010 denegado em de-
corréncia de condenacao pelo Tribunal Regional Eleitoral por crime doloso de im-
probidade administrativa, nos temos do art. 19, inc. I, alinea ‘1, da L.c 64/1994, com
a redacdo determinada pela Lc 135/2010, aplicada a pena de suspensao dos seus
direitos politicos.
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a. Direitos fundamentais envolvidos

O recorrente alegou violacdo aos principios da ndo-culpabilidade, da irretroati-
vidade da lei e da anterioridade da lei eleitoral com fulcro nos arts. 5°, incs. LVII
e XXXVI, e 16 da CF, os quais determinam, respectivamente, que «ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria»,
que «a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada» e que a «lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data
de sua publicacao, nao se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de
sua vigéncia». A possivel violacdo a norma do art. 16 protagonizou os debates.
Com efeito, questionou-se se as novas causas de inelegibilidade constituiriam
ou nao alteragdo no processo eleitoral. Tal principio da anterioridade configura,
no sistema jusfundamental brasileiro, um direito fundamental de status activus,
natureza que se deduz por fechar o capitulo IV («Dos direitos politicos») que, por
sua vez, faz parte do titulo II da Constituicao Federal, intitulado «Dos direitos e
garantias fundamentais».

b. Decisao do str: fundamentos e efeitos

O sTF deu provimento ao RE 633703, e, por seis votos a cinco, decidiu pela in-
constitucionalidade do acérdao do tribunal a quo. Na fundamentacao do voto do
relator, foi evocado, por analogia, o precedente estabelecido na AD1 3.685, na qual
se reconheceu o cardter de garantia fundamental ao principio da anterioridade
tributdria. O art. 16 da CF representaria uma efetiva garantia fundamental para
o pleno exercicio de direitos politicos e para o «devido processo legal eleitoral».
A aplicacao imediata da «Lei da Ficha Limpa» representaria restricao a direitos
e garantias fundamentais tanto do cidadao-eleitor, do cidadao-candidato, como
também dos préprios partidos politicos. No mais, o principio da igualdade, em
especifico, o principio da igualdade de chances e condigoes na competicao elei-
toral restaria violado.

O Tribunal reconheceu, ainda, por unanimidade e nos termos do voto do re-
lator, a repercussao geral da questdo relativa a aplicacao da lei complementar n.°
135/2010 as eleicdes de 2010, em face do principio da anterioridade eleitoral, tendo
autorizado os relatores a, monocraticamente, aplicarem o artigo 543-B do C4di-
go de Processo Civil, que trata da multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia.
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c. Andlise critica

Apesar de impopular, tendo em vista a reivindicacao politica de formadores de opi-
niao e da parcela esclarecida da populacao brasileira pelo impedimento da parti-
cipacao de candidatos com antecedentes criminais, a decisdo merece anuéncia.
Questionével poderia ser o ndo-exame da possivel violacdo do principio da nao-
culpabilidade, uma vez que, nas préximas eleicées de 2012, a Lc 135/2010 néo in-
correra na vedacao do art. 16 da CF.

A nao-presenca de causas de inelegibilidades como condicdo de elegibilidade
tal qual determinada pela Lc 135/2010 ndo configura sancionamento penal, mas re-
quisito para a candidatura. Outrossim, o art. 14, § 9°, da cF, segundo o qual Lei Com-
plementar estabelecera novos casos de inelegibilidade tendo em vista a protecao da
probidade administrativa, da moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato, e da normalidade e da legitimidade das elei¢oes afasta
qualquer possibilidade de confusao hermenéutica. Corrobora esse entendimento
o simples reconhecimento de que o principio da nao-culpabilidade previsto no art.
5°, inc. Lv11, da CF, tem sua incidéncia restrita a acao penal e ndo na condenacao por
atos de improbidade administrativa. Nesse sentido, a CF prescreve, no art. 37, § 4°,
que as sangoes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, como a suspen-
sdo dos direitos politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erdrio, nao prejudicam a acdo penal cabivel. Dessa feita, a inele-
gibilidade decorrente do art. 1°, inc. I, alinea ‘], da Lc 64/1994 com a nova redagao
determinada pela Lc 135/2010 nao consistira em violacao do art. 5°, inc. Lv11, da CE.
De igual feita, por ndo se tratar de sancionamento penal ndo caberia falar em retroa-
tividade da lei para atingir fatos pretéritos desabonadores do candidato, afastando-
se, portanto, a alegacdo de violagdo ao art. 5°, inc. Xxxvi da CF.

Os interesses constitucionalmente assegurados como a probidade e a moralidade
legitimariam, assim, restrigoes ao acesso aos mandatos eletivos, ainda que nao verifi-
cado o transito em julgado da condenacao, desde que proferida por 6rgao colegiado.

2. Unides homoafetivas (ADI 4277 e ADPF
132 - relator Min. Carlos Britto)

a. Sintese do caso

Em acao do controle normativo abstrato (acao direta de inconstitucionalidade),
requereu-se que o art. 1723 do Cédigo Civil seja interpretado conforme a Consti-
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tuicao, a fim de que os efeitos da unido estével civil sejam estendidos aos pares de
orientacado homossexual. Buscou-se firmar a interpretacao extensiva da expressao
«entre o homem e a mulher» contida no dispositivo em pauta, para que nao gozem
dos beneficios somente os casais heterossexuais.

Em acao anterior (ADPF 132/RJ), depois assimilada pela ADI 4277, buscou-se
ampliar os beneficios previdencidrios concedidos aos parceiros homossexuais
pelo Estatuto dos Servidores Puiblicos do Estado do Rio de Janeiro (arts. 1° e 2° da
lei estadual 5034/2007) para outras esferas, igualando-os no mesmo regime juridi-
co daqueles servidores que se encontram em uniao estavel heterossexual.

b. Fundamentos da decisdo

A ADPF 132 foi,como aludido,recebida, por decisdo unanime, como ADI 4277. No
mérito, também por decisdo unanime, decidiu-se pela procedéncia da ADI que tem
eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Dessa feita, os pares homossexuais passam a gozar de todos os efeitos da uniao
civil estavel, sendo considerados, segundo a interpretacdo pretoriana do art. 1723
do Cddigo Civil, como «entidade familiar», também garantida pelo art. 226, § 3°, da
Constituicao Federal. Entre os direitos decorrentes, estd o de adogao, previsto no
art. 227, § 5°, da CF.

Dentre os motivos determinantes, o relator destacou os preceitos constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); do pluralismo politico (art. 1°, V),
que ele entende por sécio-politico-cultural; da vedacao a discriminacao por orien-
tacdo sexual (art. 3°, IV); da igualdade, que ele cunha como «civil-moral» (art. 5°,
caput); dalegalidade (art. 5°, IT); da intimidade e da vida privada (art. 5°, X).

Mencionando as referidas normas constitucionais sem aprofundar nos seus
respectivos exames, entendeu o relator que o art. 226, § 3°, ndo proibe a unido es-
tavel de pares homossexuais, porque representaria uma norma geral negativa no
sentido kelseniano, dada a aplicabilidade imediata das normas definidoras de di-
reitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°). Existiria uma aceitacao social que
nao seria vedada pelo siléncio constitucional quanto a proibicgao.

c. Leitura critica
O voto do relator nao enfrentou a questao objeto do exame a partir do parametro

constitucional aplicével. Em primeiro lugar, a tese da ndo-proibi¢do nao tem o con-
dao de estabelecer uma nova interpretagdo para o claro teor do art. 226, § 3°, da
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CF. Ndo ser proibido implica tdo-somente que um comportamento ndo possa ser
sancionado, e ndo que o Estado deva assegurar uma protecao especial institucio-
nal. Também, por mais que tenha feito referéncia a adogao, nao deixou claro que
posicao adotou com relagdo ao casamento homossexual, dada a previsao de que a
lei facilitard a conversdo da uniao estavel (art. 226, § 3¢, in fine).

Nesse sentido, ha inseguranca juridica que provavelmente retornaréd para ser
sanada pelo préprio Supremo Tribunal Federal. Nesse periodo pés-decisao, é
possivel observar alguns posicionamentos arquetipicos por parte da jurisdicao de
primeiro grau: a) a autorizacdo para conversiao em casamento; b) a negativa por
entender que a decisdo nado abarca tal disposicao; e c) a negativa por falta de lei
especifica. Essa ultima, particularmente, demonstra um aspecto importante que
também nao fora devidamente instruido.

No que tange a dogmatica juridico-constitucional, nao ha como verificar uma
incompatibilidade entre o objeto do exame, art. 1.723 do Cédigo Civil, e o inico
parametro de julgamento adequado, que é o art. 226, § 3°, da CF, porque o primeiro
praticamente reproduz o teor do dltimo. A forma mais inequivoca para alcancar tal
avanco social seria, como bem ressalvou Gilmar Mendes, por intermédio do Legis-
lativo. Poder-se-ia, em primeiro lugar, partindo-se da ndo-vedacao, simplesmente
mudar o contetdo do art. 1.723 do Cédigo Civil, retirando-se dele a expressao «en-
tre o homem e a mulher». No entanto, para se evitar possiveis revogacoes ou derro-
gacoes, faz-se necessaria uma emenda constitucional (art. 60 da Constituicao) para
que a expressao restritiva seja retirada, também, do art. 226, § 3°, da CF.

No mais, trata-se de um direito fundamental cuja drea de protecdo tem cunho
normativo e ndo comportamental. Trata-se, com efeito, de uma garantia institucio-
nal e como tal de um direito a um aparato normativo que configure os institutos
do casamento e outros do direito de familia. Por isso, somente o legislador formal
pode dar conteudo a tal garantia.

Também, a «interpretacdo conforme a Constituicao», técnica deciséria de
mitigacao dos efeitos da coisa julgada proveniente do direito constitucional ale-
mao e tao recorrentemente abusada na jurisprudéncia do STF, pressupde amplo
debate entre as varias interpretacoes possiveis, devendo a Corte escolher aquela
que for mais compativel com os parametros constitucionais aplicaveis. Esse de-
bate nao ocorreu nos votos de todos os membros da Corte que participaram do
julgamento. Houve, como infelizmente tem ocorrido com bastante frequéncia,
uma m4 utilizacao dessa técnica de modulacao de efeitos da coisa julgada, que,
originalmente, no direito constitucional alemao, tinha a funcao de preservar a
lei de uma declaracdo de nulidade. Na pratica jurisprudencial constitucional
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brasileira, o uso da referida técnica tem servido a usurpagdao de competéncias
legislativas pelo STF.

Por fim, todos os demais parametros trazidos no voto do relator e dos demais
nao sio relevantes ou aplicaveis no caso. Por exemplo, ndo ha que se falar em vio-
lagdo da igualdade de género, pois casais homossexuais femininos ou masculinos
sdo tratados da mesma forma pela lei,e também nao se pode falar em possivel vio-
lacdo da igualdade geral, pois a configuragado infraconstitucional do direito de fa-
milia reflete a evolucdo sdcio-politica de um instituto juridico; muito menos em
principio da legalidade, que seria aplicdvel somente a um direito fundamental de
cunho comportamental e de status negativus. Para o reconhecimento da extensao
dos efeitos da entidade familiar (instituto juridico de familia) «unido estavel» ou
mesmo 0 casamento aos casais homossexuais, o legislador ordinério pode atuar,
sendo exigido tao-somente uma maioria simples, pois ndo haveria incompatibi-
lidade em face do art. 226, § 3°, da CF ou, em se querendo obrigar o legislador a
faze-lo, deve-se aprovar como aludido uma Ec para retirar do art. 226, § 3°, da cr a
expressao restritiva <homem e mulher».

3. «Marchas da Maconha» (ADPF/DF 187 - relator Min. Celso de Melo)

No dia 15 de junho de 2011, o Pleno do STF apreciou a argui¢do de descumprimen-
to de preceito fundamental —ADPF 187— cujo objeto era a interpretacdo do art. 287
do Cédigo Penal? que define o tipo penal do crime de apologia ao crime, quando
aplicado a reunides pacificas de reivindicacao da descriminalizacdo da substan-
cia entorpecente cannabis sativa. Em decisdo undnime, o STF julgou procedente a
ADPF para dar ao artigo 287 do Cddigo Penal, com efeito vinculante, interpretacao
conforme a Constituicao, «de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar
a criminalizacdo da defesa da legalizacao de drogas, ou de quaisquer substancias
entorpecentes, inclusive através de manifestacoes, reunioes e eventos publicos».

a. Sintese do caso, procedimento e direitos fundamentais envolvidos

A «Marcha da Maconha» é um movimento que surgiu na esteira da Global Marijuana
March, evento que acontece em centenas de cidades ao redor do mundo, e, assim

2 Trata-se de dispositivo legal pré-constitucional. O crime de apologia encontra-se tipificado no Cédigo
Penal Brasileiro (decreto-lei n.c 2848 de 1940) em seu art. 287. Fazer, publicamente, apologia de fato
criminoso ou de autor de crime: Pena - detencao, de trés a seis meses, ou multa.
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como a «Marcha da Maconha», apresenta uma postura antiproibicionista em relacao
a cannabis sativa, ou seja, as pessoas que participam desses movimentos se retinem
com o objetivo de protestar contra a proibicao dessa substancia entorpecente, sempre
por meio de reunibes publicas.

O Poder Judicidrio brasileiro reagiu as marchas proibindo que as pessoas se re-
unissem e realizassem tais eventos. A proibicdo se deu nas principais capitais e em
algumas cidades do Pais.®* As decisoes judiciais proibitivas tiveram como funda-
mento a argumentacao de que, em sendo a venda, o preparo e consumo de entor-
pecentes como a cannabis sativa condutas ilicitas, defender publicamente sua le-
galizacdo, ou descriminalizacdo, também configuraria ilicito penal tipificado como
apologia ao crime pelo art. 287, do Cddigo Penal.

O objeto da ADPF ajuizada pelo procurador-geral da Republica nao é, no entan-
to, rever ou criticar as decisoes judiciais, discutir a politica brasileira de drogas ou
a legislacao que versa sobre o tema, mas sim procurar afastar a interpretacao do
art. 287 que considere tipica, culpavel e antijuridica a conduta dos participantes da
Marcha, interpretacao essa que seria, portanto, inconstitucional, ou seja, busca-se
dar interpretacdo conforme a Constituicdo a esse dispositivo penal, e ndo expurgé-
lo do ordenamento juridico, como normalmente se pretende ao se discutir a cons-
titucionalidade em abstrato de determinada norma.

Como aludido, a interpretacdo conforme é objeto de controvérsia no controle
abstrato de constitucionalidade, apesar de seu objetivo de «salvar» da nulidade de-
terminada norma. Como tem efeito vinculante, a interpretacdo dada pela decisao
passa a fazer parte do ordenamento juridico infraconstitucional, tendo assim forca
de lei, o que gera criticas por caracterizar verdadeira producao legislativa pelo Po-
der Judiciario. O Tribunal reconheceu a possibilidade de aplicar a interpretacao
conforme a Constituicdo a despeito das manifestacdes contrarias do presidente
da Republica e do advogado geral da Unido, que expressaram seus entendimentos
de que somente diante do caso concreto se poderia interpretar a norma penal em
discussao; sua interpretagdo ndo poderia ser discutida em abstrato. Todavia, a exe-
gese difundida em varios drgaos do Judiciario ensejaria o cerceamento de direitos
fundamentais, como a liberdade de expressao, art. 5°, incisos 1v e 1X, e art. 220, da

3 No ano de 2008 a «<Marcha da Maconha» foi proibida pelo judicidrio nas cidades de Curitiba (PR), Sdo
Paulo (sp), Rio de Janeiro (ry), Belo Horizonte (MG), Brasilia (DF), Cuiabd (mT), Salvador (BA), Jodo Pes-
soa (pB) e Fortaleza (CE). No ano de 2009, o movimento foi vedado em de Curitiba (PR), Sdo Paulo (sp),
Americana (sp), Juiz de Fora (MG), Goiania (Go), Salvador (BA), Jodao Pessoa (PB) e Fortaleza (CE).
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CF, e a liberdade de reuniao, art. 5°, Xv1, da CF, tendo em vista a criminalizacdo da
conduta dos participantes da «Marcha da Maconha».

b. Decisao do str: fundamentos e critica

O STF julgou procedente por unanimidade a ADPF, dando ao art. 287 do CP inter-
pretacdo conforme a Constituicao, impedindo a aplicacdo desse dispositivo a ma-
nifestacoes publicas em prol da legalizacdo de substancias entorpecentes ilicitas.

O relator, na fundamentagdo do seu voto, que foi seguido integralmente por
seus pares, afirmou que a «Marcha da Maconha» compreenderia o exercicio legiti-
mo dos direitos fundamentais a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de
reunido e de peticao. Nesse sentido, o direito de reuniao seria um direito-meio, em
relacdo ao direito-fim da liberdade de expressao.

Os preceitos fundamentais violados seriam garantias contramajoritarias, ou
seja, de defesa e protecdo das minorias politicas, sendo que a livre circulacao de
ideias no espaco publico representaria respeito ao pluralismo politico. Revisitando
a jurisprudéncia do STF acerca dos direitos fundamentais a liberdade de expres-
sdo e de reunido, o voto do relator reafirmou o entendimento da Corte no sentido
de que tais direitos sao intimamente relacionados e essenciais a manutencao da
democracia no pais. Segue a descricao do contetdo do artigo 5°, xvI, da CF, nota-
damente dos elementos que compdem tal direito, como a titularidade e os meios
do exercicio do direito que sao protegidos.Em seguida, o relator apresenta as re-
servas legais que possibilitam ao Estado a limitacao de tal liberdade, assim como
determina a postura que o Estado deve adotar diante do exercicio dessa liberdade,
concluindo que ela configura ndo somente um direito aos cidadaos de resistén-
cia contra intervencoes do Estado (Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe), mas
também uma obrigacao do Estado de garantir o exercicio desse direito, que teria,
destarte, um carater prestacional, além do cldssico conteddo de status negativus.
Na sequéncia, vinculou-se instrumentalmente a liberdade de reuniao ao direito de
peticao, positivado no art. 5°, Xxx1v, «a», da CF em face do objetivo da marcha, qual
seja, pleitear a mudanca da legislacao. O propdsito da marcha verificado pela Corte
fora nao o estimulo ou defesa do uso de substanciasilicitas, mas a conduta de se re-
unir pacificamente para expor, mediante exercicio da liberdade de expressao, seu
direito de peticao quanto a descriminalizacao, conduta esta entendida como licita,
integrando a area de protecao dos direitos fundamentais suscitados, ndo podendo
ser considerada uma conduta tipica em face do art. 287 do Cédigo Penal. No mais,
o relator enfatizou a abolitio criminis, decorrente da manifestagdo publica contra-
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ria a proibicao de certas condutas pelo Estado, exemplificando com condutas que
outrora eram proibidas e passiveis de punicao, como da pratica da capoeira e o
adultério, cujas abolicoes resultaram da manifestacao da sociedade o que possibi-
litou 0 avango da democracia no pais.

Em sede de conclusio, a decisdo em pauta do STF merece aquiescéncia. A in-
terpretacdo e aplicacao pelos tribunais instanciais do tipo penal do art. 287 do CP é
equivocada ja em face da dogmética juridico-penal. Como ao mesmo tempo o erro
de aplicacdo do tipo penal implica violagdao dos direitos fundamentais dos mani-
festantes, o STF com razdo admitiu o questionamento da constitucionalidade das
decisdes. Questionavel é tao somente a adequagao procedimental da via escolhida,
pois a ADPF é instrumento do controle abstrato.

Nao havendo espaco aqui para problematizacdo do juizo de admissibilida-
de, cumpre analisar a fundamentacao da decisdao em face de seu mérito. O STF
apreciou satisfatoriamente os alcances dos direitos fundamentais violados pela
interpretacdo equivocada do art. 287, do cp, verificando o legitimo exercicio
dessas liberdades, determinando seu contetido, alcance e limites, o que deve
ser naturalmente saudado. Mas, de novo, o STF se valeu equivocadamente da
interpretacdo conforme a Constitui¢cdo como técnica de modulacdo de efeitos
da coisa julgada. Com efeito, com bem apontado pelos érgaos que ocuparam
o polo passivo da relacdo juridico-processual, ndo héd que se falar em potencial
violacao in abstrato dos direitos fundamentais atingidos pelas interpretacoes
judiciais. Apesar de um grau de parentesco, na espécie trata-se de uma interpre-
tacdo orientada pelos direitos fundamentais, que configura um subcaso da in-
terpretacdo conforme a Constitui¢do, mas que com esta nao se confunde. Trata-
se, aqui, novamente, do reconhecimento do vinculo especifico do Estado-juiz e
nao do Estado-legislador, pois foram os 6rgaos judiciais que, por interpretacao
que nao levou em consideracdo os parametros jusfundamentais, violaram a li-
berdade de reuniao (pardmetro especifico que rigorosamente falando afastaria
a aplicagdo dos mais genéricos com a liberdade de manifestacao do pensamen-
to). Tal vinculo especifico do Judicidrio se pauta na tradicao lancada pela de-
cisdo Liith do TCF alem3o.

Assim, se a decisao deve ser saudada em face de seu mérito, i.e., do caso con-
creto decidido, o mesmo néao vale para a perpetrada transcendéncia dos efeitos
da coisa julgada por acdo do controle abstrato (ADPF). A admissdo da ADPF para
realizar o controle concreto da interpretacao e aplicacao de normas penais que se-
jam em si constitucionais decorre, portanto, de um juizo de admissibilidade que
merece reparos ou, no minimo, uma fundamentacao especifica.
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Justicia constitucional y derechos
fundamentales en Chile (2010-2011)

Claudio Nash R.* y Paz Irarrazabal G.**

I. INTRODUCCION

En este periodo hemos vuelto a mirar las sentencias dictadas en relacién con dos
importantes materias a las que nos hemos referido en los articulos anteriores: el
derecho a la salud y las condiciones carcelarias. En estas materias se ha ido desa-
rrollando una linea jurisprudencial que creemos estd produciendo significativos
cambios en el reconocimiento y la proteccion de derechos fundamentales en Chile.
La Corte de Apelaciones y la Corte Suprema han seguido conociendo de recur-
sos de proteccion donde se solicita el otorgamiento de tratamientos médicos de
alto costo no contemplados en el sistema de salud publico. Si bien las Cortes de
Apelaciones, como tribunales de instancia, han sido mds proclives a acoger estos
recursos, la Corte Suprema se ha mostrado renuente a confirmar dichas decisiones.
Un caso excepcional es el de Patricia Vasquez contra el Fondo Nacional de Salud
que comentamos el ano pasado en que la Corte Suprema confirmd la sentencia de
la Corte de Apelaciones que acogi6 el recurso. Ahora damos cuenta de un nuevo
fallo donde la Corte Suprema ha dado un paso mds en esta linea jurisprudencial.
También en relacién con el derecho a la salud en este periodo el Tribunal Cons-
titucional dispuso la derogacién de una norma de la ley de instituciones privadas
de salud previsional que habia suscitado intensas discusiones tanto en tribunales
como en la opinion publica. Con la decisiéon que en esta oportunidad comentare-
mos el Tribunal Constitucional zanjo la discusién declarando inconstitucional la

Académico de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile y director del Programa Estado de Dere-
cho y Derechos Humanos, del Centro de Derechos Humanos de dicha Facultad. Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales (Universidad de Chile, 1998) y Doctor en Derecho (Universidad de Chile, 2008).

Investigadora de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Ayudante de Derecho Constitucional y Ad-
ministrativo en la misma Facultad. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Chile, 2009).
1 Recurso de proteccién de Patricia Vdsquez contra el Fondo Nacional de Salud, Corte de Apelaciones de
Santiago, rol 7766, de 24 de noviembre del 2009, y Corte Suprema, rol 9317, de 18 de enero de 2010.
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norma que permitia aumentar los precios de los planes de salud en consideracion
al sexo o la edad del afiliado.

Seguir la pista de la jurisprudencia desarrollada en torno al derecho a la salud
resulta fundamental. Chile es un pais en el que los tribunales han dado especial
atencidn a las afectaciones a las libertades, mostrandose renuentes a pronunciarse
sobre derechos econémicos y sociales (lo que se explica, entre otros factores, por la
ideologia neoliberal que predominé en la dictacién de nuestra Constitucién). Sin
embargo, en la jurisprudencia que comentamos se ha empezado a reconocer que
existen distintas responsabilidades de los tribunales, del Estado y los privados en el
aseguramiento de derechos econdmicos, sociales y culturales.

Otra materia que ha sido objeto de nuestra especial atencion en el anélisis juris-
prudencial dice relacién con las condiciones carcelarias, por ser un &mbito donde
se producen las més graves y sistematicas violaciones a los derechos humanos en
Chile. La sentencia que seleccionamos se dictd a propésito del drama vivido a co-
mienzos de este ano con el incendio de una de las carceles mas sobrepobladas. En
esta sentencia, y tal como ocurrié en un caso que comentamos en la anterior publi-
cacién de esta serie, la Corte Suprema impuso obligaciones al Estado para mejorar
las condiciones de los internos.

Ademas, en este informe hemos incorporado tres importantes sentencias en ma-
teria de educacion, derecho de asociacién y no discriminacién por orientacién sexual.

II. RESENA DE SENTENCIAS

1. Sentencia de la Corte Suprema que obligd
al Estado a otorgar prestaciones médicas?®

Esta sentencia se enmarca en una linea jurisprudencial de los tribunales ordina-
rios en la que lentamente se han ido definiendo obligaciones del Estado de en-
tregar tratamientos médicos a pacientes gravemente enfermos aun cuando estos
no se encuentren contemplados en los planes del sistema de salud publico. Esta
sentencia, que acogié un recurso de proteccién, supone un nuevo avance en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema que ha sido renuente a reconocer este tipo de
obligaciones del Estado.

2 Sentencia de la Corte Suprema, rol 8902-2010, de 26 de enero de 2011.
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Una mujer recurrié de proteccion solicitando que el servicio de salud publico le
otorgara un medicamento especifico para el tratamiento del cdncer de ovario que
le aquejaba. El servicio de salud sostuvo que el medicamento solicitado no se en-
contraba contemplado en las guias clinicas que rigen al sistema publico de salud,
y que no contaba con recursos para su otorgamiento. Ademads sefiald que existia
escasa informacidn sobre la efectividad del medicamento solicitado.

La Corte Suprema argument6 que el tratamiento que se le estaba otorgando
a la paciente conforme a las gufas del Ministerio de Salud no habia impedido la
progresion del cancer, ademés de ocasionarle una reaccién alérgica. Con respecto
a la efectividad del medicamento, la Corte atendié un informe acompariado en el
proceso en el que se daba cuenta de que en la literatura internacional la aplicaciéon
del medicamento solicitado por la actora si estaba considerada para el cancer de
ovario. En consideracion a lo anterior resolvié que en el caso especifico resultaba
razonable suministrar por el servicio de salud publico el medicamento solicitado
para la proteccidn del derecho a la integridad fisica y sicoldgica de la paciente.

2. Sentencia de la Corte Suprema que obligé a entregar atencion
psicolégica a presos afectados por incendio de carcel *

El 8 de diciembre de 2010 se produjo un incendio en la carcel de San Miguel en
Santiago. A causa de este murieron 83 presos y varios otros resultaron gravemente
heridos. Adn se discute en tribunales la responsabilidad penal de los gendarmesy
la responsabilidad civil del Estado, sin que se hayan adoptado medidas concretas
para mejorar la situacién en que se encuentran los presos en nuestras carceles.

En este contexto se destacan las sentencias de la Corte de Apelaciones de San
Miguel y de la Corte Suprema que resolvieron un recurso de proteccion interpuesto
a favor de 38 presos que se encontraban en la carcel el dia del incendio, solicitando
tratamiento de las graves secuelas sufridas a causa del incendio.

La Corte de Apelaciones acogi6 el recurso seiialando que Gendarmeria no
habria resguardado debidamente la integridad fisica o psiquica de los reclusos
en cuyo favor se recurrio, vulnerando sus derechos a la vida e integridad y su de-
recho a la igualdad. La Corte ordené a Gendarmeria proporcionar a los internos
recurrentes atencion médica y psicolédgica o psiquidtrica que requirieren como

3 Sentencia de Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 303-2010, de 20 de enero de 2011; confirmada por
sentencia de la Corte Suprema, rol 1122-2011, de 21 de abril de 2011.
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asimismo brindarles en forma oportunay por el tiempo que fuera necesario, con
la debida periodicidad, los tratamientos de esa naturaleza que la autoridad mé-
dica prescribiera.

Por medio de esta sentencia, que fue confirmada por la Corte Suprema, se im-
puso al Estado la obligaciéon de desarrollar prestaciones concretas a favor de los
presos, lo que colabora en la configuracién de una nueva tendencia jurispruden-
cial que ha empezado a imponer obligaciones prestacionales al Estado en uno de
los &mbitos mas relegados de las preocupaciones del gobierno.

3. Sentencia de la Corte Suprema que obliga a universidad a
reintegrar a alumno expulsado por la comision de un delito*

Respecto a la jurisprudencia de los tribunales ordinarios incorporamos una ul-
tima sentencia de la Corte Suprema con el propésito de destacarla como un im-
portante precedente del compromiso por una politica criminal encaminada a la
reinsercion social.

Una universidad publica expulsd, de conformidad con su reglamento interno,
a un alumno que habia sido condenado como cémplice de aborto consumado. El
alumno interpuso recurso de proteccién el que fue rechazado en primera instan-
cia, al considerar la Corte de Apelaciones que la decisién de la universidad no ha-
bria sido arbitraria.

Sin embargo, la Corte Suprema revocé la sentencia al considerar que la expul-
sién habia afectado el derecho a la igualdad del alumno. La Corte argument6 que
el delito cometido por el recurrente no decia relacién alguna con su calidad de es-
tudiante, ni se habia realizado al interior de la universidad ni contra personas y
bienes de esta. Agreg6 que la medida de la universidad era contraria a una politica
criminal encaminada a la reinsercién social especialmente de los jévenes y pri-
merizos. Sefal6é que en el marco de dicha politica se deben buscar mecanismos
alternativos al cumplimento de la pena de encierro, en la que la posibilidad de con-
tinuar con los estudios resultaba fundamental (considerando 4).

En consecuencia, para la Corte si el sistema penal habia permitido el cumpli-
miento de la pena a través de medidas alternativas a la prisién con el objeto de
permitir la reinsercion social, la universidad debia contribuir con este propdsito.

4  Sentencia de la Corte Suprema, rol 6391-2010, de 27 de octubre de 2010.
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4. Sentencia del Tribunal Constitucional que derog6 Ley de ISAPRE®

Como comentamos en las publicaciones anteriores de esta serie, el Tribunal Cons-
titucional desde el 2007 venia declarando la inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad de determinadas normas que regulan a las instituciones de salud previsional
(1saPrE) en Chile, sociedades privadas con las que pueden contratar los chilenos
planes de salud para la cobertura de atenciones médicas.

En 2010, el Tribunal de oficio decidi6é pronunciarse sobre la constitucionalidad
y vigencia definitiva de dichas normas. Dada la enorme repercusién que estaba
teniendo la materia, por segunda vez en su historia, el Tribunal realiz6 audiencias
publicas en las que intervinieron las ISAPRE, parlamentarios, organizaciones femi-
nistas, la sociedad de geriatria y otras asociaciones de la sociedad civil.

El Tribunal declaré la inconstitucionalidad y la derogacién de las normas que
permitian a las ISAPRE modificar los planes de salud aumentando el precio de estos
al tratarse de mujeres o adultos mayores, por considerar que esto vulneraba el de-
recho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, el derecho
ala proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social (considerando 144).

El Tribunal en primer lugar responsabiliz al Estado del incumplimiento de su
deber de garantizar la proteccidn de la salud de todas las personas y el libre e iguali-
tario acceso a las acciones de salud, al no regular adecuadamente la materia, permi-
tiendo precios desproporcionados determinados sobre la base de factores como el
sexo y la edad, ambos inherentes a la condicién humana (considerandos 152 y 155).

En segundo lugar, en relacién con la responsabilidad que cabia a los privados,
sefialé que los contratos de salud celebrados con las ISAPRE no eran un mero segu-
ro individual de salud, regido por el principio de autonomia de la voluntad, sino
que, al operar en relaciéon con derechos garantizados constitucionalmente a las
personas, se encontraban necesariamente sujetos a limitaciones (considerando
154). Este argumento es fundamental para la comprensién de la libertad de empre-
sa en el derecho chileno cuando lo que esta en juego en el desarrollo de cualquier
negocio privado son derechos considerados fundamentales.

En tercer lugar, en un considerando con enormes implicancias para un siste-
ma privado de salud previsional como el chileno basado en la capitalizaciéon in-
dividual, el Tribunal sefialé la existencia de principios de solidaridad y equidad

5 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1710, de 6 de agosto de 2010.
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que debian informar todos los derechos fundamentales sociales garantizados en la
Constitucién (considerando 161).

Por tltimo, en un considerando un tanto confuso pero que ha tenido enormes
repercusiones en los demads juicios contra las ISAPRE, el Tribunal sefial6 que si bien
las derogaciones por él dispuestas solo generan efectos a futuro y nunca retroacti-
vos, en el caso de los contratos de salud con ISAPRE el efecto de la derogacién era
distinto. Argumenté que estos contratos ademads de ser de orden publico eran de
tracto sucesivo, lo que suponia una relaciéon permanente entre la ISAPRE y el coti-
zante que justifica la revisiéon de sus términos por cambios de circunstancias o el
marco juridico aplicable (considerando 170).

En atencién a lo anterior los tribunales ordinarios empezaron a declarar que
la derogacion de la norma por parte del Tribunal afectaba también a los contratos
celebrados con anterioridad a la dictacion de dicha sentencia dejando sin efecto
cualquier intento de aumento de los precios de los planes de salud por las ISAPRE.

5. Sentencia del Tribunal Constitucional que rechazé requerimiento
de inconstitucionalidad de grupo nacionalsocialista®

Parlamentarios y distintas agrupaciones de la sociedad civil” acudieron al Tribunal
Constitucional solicitando la declaracién de inconstitucionalidad del Movimien-
to Patria Nueva Sociedad, que en opinién de los requirentes, profesaba explicita y
publicamente las doctrinas nacionalsocialista y fascista. Sefialaron que este mo-
vimiento planteaba la violencia, la discriminacion y la xenofobia como método
valido de accidn politica y social, ademds de promover la creaciéon de un Estado
totalitario que desconoce los presupuestos basicos de un régimen democratico.

El Tribunal Constitucional sefialé que el articulo de la Constitucién que le per-
mitia pronunciarse sobre la constitucionalidad de partidos, movimientos u otras
formas de organizacién,® debia interpretarse en concordancia con el derecho de

6 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 567, de 3 de junio de 2010.

7  Entre los que se encontraban la Juventud Judia de Chile, la Asociacién para la Integracién Latinoame-
ricana, el Movimiento de Liberacién Homosexual y el Movimiento de Gays, Lesbianas, Transgéneros y
Transexuales.

8 La Constitucion en sus arts. 19, n.° 15, y 93, n.° 10, reconoce la atribucién del Tribunal Constitucional
para declarar la inconstitucionalidad de los partidos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos
objetivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen democrético y constitucio-
nal, procuren el establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de la
violencia, la propugnen o inciten a ella como método de accién politica.
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asociacién sin permiso previo, la libertad de expresion, la libertad de conciencia,
el derecho de reunién y el derecho a presentar peticiones a la autoridad. Ademaés
debia entenderse en coherencia con los principios de pluralismo politico y de de-
mocracia garantizados por la Constitucion (considerando 21).

En este contexto, el Tribunal sostuvo que su facultad para declarar la cons-
titucionalidad de los movimientos era excepcional, destinada a sancionar casos
particularmente graves de afectacion de los principios constitucionales (conside-
rando 45). El Tribunal cit6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el que ha
sostenido que toda restriccién de la libertad de asociacién supone una interpre-
tacion estricta segtn el articulo 11 de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos, el cual deja a las autoridades nacionales un margen reducido de decisiéon
(considerando 51).

Para el Tribunal el cardcter excepcional de la facultad implicaba que, en primer
lugar, le correspondia presumir la constitucionalidad de toda organizacion politica.
Esta presuncién solo podia ser derribada por la parte requirente mediante rendi-
cion de pruebas suficientes para que el Tribunal adquiriera conviccién mas alla de
toda duda razonable (considerando 48). En segundo lugar, la norma que permitia
al Tribunal pronunciarse sobre la constitucionalidad de los movimientos estable-
ciendo las causales, debia ser interpretada restrictivamente. De esta forma precisd
que solo estaba facultado para sancionar conductas y no ideologias (considerando
65), cuando estas estuviesen orientadas a un propésito politico (considerando 61)
y fueran el resultado de la voluntad de la organizacién y no meras actuaciones ais-
ladas de alguno de sus miembros o dirigentes (considerando 75).

El Tribunal, haciendo referencia a la prueba acompafada que decia relacién
principalmente con pédginas web del movimiento donde se expresaban sus ideas,
rechazé el requerimiento sefialando que no existian antecedentes suficientes para
declarar la inconstitucionalidad del Movimiento Patria Nueva Sociedad.

Esta es una sentencia del Tribunal Constitucional que merece ser destacada toda
vez que sienta las bases de una interpretaciéon democratica de una cuestionable fa-
cultad que le fuera atribuida por la Constitucion sancionada en la dictadura. Resulta

Esta facultad fue incorporada, al retorno de la democracia, con la reforma constitucional de 1989 que
buscaba eliminar lo dispuesto por el art. 8 de la Constitucién original sancionada en la dictadura. Dicho
art. 8 disponia en sus primeros incisos: «Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas
que atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad, del Estado o del
orden juridico, de cardcter totalitario o fundado en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordena-
miento institucional de la Republica. Las organizaciones y los movimientos o partidos politicos que por
sus fines o por las actividades de sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconstitucionales».
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fundamental que el Tribunal declarara la presuncién de constitucionalidad de to-
das las organizaciones como una exigencia del principio de pluralismo politico y
restringiera la aplicacién de la norma a las més graves conductas, sin poder sancio-
nar ideologias. Los antecedentes del otorgamiento de dicha atribucién al Tribunal
como su jurisprudencia anterior a la presente sentencia constituyen una vergiienza
para nuestra democracia. El proposito inicial de la creacién de la norma fue proscri-
bir las organizaciones y los movimientos por el solo hecho de sostener ideologifas de
izquierda y en efecto en la sentencia rol 21, de 31 de enero de 1985, el Tribunal de-
claré inconstitucionales el Movimiento Democrético Popular (MDP), el Partido Co-
munista de Chile, el Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR) y cierta fraccién
del Partido Socialista de Chile. El Tribunal fundé su decisién en el argumento de
que estos movimientos profesaban la doctrina marxista leninista, la cual quedaba
comprendida entre aquellas cuya propagacion sancionaba el constituyente.

6. Sentencia del Tribunal Constitucional que rechazo
requerimiento de inaplicabilidad del delito de sodomia®

Un imputado solicitd la inaplicabilidad en el proceso penal llevado en su contra de
la norma del C6digo Penal que sanciona al que penetrare carnalmente a un menor
de 18 anos y mayor de 14, contando con su libre consentimiento.'® Alegé que el de-
lito afectaba su derecho a la igualdad, vida privada y libertad.

El Tribunal resolvié que la disposicién impugnada se justificaba al fundarse en
los principios de interés superior del nifio y de proteccién especial, contemplados
en instrumentos de derecho internacional que son parte del derecho chileno (con-
siderando 31). Para el Tribunal el que un menor hombre sea penetrado por otro
hombre constituye una situacién que en si misma, con independencia de la edad
de las personas involucradas en la relacién o el consentimiento de estos, lesiona la
dignidad del menor (considerando 32).

En palabras del Tribunal:

El fin perseguido por el legislador al establecer el delito de sodomia en el articulo 365

del Cédigo Penal fue el de proteger a los menores de 18 y mayores de 14 afos de edad

9 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1683, de 4 de enero de 2011.

10 Art. 365 del Cédigo Penal: «El que accediere carnalmente a un menor de dieciocho anos de su mismo
sexo, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro, sera penado con reclusién
menor en sus grados minimo a medio».
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que no gozan de la madurez suficiente para comprender los alcances y consecuencias
en su propia vida de un acceso carnal libremente consentido. La voluntad de la victima
no es garantia suficiente de eliminaciéon del menoscabo que, claramente, experimen-
ta. En consecuencia, la penalizacién del delito de sodomia no se debe a la inclinacién
sexual del agresor y de la victima. Se debe al impacto que produce la penetracién anal
en el desarrollo psicosocial del menor varén, lo que no podria predicarse, en los mismos
términos, de una relacién entre mujeres en las mismas condiciones. Por lo demas, del
hecho de que la ley penal no pueda perseguir la sola condicién u orientacién sexual de
nadie, no se sigue que deba dispensar un estatuto uniforme e indiscriminado de impuni-
dad respecto a todas sus conductas o manifestaciones concretas. Menos, cuando ciertas
y determinadas précticas conllevan —en si mismas— el peligro de causar perniciosas e
irreversibles consecuencias para otros. El impacto inmediato de la experiencia, el grave
riesgo de corrupcién y la consiguiente afectaciéon del libre desarrollo de la sexualidad
son, asi, claros fundamentos del articulo 365 del Codigo Penal. Ello tiende, como se ha
dicho, a proteger el interés superior del nifo y a asegurar su mayor realizacién material

y espiritual posible. [considerando 33]

Para el Tribunal el delito no afecta el derecho a la igualdad, al no existir una
discriminacion arbitraria toda vez que la opcidn del legislador se encuentra justifi-
cada por el interés superior del nifio. I[gualmente no existe un trato discriminatorio
con respecto a las mujeres ya que no puede darse entre ellas una penetracion anal,
con sus perniciosas consecuencias (considerando 32).

En otra parte descart6é que existiera afectacion a la privacidad o libre desarrollo
de la personalidad, toda vez que el ejercicio de estos derechos tiene como limite la
afectacion de los derechos de otras personas o la necesidad de proteger un bien su-
perior. Ademads en este punto sefialé que el articulo de la Constitucién que reconoce
la libertad personal solo protege la libertad ambulatoria de las personas y no el libre
desarrollo de la personalidad como aleg6 el imputado (considerandos 38 a 40y 51).

Esta sentencia demuestra una muy particular vision de la moral social de los
ministros. Se asume que la penetracidn carnal de un menor por otra persona de su
mismo sexo es en si misma danina para su libre desarrollo sexual, especificindose
en la sentencia el grave dano de corrupcién que esto puede generar. La argumen-
tacion del Tribunal supone aspectos cuestionables tales como que la penetracién
carnal es danina para el sujeto pasivo (y solo cuando se es penetrado por una per-
sona del mismo sexo), que el dafio viene generando porque esa conducta puede
determinar la orientacion sexual del menor y que lo que se busca evitar es la orien-
tacién sexual homosexual en hombres.
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Considerar a los hombres menores de 18 afilos y mayores de 14 indemnes sexual-
mente solo para el caso de ser sujetos pasivos de penetracion afecta sus derechos
fundamentales. El menor de 18 afios y mayor de 14 en el sistema penal no es indem-
ne sexualmente, solo se sanciona la existencia de abuso, coaccién o violencia. El
menor puede mantener relaciones heterosexuales libremente consentidas; también
puede por regla general mantener relaciones homosexuales.

En una sociedad respetuosa del libre desarrollo de la personalidad de todos los
individuos y respetuosa de las distintas opciones sexuales, los delitos sexuales de-
ben estar enfocados a sancionar aquellos casos en los que no hay una voluntad
libre en la interaccién sexual. En este caso el Tribunal opt6 por una determinada
moral social prescindiendo de los derechos del menor.

El Tribunal reconoce explicitamente que lo sancionado por la norma impug-
nada «pugna con la actual escala de valores preponderante en la sociedad chilena
—segln se desprende del debate parlamentario— y por lo mismo, puede ocasionar
problemas y conflictos a lo largo de toda su [del menor| vida personal y social»
(considerando 41).

Este argumento se contrapone radicalmente al rol del Tribunal Constitucio-
nal como 6rgano contramayoritario. El Tribunal no puede pasar a llevar dere-
chos al resguardar los valores preponderantes de la sociedad chilena sino que por
el contrario debe proteger los derechos aun a pesar de la moral social imperante.
Lo anterior es lo que con toda claridad nos ilustré el caso Brown c. Board of Edu-
cation of Topeka.

III.CONCLUSIONES

Del periodo analizado destacamos sentencias de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional que avanzan en la linea de exigir al Estado prestaciones necesarias
para el respeto de los derechos fundamentales. Este rol de la justicia es particular-
mente relevante en el &mbito carcelario que ha sido sisteméticamente desatendido
por los otros poderes del Estado.

En conjunto con las exigencias al Estado la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la ley de ISAPRE marca un hito jurisprudencial al imponer a los privados
responsabilidades en el desarrollo de sus actividades empresariales cuando estas
se vinculan al ejercicio de derechos fundamentales de las personas. En esta sen-
tencia el Tribunal establecié que la actividad empresarial desarrollada por priva-
dos en el ambito de la salud debia sujetarse a especiales exigencias de respeto a
los derechos de las personas, lo que implicaba entre otros aspectos, prohibiciones
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de discriminacidn y obligaciones de contar con un sistema que garantizara solida-
ridad entre sus integrantes. Este es el aspecto fundamental de la sentencia que, a
pesar de no habérsele dado la atencién suficiente por la opinién publica y la doc-
trina nacional, creemos que tendra significativas repercusiones en el momento
histérico actual de Chile.

En este ultimo ano Chile ha vivido las més importantes manifestaciones ciu-
dadanas desde el retorno de la democracia. Miles de jévenes se han movilizado
exigiendo una educacion publica e igualitaria. En un sistema educacional signifi-
cativamente privatizado, donde el Estado ha desatendido su labor como principal
responsable de garantizar el goce de los derechos sociales, las sentencias que veni-
mos comentando constituyen un importante aporte a la discusién.

También constituye un avance la sentencia del Tribunal que se pronuncié so-
bre la constitucionalidad de un grupo nacionalsocialista, reinterpretando y restrin-
giendo una cuestionable atribucion que le fuera otorgada por la Constitucién con
el objeto de instaurar una democracia protegida.

Sin embargo, el Tribunal también dict6 en este periodo una sentencia que supo-
ne un grave retroceso en el igual respeto y consideracién que merece toda persona
y en la comprensién de su rol como garante de derechos fundamentales. Pronun-
cidandose sobre la constitucionalidad del delito de sodomia, el Tribunal impuso una
determinada moral social que ve ala homosexualidad masculina como un mal que
debe ser evitado. Asimismo en esta sentencia el Tribunal de forma contradictoria
invocé tratados internacionales de derechos humanos que ordenan resguardar el
interés superior del nifo (pese a su constante jurisprudencia que otorga jerarquia
infralegal a dichos tratados) y desconoci6 el caracter de sujetos de derechos de los
menores de edad, en cuanto a su privacidad y libre desarrollo de la personalidad.

Esta sentencia plantea preocupantes interrogantes en cuanto al papel que pue-
da tener el Tribunal en la actual discusion sobre el reconocimiento y el respeto
de los derechos de todas las personas en una sociedad inclusiva y pluralista. Asi,
mal prondstico tienen los requerimientos presentados que cuestionan la consti-
tucionalidad de las leyes que establecen que el matrimonio es entre un hombre y
una mujer, y los eventuales controles de constitucionalidad que realice el Tribunal
sobre proyectos de ley en actual tramitacién que reconocen distintos derechos a las
parejas del mismo sexo.
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Recientes avances de la jurisprudencia
constitucional colombiana

Humberto Antonio Sierra Porto*

I. BREVE EXPLICACION DEL FUNCIONAMIENTO
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

De acuerdo con la Constituciéon de 1991, dos son las funciones principales de la
Corte Constitucional (cc) en Colombia.

La primera es, a grandes rasgos, el control de constitucionalidad de las normas
con fuerza y rango de ley’, tales como las leyes en sentido estricto —expedidas por
el Congreso de la Reptiblica—, los decretos leyes —emitidos por el Presidente en
virtud de la delegacién limitada y temporal hecha por el Congreso— y los decretos
legislativos dictados con ocasion de la declaratoria de un estado de excepcidn, asi
como el decreto mismo que lo declara. También se incluyen aqui los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia y sus respectivas leyes aprobatorias.

El control que se realiza es abstracto pues no esta conectado con la aplicacion
de lanorma a un caso particular. En algunas ocasiones es automdtico, como en los
casos de los tratados internacionales, los decretos relativos a los estados de excep-
cioén o algunos tipos especiales de leyes, pero la regla general es el control rogado
mediante una accién publica de inconstitucionalidad que puede ser presentada
por cualquier ciudadano. En las hipétesis de control automatico el control es inte-
gral; en otras palabras, supone la comparacién con el texto completo de la Cons-
titucién y el denominado bloque de constitucionalidad? mientras que el control
rogado estd circunscrito a las normas constitucionales que se han sefialado como

Magistrado de la Corte Constitucional colombiana. Catedrético de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Externado de Colombia.

1  Véase el art. 241 de la Constitucién colombiana de 1991.

2 Segun la jurisprudencia reiterada de la cc, el art. 93 de la Constitucién incluye como pardmetro de
constitucionalidad los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia y
otras normas internacionales y nacionales.
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transgredidas por el ciudadano en la demanda de inconstitucionalidad. Las sen-
tencias de constitucionalidad —identificadas por la letra C seguida de un nimeroy
del afio— tienen efectos erga omnesy hacen transito a cosa juzgada constitucional®.

La otra gran funcidén de la cc es la revisién de los fallos emitidos por los jueces
inferiores respecto de las acciones de tutela®. La accién de tutela es el mecanismo
sumario e informal de proteccién de derechos fundamentales en Colombia®. Pue-
de ser presentada por cualquier persona ante cualquier juez, sin consideracién de
la especialidad. Todos los fallos de tutela emitidos en el pais llegan a la cc una vez
que se han surtido las dos instancias o ha quedado firme la decisiéon de primera
instancia debido a que no se ha presentado apelacién. La Corte, mediante un pro-
ceso interno y discrecional, selecciona algunas de esas sentencias para revision, al
cabo de lo cual emite una sentencia —que se identifica con la letra T seguida de un
nuamero y el ano— en la que confirma o revoca la decisién tomada por los jueces
inferiores. De esta forma, fija la interpretacion de los derechos fundamentales con
el objetivo de que los demas jueces la sigan en el futuro.

II. LOS FALLOS RESENADOS

Los fallos de constitucionalidad y de tutela que se resefian a continuacién han sido
escogidos por representar recientes avances en lo que toca a la interpretacién de
los derechos fundamentales de grupos tradicionalmente discriminados, como las
mujeres, los indigenas y la poblacién vulnerable por su situacién econémica, o por
estar relacionados con la vigencia de los derechos fundamentales en situaciones
de conflicto armado y posconflicto, tema que actualmente es de vital importancia
para Colombia.

1. De la despenalizacion parcial del aborto al derecho
fundamental a la interrupcién voluntaria del
embarazo como derecho reproductivo

La sentencia C-355 de 2006 despenalizé el aborto: i) cuando esté en peligro la vida
o la salud de la mujer, certificada por un médico; ii) cuando exista grave malfor-
macion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y iii) cuando

3 Art. 243 de la Constituciéon colombiana de 1991.
4 Véase el art. 241.9, ibid.
5 Véase el art. 86, ibid.
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el embarazo sea resultado de violacién, de inseminacion artificial o transferencia
de 6vulo fecundado no consentidas o de incesto, conductas que deben ser debida-
mente denunciadas.

El punto de partida de la decisién fue que ninguno de los valores, principios o
derechos constitucionales fundamentales —ni siquiera la vida— se garantiza en el
ordenamiento juridico constitucional colombiano de manera absoluta, pues estos
deben poder dar lugar ala ponderacidn frente a otros valores, principios y derechos
cuya proteccion también resulta relevante desde el punto de vista constitucional.
Se precis6 que existe una proteccidn general de la vida que engloba el valor de la
vida del nasciturus, de ahi que laley pueda disefiar los mecanismos para protegerla
de la manera mas 6ptima posible, pudiendo incluso acudir al derecho penal para
esos efectos. No obstante, la anterior posibilidad —dijo la Corte— no puede infrin-
gir los derechos de la mujer gestante a la dignidad, al libre desarrollo de su perso-
nalidad, a estar libre de toda suerte de discriminacion injustificada y de violencia,
alaviday a la salud integral, que incluye asi mismo la salud sexual y reproductiva.
Se concluyd asi que conferir un amparo absoluto al valor de la vida del nasciturus
hasta el punto de penalizar el aborto en todos los casos equivale a permitir una in-
tromision estatal de magnitud desmesurada que se aparta por entero del mandato
de proporcionalidad como ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucio-
nal y desconoce las garantias que se desprenden a partir de la proteccién que se
le confiere a los derechos de la mujer en el &mbito internacional de los derechos
humanos. En consecuencia, se despenalizé en los supuestos antes referidos.

A partir de esta decision, la jurisprudencia constitucional ha avanzado no solo
en delimitar el alcance y los requisitos para proceder al aborto legal sino en darle
la estructura de derecho fundamental, fijando su contenido y las correlativas obli-
gaciones del Estado.®

Tal evolucién se concret6 especialmente en la sentencia T-585 de 2010 en la que
se determind que, a partir de la sentencia C-355 de 2006, se reconoci6 un derecho
fundamental de las mujeres a la interrupcion voluntaria del embarazo (Ive), en los
casos despenalizados. Se expresé que este derecho pertenece a la categoria de los
derechos reproductivos, los cuales ya habian sido reconocidos como fundamen-
tales por la jurisprudencia constitucional. Asi, la IVE es susceptible de ser exigida
por medio de la accidn de tutela. Del mismo modo, el Estado y los particulares que
participan del sistema de salud tienen obligaciones de respeto y garantia frente al

6  Véanse las sentencias T-209 de 2008, T-946 de 2008, T-009 de 2009, T-388 de 2009, entre otras.
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mismo, que se concretan, por ejemplo, en no obstaculizar imponiendo requisitos
adicionales a los indicados en la sentencia C-355 de 2006 y en realizar un diagnds-
tico médico oportuno a la gestante, con el objetivo de determinar si su vida o salud
mental o fisica estdn en peligro.

La sentencia mas reciente (T-841 de 2011) sigue la misma linea evolutiva. Aclara
que los jueces de tutela siempre deben proteger la identidad de las mujeres que
solicitan la IVE en aras de garantizar su intimidad y el acceso a la justicia. También,
de forma general, sefiald que las solicitudes de IVE deben practicarse en 5 dias,
siempre que médicamente sea posible, con el objetivo de evitar que, por el retardo,
avance la gestacidn y se haga mds peligroso el procedimiento o incluso se presente
el nacimiento. Se aclaré que, en ausencia de norma legal o reglamentaria, la deci-
sién sobre la realizacion de la IVE en una etapa de gestacion cercana al nacimiento
debe ser tomada en cada caso concreto mediante una ponderacion de la causal de
que se trate, de criterios médicos soportados en la condicién fisica y mental par-
ticular de la mujer gestante y, en todo caso, del deseo de la misma. Finalmente, se
condend a la empresa promotora de salud a pagar el daiio emergente y todos los
demas perjuicios causados a una menor de edad por la negativa ilegitima de la IVE.

2. El derecho al agua como derecho social fundamental

En la sentencia T-740 de 2011 se reiterd y desarroll6 la jurisprudencia constitucio-
nal con respecto al derecho al agua. Se senalé que, en el ordenamiento juridico co-
lombiano, ademads de ser un servicio publico es un derecho fundamental, frente al
cual el Estado tiene las obligaciones de respetar, proteger y cumplir. Se preciso asi
mismo que se debe garantizar la disponibilidad, accesibilidad y calidad del agua.

Especificamente frente a la disponibilidad y accesibilidad, se estudid la con-
ducta de las empresas prestadoras del servicio de acueducto, las que —ante la falta
de pago de los usuarios— suspenden el servicio. Se reiteré que dichas entidades
prestadoras deben: i) seguir ciertos parametros procedimentales que garanticen
el debido proceso de los usuarios; ii) abstenerse de suspender el servicio cuando
se trata de establecimientos de especial proteccién constitucional, como lo son los
centros penitenciarios, las instituciones educativas o los hospitales; o iii) cuando
las personas perjudicadas son sujetos de especial proteccién constitucional.

En lo relativo a la tercera hipétesis, se determind que estas empresas deben
continuar prestando el servicio porque su suspension restringe la posibilidad de
que este sector de la poblacion, que se encuentra en una circunstancia de debili-
dad manifiesta, satisfaga sus necesidades personales y domésticas, como la prepa-
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racion de alimentos, la higiene personal y del hogar. En caso de que la persona no
pueda cancelar de manera inmediata, la entidad debera mantener la prestacion
del servicio y, con la aquiescencia del usuario, elaborar acuerdos de pago con pla-
zos amplios y cuotas flexibles teniendo en cuenta su capacidad econdmica. Si los
acuerdos son incumplidos, y el usuario manifiesta y prueba que no cuenta con la
capacidad econdémica para hacerse cargo del pago, la empresa prestadora debera
instalar un restrictor en el flujo del agua que garantice por lo menos 50 litros de
agua por persona al dia o proveer una fuente publica del recurso hidrico que ase-
gure el suministro de igual cantidad. La empresa, agotado este procedimiento, po-
dré ejercer las acciones judiciales correspondientes. Con ello se concilian el prin-
cipio de solidaridad que inspira la prestacion de los servicios ptiblicos y el derecho
fundamental al agua de los usuarios que son sujetos de especial proteccién y que
se encuentran en imposibilidad de pago, pues se garantiza el acceso a unas canti-
dades minimas de aguay se asegura el recaudo de los recursos que son necesarios
para la operatividad del sistema.

3. Del derecho ala consulta previa al derecho de las comunidades
étnicas al consentimiento libre, previo e informado

Con base en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (01T)
—que hace parte del bloque de constitucionalidad—, la jurisprudencia consti-
tucional ha determinado que cualquier medida —legislativa o administrativa—
que afecte de forma directa a las comunidades étnicas les debe ser consultada
previamente.

Dentro de las medidas legislativas, ademads de las leyes, ha incluido a los trata-
dos internacionales y los actos legislativos reformatorios de la Constitucién. Asi, en
la sentencia C-702 de 2010 declaré inexequible el Acto Legislativo 1 de 2009 que
modificaba el articulo 108 de la Constitucién sobre el aval de candidatos por par-
te de los partidos y movimientos politicos que gocen de personeria juridica como
producto de la circunscripcién especial de minorias étnicas, por no haber surtido
el proceso de consulta previa con las comunidades étnicas. De modo similar, en la
sentencia C-608 de 2010, se precisé que, en el caso de los tratados internacionales,
debe llevarse a cabo la consulta antes del sometimiento del instrumento interna-
cional por parte del Presidente al Congreso, pudiendo por tanto realizarse o bien
durante la negociacidn, mediante la creacién por ejemplo de mesas de trabajo, o ya
cuando se cuente con un texto aprobado por las Partes, es decir, luego de la firma
del tratado, lo cual podria llevar a la necesidad de renegociarlo.
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Enlo que toca a las medidas administrativas, es relevante mencionar la senten-
cia T-745 de 2010 en la que varias comunidades negras asentadas entre el munici-
pio de Cartagena y la isla de Barti impetraron tutela en contra de la Alcaldia debido
a que no fueron consultadas previamente a la iniciacién de un proyecto para la
construccién y mejoramiento de la via transversal Bard. Una vez determinada la
incidencia directa de la obra en las dindmicas propias de estos grupos étnicos, se
ordend la suspension del proyecto respectivo.

Ma4s recientemente, la jurisprudencia constitucional a este respecto ha empe-
zado a modificarse. Segtn la sentencia T-129 de 2011, al menos en algunos casos,
la consulta previa se debe dirigir a conseguir el consentimiento libre, previo e infor-
mado de las comunidades. En esta sentencia fue resuelta una tutela impetrada por
los resguardos indigenas de Embera-Katio y Chidima-Tolo a raiz de que la cons-
truccion de una carretera que atravesaba su territorio (el proyecto de interconexién
eléctrica entre Colombia y Panama) y los tramites relativos a la concesion para la
explotacion de oro en la zona, no les habian sido consultados previamente.

Una vez interpretadas las normas contenidas en el Convenio 169 de la o1T y la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas se concluy6 que
el Estado no solo esta obligado a la consulta sino a lograr el consentimiento de
las comunidades, especialmente cuando se trate de obras de infraestructura o que
generan la ocupacion de sus tierras y el desplazamiento correspondiente, obliga-
cién que no solo es previa sino igualmente predicable durante el desarrollo de la
obra o proyecto. En consecuencia, se resolvid ordenar al Ministerio del Interior y de
Justicia iniciar los trdmites de la consulta previa, teniendo en cuenta la bisqueda
del consentimiento previo, libre e informado de la comunidad. Entre tanto, ordend
suspender la ejecucién de las obras en el territorio de las comunidades. Ademads, se
ordeno al mismo Ministerio financiar la traduccién de las 6rdenes dictadas a la len-
gua Embera y suministrar copias de la misma como medida simbdlica. Finalmente,
se exhort6 al Congreso para que regule y materialice el derecho fundamental a la
consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado de los grupos étnicos.

4. Los derechos de las victimas del conflicto armado
colombiano en el marco de la justicia transicional

Mediante la sentencia C-936 de 2010, se resolvié una demanda de inconstituciona-
lidad contrala ley n.° 1.312 de 2009. Esta ley reformaba el Cédigo Penal con el fin de
permitir la aplicacién del principio de oportunidad a los desmovilizados de grupos
armados que no fueron postulados a la Ley de Justicia y Paz y a quienes no se po-
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dia aplicar la ley n.° 782 de 2000, debido a que habian incurrido en concierto para
delinquir, delito que segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es de
lesa humanidad y, por tanto, no puede indultarse. La ley prescribia que, para aplicar
el principio de oportunidad, el desmovilizado debia aceptar que habia hecho parte
del grupo armado. Ademads, excluia de su aplicacion los delitos de lesa humanidad.

La demanda presentaba basicamente dos cargos. En el primero de ellos plan-
teaba que, al ser el concierto para delinquir un delito de lesa humanidad, segtn la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no se podia aplicar el principio de
oportunidad. En el segundo sostenia que la ley no condicionaba la aplicacién del
principio de oportunidad a la satisfacciéon de los derechos a la verdad y a la repa-
racion de las victimas. La Corte declard inexequible la norma demandada. Sostuvo
que no se trataba de una ley de justicia transicional y que, como no se respetaban los
derechos ala verdad y a la reparacion de las victimas, se contrariaba la Constitucién.

A raiz de esta decision, se expidi6 la ley n.° 1424 de 2010, en la cual se crea un
mecanismo no judicial de contribucién a la verdad y la memoria histdrica. Los des-
movilizados antes mencionados deberdn acudir a este mecanismo para relatar la
verdad de lo sucedido y ofrecer reparacion a las victimas, después de lo cual se les
podra suspender condicionalmente de la ejecucién de la pena. Esta ley fue deman-
dada con argumentos similares, pero esta vez la Corte, mediante sentencia C-771
de 2011, considerd que si se trataba de una ley de justicia transicional y que los
derechos de las victimas a la verdad y a la reparacion habian sido satisfechos, razén
por la cual la declaré exequible.

III.CONCLUSIONES

Cada vez més la labor de la cc en Colombia se centra en fijar, tanto en sentencias
de constitucionalidad como en sentencias de tutela, la interpretacién de los de-
rechos fundamentales de grupos minoritarios o tradicionalmente discriminados,
como las mujeres, los indigenas y las personas de escasos recursos econémicos.
Los pronunciamientos sobre el contenido general de los derechos fundamentales,
que fueron tan importantes en los primeros afnos de existencia de esta Corpora-
cion, han perdido paulatinamente su protagonismo.

En esta evolucion, el derecho internacional de los derechos humanos ha resul-
tado un insumo de indudable importancia. Todas las sentencias resenadas tienen
alguna referencia a los tratados internacionales sobre derechos humanos del sis-
tema universal de Naciones Unidas y del sistema regional de la Organizacién de
Estados Americanos, asi como a las interpretaciones que de ellos han hecho los
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respectivos organismos competentes, tales como el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Adicionalmente, la intenciéon de superar el conflicto armado que ha vivido
Colombia y de reparar las consecuencias que ha dejado en materia de derechos
fundamentales ha originado una explosidn de leyes en este sentido, las cuales han
sido objeto de control de constitucionalidad por parte de la cc. Esto le ha dado la
oportunidad de tocar temas tan importantes como los derechos de las victimas
del conflicto armado en el marco de la justicia transicional. En este sentido, se
puede avizorar que por un buen tiempo estara lidiando con estos tépicos y, asi,
tendrd un papel importante en la superacion de las consecuencias del conflicto
armado colombiano.



Eficacia de los derechos humanos en Costa Rica

Gilbert Armijo*

I. INTRODUCCION

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, en nuestro medio, se
han convertido en un poderoso instrumento que nos permite solucionar, desde la
Sala Constitucional, algunos casos que versan sobre esta materia. Debemos reco-
nocer que acudimos a esta fuente porque en ciertos temas nuestras leyes o nuestra
Constitucién no brindan una solucidn satisfactoria o simplemente son omisos. De-
bemos recordar que desde los inicios de la Sala Constitucional se potencio el valor
normativo de los convenios internacionales sobre derechos humanos, debidamen-
te firmados y ratificados por el Estado.

II. EL CAMINO RECORRIDO

Sobre este extremo, y solo como acotacién, podemos decir que recorrimos desde
1990 dos grandes etapas. En la primera, se sostuvo que los tratados sobre derechos
humanos tenian no solo un valor superior a la ley ordinaria (articulo 7 de la Cons-
titucién Politica), sino que integraban su parte dogmatica (voto 3805-1992). En ese
momento, esta doctrina recorrié América Latina al amparo de lo que se denominé
el bloque de constitucionalidad. Recordemos que los franceses en la década de los
anos cincuenta incorporaron —a falta de una regulacion, en su Constitucién, de los
derechos individuales—, via jurisprudencia del Consejo de Estado, los derechos
del hombre y del ciudadano a su Constitucion, sefialando que formaba parte del
bloque de constitucionalidad.

Doctor en Derecho por la Universidad Carlos III de Madrid. Especialista en Ciencias Penales por la
Universidad de Costa Rica. Profesor universitario. Premio «Alberto Brenes Cérdoba» por el Colegio de
Abogados (1996); Premio «Ulises Odio Santos» por el Poder Judicial (1998). Certificado al mérito judi-
cial otorgado por el Poder Judicial (2006), entre otros. Autor de diversas publicaciones especializadas.
Magistrado de la Sala Constitucional de Costa Rica.
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En una segunda etapa, la Sala fomentd que, en el tanto y el cuanto, la nor-
mativa internacional le concediera al ciudadano mayores derechos que los que
otorgaba la Constitucién; ellos primaban sobre esta. Asi, la doctrina del valor su-
praconstitucional de los derechos humanos nace como consecuencia de un asunto
que es presentado ante la Sala, pues nuestra Constitucién disponia que la mujer
extranjera al casarse con un hombre costarricense obtenia por ese solo hecho la
nacionalidad de su marido.

Todo marchaba sin mayores complicaciones, hasta que una mujer costarricen-
se casada con un extranjero pretendi6 que se le concediera a su pareja el mismo
derecho constitucional; los funcionarios del Registro Publico se negaron, aducien-
do que la interpretacion literal de la norma era clara, solo seiialaba al hombre y
no a la mujer. Ante esta situacion, la sefiora presentd un recurso aduciendo que
la norma constitucional era discriminatoria y que los instrumentos internaciona-
les la tutelaban, pues no hacen referencia a género sino a la persona humana. La
Sala, luego de escuchar a las partes, se pronuncié ddndole la razén a la recurrente y
ordena que en todos aquellos casos en los que se senale en la Constitucion el con-
cepto hombre debe interpretarse persona humana, conforme lo sefialan los ins-
trumentos internacionales sobre el tema (voto 3435-1992).! Lo anterior tuvo como
consecuencia que el articulo 14, inciso 5, de la Constitucién fuera modificado para
evitar discriminaciones como la denunciada. Conforme se desprende en nuestro
caso, la discusion sobre monismo o dualismo carece de interés, pues solemos uti-
lizar la mayoria de los instrumentos internacionales como normas juridicas direc-
tamente aplicables por la jurisdiccién ordinaria como por la Sala Constitucional.

El caso anterior nos ha permitido desarrollar una amplia jurisprudencia en
temas sensibles, desde asuntos donde se analiza la discriminacién por razones de
pertenencia a un grupo etario (nifos, ancianos), hasta asuntos de discriminaciéon
por razones de género. Por ejemplo, se han conocido casos donde se reclama que
en las listas electorales de los partidos politicos, para los puestos de eleccién po-
pular, alas mujeres se les discrimina en abierta violacion de la Convencién de Be-
1ém do Par4, pues si bien se someten sus nombres al electorado, esto suele hacerse
en puestos que de antemano se sabe que no seran electas. La Sala Constitucional
ha fallado en diversas ocasiones en contra de los grupos politicos que fomentan
esta actividad discriminatoria, obligdndolos a incluirlas en sitios de eleccién real;

1  Nuestra jurisprudencia sostiene desde la década de los noventa que los instrumentos sobre derechos
humanos vigentes en Costa Rica tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino que
en la medida que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman sobre la Constitucién.
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de esta manera se cumple con la normativa que protege a este grupo y se potencia
la discriminacién positiva en su favor. Ello ha traido como consecuencia que en
la actualidad practicamente la mitad de la Asamblea Legislativa estd conformada
por diputadas e igual situacidn se presenta en la Corte Suprema de Justicia, donde
cada vez son mads las magistradas que integran este cuerpo colegiado.

III. NUESTROS ERRORES: EL CASO DE MAURICIO HERRERA

Pero, ;qué sucede cuando fallamos, cuando por las razones que sean nos equivo-
camos en cuanto a los alcances del valor normativo de los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos? Bueno, cuando esto ocurre tenemos que en-
frentar las consecuencias de nuestra miopia. Asi por ejemplo, en el caso Herrera
Ulloa c. Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
nos condend, pues tuvo por cierto que habiamos violado el articulo 13 del Pacto
de San José. ;Como ocurri6 esto? En sintesis, el periodista Mauricio Herrera habia
sido condenado por los tribunales penales nacionales por afectar el honor de un
consul honorario nuestro en Europa, al difundir una noticia que los diarios extran-
jeros dieron a conocer sobre algunas actividades de este funcionario. El periodista
aducia que su conducta estaba permitida por el Pacto de San José, nuestros tri-
bunales aplicando la legislacién interna sostenian lo contrario y le daban una in-
terpretacidn restrictiva al articulo 13 de la Convencién. La Corte, al condenarnos,
nos impuso la nulidad de la sentencia condenatoria, la repeticién de lo pagado por
concepto de accion civil y la obligacién de adecuar nuestro ordenamiento procesal
penal a la Convencién. Una vez notificada la sentencia, tuvimos que «tragarnos el
orgullo» y acatar lo resuelto. Anular la sentencia y proceder al pago de las repara-
ciones fue lo menos doloroso, quiza lo que en mayor medida afect6 al foro nacional
fue tener que modificar el recurso de casacion para hacerlo menos formalista, en
los términos de la Convencidn, y crear el recurso de apelacion contra las sentencias
dictadas en ultima instancia. Desde luego, la Corte IDH potenci6 algo que conside-
ro indispensable y es la posibilidad de acceder a la informacién y publicarla. Aun-
que el caso pueda verse desde la perspectiva nacional como negativo, en el nivel
latinoamericano creo que la contribucion de la Corte en este caso es enorme pues
por primera vez se fortalecié como nunca antes la libertad de informacién.

En Latinoamérica, pocos derechos de los consagrados en el Pacto de San José
han sido de tan dificil desarrollo como el derecho de acceso a la informacion. Es
un derecho oficialmente reconocido, pero en la practica siempre restringido por la
Administracién y el propio Estado. En efecto, el Estado ha sabido crear su propia
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esfera de inmunidad para no revelar lo que no le conviene, en unos casos, justifica-
do por la doctrina del secreto de Estadoy en otros bajo una 6rbita méds amplia de los
actos discrecionales del Poder Ejecutivo. En tltima instancia, la lucha por la liber-
tad de informacion podria conceptualizarse en nuestro continente, parodiando a
Garcia de Enterria, como la lucha contra las inmunidades del poder, y sostenemos
que el secreto oficial es su creacién més fructifera.

El secreto de Estado siempre ha sido un limite dudoso, que en nuestro conti-
nente latinoamericano suele amparar la arbitrariedad o la corrupcién. Hoy dia se
acepta sin mayor reparo que el acceso a la informacién fomenta dos valores univer-
salmente aceptados: la necesaria transparencia de la administracion y la rendicién
de cuentas. Los norteamericanos, por lo menos antes del 11 de septiembre de 2001,
desarrollaron el principio de follow the Money ‘sigue al dinero; principio que opera
desde la premisa de que los Gobiernos al ser elegidos democraticamente por los
contribuyentes pueden y deben controlar cémo se gasta su dinero. Sin embargo,
Herb Strentz, profesor de la Universidad de Drake, viene alertando que esto cada
vez es mas dificil de fiscalizar en los Estados Unidos, en especial después del 11 de
septiembre. En todo caso, una cosa es controlar cierto tipo de informacion que el
Estado debe suministrar, como por ejemplo cémo se gastan los impuestos y otra
muy diferente la relativa a la toma de decisiones del Gobierno en temas sensibles.

IV. LIMITES AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD:
LA DOCTRINA DE LA PROBLEMATICA POLITICA

¢Hasta donde hemos llegado en el desarrollo y la aplicacién en nuestro ordena-
miento del valor normativo de los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos? En la doctrina suele afirmarse que la tesis se prueba frente a casos extremos,
yla doctrina de la problematica politica ha sido un eterno valladar al control judicial.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido de manera reiterada que
este tema escapa al control judicial. Asi lo sostuvo en el caso Obrien vs. Brown (409
US 1, 1973) sobre las competencias de los partidos politicos; en United States vs.
Nixon (418 US 683, 1974) sobre la inmunidad del Ejecutivo o en los llamados Viet-
nam cases, del cual es representativo Massachusetts vs. Laird, donde el tribunal
Burger denego el certiorari de la sentencia, pues se dijo que la alegada inconsti-
tucionalidad de la guerra de Vietnam por falta de autorizacién del Senado era una
cuestion politica, que giraba en torno al &mbito discrecional del presidente en ma-
teria de politica exterior. Se sostuvo que el Congreso es un poder que no necesita
su proteccion y puede valerse por si mismo. En todos estos asuntos se parte de la
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premisa esencial de que los presupuestos del control constitucional o judicial no
alcanzan lo politico. ;Serd eso cierto en el siglo xx1? Admitirlo sin reservas implica
desde luego reconocer que existen poderes que estan sobre la Constitucién y sobre
los instrumentos internacionales para los derechos humanos.

Quiza por ello sea apropiado recordar un reducto que casi siempre por sensible
es invisible a la doctrina y al control de los jueces: los secretos de estado en la lucha
contra el terrorismo y afines.

A finales del siglo xx, en Esparia, un caso rompe el paradigma: es la sentencia
sobre el CESID. Por primera vez en el ordenamiento espaiol una sentencia cuestio-
na los actos politicos del Gobierno. Estos son los que adopta el Gobierno como 6r-
gano de direccidn estatal, se caracterizan por un contenido no regulado por el de-
recho y son determinados por razones de oportunidad; por ello, en doctrina suele
hablarse de que existen bajo un régimen especial. En este caso, la Ley Antiterrorista
(Ley de Secretos Oficiales 62, 1978) le permitia al Estado mantener como secreto
las investigaciones que se llevan a cabo por una unidad especializada del Estado en
su lucha contra ETA. Un ciudadano aduce haber sido secuestrado por oficiales del
Estado y cuando van a ejecutarlo se percatan de que existe un error de identidad
y deciden dejarlo en libertad, este denuncia el hecho y afios después un juez de
instruccién inicia una investigacién. Cuando le solicita la informacién respectiva al
Ministerio, se le niega bajo el concepto de que esta cubierta por el secreto de Estado;
el Tribunal Supremo espanol ordena desclasificar la informacién como secreta y
entregarla al juez. El acto suscita toda clase de criticas; para parte de la doctrina el
control judicial de los actos politicos representa su desaparicion, y es una verdade-
ra antinomia que un tribunal de legalidad controle actos politicos, que conllevan
un alto valor discrecional, pues decidir qué documentos son secretos, son puras
consideraciones politicas, al igual que las relaciones internacionales. La discusién
concluye con la sentencia condenatoria para los altos cargos del Gobierno esparol
que participaron en la operacidény dio como resultado la Ley Orgénica 2/2002, de 6
de mayo, que vino a regular dichos actos y a sujetarlos al control de un magistrado
del Tribunal Supremo.

En Inglaterra, si bien es cierto que los servicios de inteligencia britdnicos estan
bajo la responsabilidad politica del Gobierno (el MI5 responde directamente al mi-
nistro y este a su vez ante el Parlamento), y tienen un amplio margen de libertad para
realizar las investigaciones de contraespionaje, ello no implica que estén exentos del
control de los jueces como ocurria en Espafa. Cualquier ciudadano que se sienta
afectado por la labor de esta unidad especial puede llevar su caso ante un tribunal
especialmente constituido para fiscalizar la labor que realiza el MI5; la jurisdiccién
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estd integrada por tres a cinco jueces, nombrados por un plazo de cinco anos y pue-
den ser reelectos. Entre sus competencias esta analizar las quejas contra la unidad
de inteligencia y desde luego decidir si la intervencién tenia o no un fundamento ra-
zonable. Cuando larespuesta es negativa, los jueces tienen las potestades suficientes
para cerrar el caso y proceder a ordenar la destruccion de cualquier dato obtenido.
También estd contemplada la indemnizacién respectiva al afectado.

Lo digno de resaltar es que aun tratdndose de oficiales que realizan la impor-
tante tarea de contrainteligencia, el sistema potencia que al igual que ocurre en
materia procesal penal, al investigarse cualquier hecho delictivo, por grave que
sea, el proceso debe ser supervisado y controlado por un juez, asi se trate de asun-
tos que atanan a la seguridad nacional.

V. EL CASO DEL ESTUDIANTE DE DERECHO
CONTRA EL PRESIDENTE ABEL PACHECO

En un segundo grado de dificultad se encuentra el control de los actos de gobierno.
Estos han estado tradicionalmente excluidos del control jurisdiccional; por ello es
razonable cuestionarse si un simple comunicado del Poder Ejecutivo al Ministerio
de Relaciones Exteriores, donde se compromete el presidente a darle su apoyo al
Gobierno de los Estados Unidos en la alianza armada contra Irak, es un acto sus-
ceptible de ser fiscalizado por el contralor de constitucionalidad. En nuestro caso,
todo funcionario suele jurar, al aceptar el cargo, que cumplird y respetard nuestra
Constitucion. El juramento conlleva que aun el presidente le deba obediencia. El
recurrente sostiene que el acto es inconstitucional porque en el comunicado consta
expresamente que ante el conflicto que se genera entre el terrorismo y la paz no so-
mos neutrales, y por ello, que apoyamos la coalicién armada contra el Estado de Irak.
Para declarar la guerra se requiere en nuestro pais la previa aprobacién de la Asam-
blea Legislativa, y en este caso el Poder Ejecutivo se comprometié con el Gobierno
norteamericano sin que previamente el Poder Legislativo hubiera autorizado el acto.

La paz es un elemento esencial de nuestra politica nacional. Desde 1949 el
ejército fue abolido y los cuarteles fueron convertidos en escuelas. En 1983, lo
que era una forma de vida cobr6 una nueva dimension juridica, pues por me-
dio de un acto unilateral * ante Naciones Unidas, depositamos la Proclama de

2 Enelderecho internacional publico, los actos o promesas unilaterales requieren determinados supuestos:
a) una manifestacién de voluntad inequivoca del Estado de obligarse; b) no es necesario requerir la acep-
tacién de otros Estados; c) la validez no estd subordinada a otro acto juridico.
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Neutralidad Perpetua y no Armada, en la que nos obligamos a «practicar una
politica exterior de neutralidad a fin de no involucrarse real o aparentemente
en ningun conflicto bélico. Mds ain nos comprometemos a extender nuestros
deberes de Estado perpetuamente neutral a los conflictos armados dentro de
los Estados». Ademads, hemos suscrito la Carta de la Organizacién de Naciones
Unidas, la Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos, la Declaracion so-
bre los Derechos de los Pueblos a la Paz (Asamblea General de Naciones Uni-
das, resolucién n.° 39/11), la Declaracién sobre la Inadmisibilidad de Intervenir
en los Asuntos Internos de los Estados y la Proteccién de su Independencia y
Soberania (Asamblea General de Naciones Unidas, n.° 2131, de 21 de diciembre
de 1975), entre otros. En estos instrumentos el valor paz se menciona como un
principio transversal, esencial para alcanzar el orden internacional y la solu-
cién de los conflictos por medios pacificos, pero que a la vez se convierten en
instrumentos operativos que nos permiten realizar un juicio de valor en cuanto
alo actuado por el presidente.

En esta sentencia desarrollamos por primera vez el concepto de Constitucion
viva y la paz como valor que sustenta las bases del sistema democratico, util
como parametro constitucional para contrastar sila actuacion del presidente es
compatible con el sistema de Naciones Unidas para la resolucién de conflictos
entre las naciones, y desde luego la iniciativa destinada a hacer justicia por pro-
pia mano y al margen de los criterios internacionales, es ilicita. Debemos agre-
gar que derivamos de los articulos 12 y 50 de la Constitucion la obligacién de
renunciar al uso de la fuerza para la solucién de los conflictos, y nuestra norma
suprema sefala con claridad que nuestra seguridad debe encontrarse en el de-
recho internacional, que para la solucién pacifica de los conflictos deben respe-
tarse las directrices del Consejo de Seguridad y que el uso de la fuerza siempre
serd la ultima ratio, situacién que no se presentaba en el caso bajo estudio. Por
el contrario, de los argumentos del Poder Ejecutivo se desprendia una voluntad
univoca de apoyar incondicionalmente los fines de la coalicidn y el empleo de
la fuerza en la accidn bélica que emprenden contra Irak. Este dltimo aspecto es
concluyente para darle la razén al estudiante de derecho que presenta la accion
de inconstitucionalidad. En consecuencia, la Sala Constitucional declara con
lugar la accién y le ordena al presidente que anule el acto y concomitantemente
que se lleven a cabo las gestiones pertinentes, mediante el ministro de Relacio-
nes Exteriores, para que se nos excluya de la coalicién. A favor del Ejecutivo,
debemos resaltar que al dia siguiente que se le notifica la sentencia, ordena pro-
ceder conforme se le indica.
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VI.EL DERECHO HUMANO A LA PAZ CONTRA
LA INDUSTRIA DE LA GUERRA

Varios afos después, el mismo estudiante de derecho interpone una nueva accién
de inconstitucionalidad en contra de la ministra de Salud y del presidente de la
Administracién sucesiva. En esta ocasion solicita que se declare la inconstitucio-
nalidad de varias frases contenidas en el decreto ejecutivo n.° 33240-S, que permi-
ten al Ministerio de Salud otorgar el permiso sanitario respectivo para que puedan
fabricarse, en el pais, armas de guerra (en esta clase se incluyen desde la fabrica-
cién de armas livianas a pesadas), accesoriamente también se permite la actividad
comercial pertinente para poder extraer uranio y torio, asi como la fabricacién de
reactores nucleares y la elaboracion de material nuclear. La Contraloria General de
la Republica se opone a la pretension, y ciertamente en nuestro medio no tenemos
una accion popular de inconstitucionalidad, pero si se les reconoce a nuestros ciu-
dadanos una amplia legitimacion para accionar cuando se invoque la vulneraciéon
del derecho a la paz.

En este sentido, y en relacidn con la defensa del derecho a la paz, la Sala en la
sentencia n.° 2004-9992, de 8 de septiembre de 2004, manifesté que el derecho a
la paz es un derecho de tercera generacién y constituye un valor fundamental de
lanacién de Costa Rica, que «legitima a cualquier costarricense para defenderlo,
sin necesidad de juicio previo» y que puede ser considerado como «un interés
que atafie a la colectividad en su conjunto». En consecuencia, la accién se admi-
te para su estudio.

La Sala sopesa los argumentos a favor de la actividad comercial, que en criterio
de la Procuraduria es licita, y por otro lado analiza los alcances del valor paz, como
pardmetro de constitucionalidad. Sostiene la sentencia que:

[...] el derecho a la paz tiene en el sistema costarricense un reconocimiento normativo
que se deriva, no solo del texto de la Constitucién Politica, sino de los tratados interna-
cionales ratificados por nuestro pais, un reconocimiento jurisprudencial derivado de las
sentencias emitidas por la Sala Constitucional; y sobre todo un reconocimiento social,

conforme al sentir y el actuar de los propios costarricenses.®

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, res. n.° 2008-14.193, San José, 10:03 horas de 24 de
septiembre de 2008.
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Este dltimo aspecto estd intimamente ligado al concepto de Constitucion viva,
comentado previamente, del cual se derivan obligaciones concretas para el Estado
y en especial para el Poder Ejecutivo, pues sobre este recae con mayor peso la obli-
gacion de fomentar la paz, mas alin en nuestro caso que nos hemos comprometido
con lo que la doctrina denomina un pacifismo incondicional o activo. Por consi-
guiente, sostenemos que:

[...] un Estado que acepte la paz como un valor constitucional fundamental no podra
conformarse con la nocién limitada de que paz es ausencia de guerra, sino que deberd ir
mads all4, previniendo yrechazando continuamente toda decisién y actuacién que pueda
propiciar y desembocar tal circunstancia. Ciertamente entre las actividades que pueden
considerarse opuestas al espiritu pacifista de una nacién o pais esta la fabricacion de
armas y la produccién de determinados minerales o sustancias quimicas. Ellas estan di-
rectamente ligadas a situaciones de violencia, aun en circunstancias de legitima defensa
[...]. Por consiguiente, un Estado que aspire a propiciar la paz, tanto a nivel interno como
internacional debera poner especial cuidado al autorizar la fabricacién y/o importacién
de armas y sustancias quimicas en su territorio, rechazando rotundamente aquellas que

por su naturaleza han sido pensadas y creadas para favorecer el antivalor de la guerra.*

Como consecuencia, se declara con lugar la accién y se anula el decreto ejecu-
tivo cuestionado.

VIL. CONCLUSION

Los derechos humanos son, hoy por hoy, el tltimo reducto de las clases més des-
protegidas de América Latina; el acceso a la justicia es un aspecto que los Tribuna-
les y Salas Constitucionales deberian de fomentar para garantizar un recurso efec-
tivo, en los términos de los articulos 1, 2 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. No basta con que exista el derecho y menos atn es suficiente
con que exista formalmente un recurso que le garantice la tutela judicial efectiva, si
ellos, por razones de pobreza, no son capaces de ejercer los derechos minimos que
la Convencion les confiere.®

4 Idem.
5  Corte IDH, caso Cantos c. Argentina, sentencia de fondo, reparacionesy costas, 28 de noviembre de 2002,
serie C, n.° 97.
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No debemos olvidar que los jueces constitucionales tenemos la obligacién de
abrir nuevas fronteras en proteccién de los mas necesitados, aunque en doctrina
se censure esta posicidn etiquetandola bajo un supuesto activismo judicial. Debe-
mos recordar que el principio de progresividad y la prohibicién de regresividad se
encuentran regulados en los articulos 26 y 30 de la CADH, asi como en el Protocolo
Adicional a la Convencién en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (articulos 1y 5 del Protocolo de San Salvador). Dichas normas nos obligan a
potenciar el respeto de los derechos humanos. Desde este punto de vista, nuestra
labor es no solo admitir que estamos frente a normas juridicas, sino que estas son
en efecto vinculantes para el Estado, y en aquellos casos en los que el poder trans-
grede cualquiera de las normas de la Convencidn, estamos en la obligacion de de-
clararlo asi y ordenar la restitucion del derecho vulnerado.

Ciertamente, todo juez constitucional ha visto la resistencia que existe en nues-
tros respectivos ordenamientos para que las clausulas convencionales se respeten
de manera efectiva. Las razones, como han quedado expuestas, son multiples. Al-
gunas tienen su fundamento en la prevalencia del derecho interno sobre el inter-
nacional, porque este tltimo siempre suele verse como una forma de imposicion
extrafia a nuestro buen derecho nacional. En otras, las razones son mds sociolégicas
que juridicas, pero siempre el resultado es el mismo, firmamos y ratificamos instru-
mentos sobre derechos humanos que nos negamos a aplicar en el derecho interno.

Debemos recordar que esas omisiones hacen referencia, en algunos casos, a los
derechos minimos dentro del proceso penal, como el derecho de intimacion, de de-
fensa, de legitimidad de la prueba, por mencionar algunos bésicos. Otros tutelan a
actores muy diversos como el acceso a la informacién (articulo 13 de la cApH), que
tanto les interesa a los periodistas, pero ;quién de nosotros no desea ser tratado con
dignidad, que se le garantice el derecho a la igualdad o el derecho ala vida?

En nuestro caso, y solo como experiencia de derecho comparado, podemos decir
que todavia nos falta mucho por andar, aunque admitimos y utilizamos en nuestras
sentencias cada vez mas la Convencién, como derecho exigible, para solucionar los
conflictos que se nos presentan. Todavia existen enormes espacios que no hemos
abordado. Esperamos que cada vez sean menos, y mds los derechos humanos que
efectivamente disfruten en nuestra Latinoamérica nuestros ciudadanos.



La justicia constitucional en Guatemala.
Casos relevantes (2010-2011)

Aylin Ordoéiiez Reyna*

I. BREVE SINTESIS DEL CONTEXTO

En lo referente a Guatemala, durante el periodo 2009-2010 se produjo la integra-
cion de diversos 6rganos estatales en una situacion en la que se present6 un alto
grado de auditoria social hacia los candidatos contendientes a cada uno de los
puestos publicos de las magistraturas de la Corte Suprema de Justicia, Salas de la
Corte de Apelaciones, fiscal general de la Republica y defensor publico. Los casos
de mayor connotacién durante ese periodo fueron presentados en el niimero ante-
rior de la presente coleccion.

La situacién del contexto guatemalteco con relacién al afio recién pasado se
mantiene con demandas urgentes dentro de las que puede destacarse la seguridad,
aspecto que se ha visto altamente afectado en los tltimos afios por la situacién de
violencia que azota a Guatemala y el reclamo de los diferentes sectores sociales en
los que se exige el cese de la violencia y de la impunidad de aquellos que se sitian
como infractores de la ley. De esa cuenta se presentan el reclamo por la aproba-
cién de normas que de mejor manera sancionen a los responsables de tales hechos
delictivos y la efectiva aplicacidn de estas. Existen otras demandas sociales como
la proteccidon del derecho a la salud, la alimentacién y la educacién dentro de un
contexto de serias debilidades para satisfacerlas por la existencia de un presupues-
to estatal que se torna insuficiente principalmente por la presencia de una serie de
desastres naturales que acentuaron tales necesidades.

Abogada y notaria por la Universidad Rafael Landivar de Guatemala. Magister en Derechos Humanos.
Doctora en Derecho Pluralista Puiblico y Privado por la Universidad Auténoma de Barcelona. Coordina-
dora de la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Rafael Landivar. Letrada de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala.
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Tal como se anticipaba, en el aio 2009 se produjo la conformacién de diferentes
entes estatales, la de una nueva Corte Suprema de Justicia, Salas de 1a Corte de Ape-
laciones, eleccidn de fiscal general de la Reptblica y defensora publica.

Hacia finales de 2010, ya concluida la integracion de los diferentes puestos pu-
blicos, se previé el afio electoral pues en septiembre de 2011 se celebrarian las
elecciones generales a presidente y vicepresidente de la Republica, diputados por
listado nacional y por distritos electorales, alcaldes y corporaciones municipales
de todos los municipios de la Republica, asi como diputados al Parlamento Cen-
troamericano.

Ademis, dentro del primer trimestre del afno deberia quedar conformada una
nueva Corte de Constitucionalidad (cc), pues el sistema de integracién de este
Tribunal Constitucional prevé su renovacién cada cinco afnos. De esa cuenta, de
no existir reeleccion de ninguno de sus integrantes, esta renovacién podria darse
en forma integra.! En el caso en mencién se conformé la cc reeligiendo a dos
de sus magistrados titulares, y seleccionando a dos magistrados suplentes que
habian desempenado el cargo en una magistratura anterior. Por otra parte, se
puede mencionar que es la primera vez que tres mujeres integran la institucién
como magistradas.

El sistema de integracién tanto de la Corte de Constitucionalidad como de la
Corte Suprema de Justicia provoca que concluidos los cinco afios de su mandato
esta se renueve en su totalidad, por lo que de no reelegirse a alguno de sus inte-
grantes el cambio serd completo. También se menciona de manera negativa la du-
racién de cinco anos de los cargos, que puede estimarse breve y no acorde con el
mantenimiento de la carrera judicial.

Se han realizado estudios y propuestas de reformas constitucionales en los
que se mencionan sistemas para la designacién de magistrados pertenecientes a
la Corte de Constitucionalidad, Corte Suprema de Justicia, salas de las Cortes de
Apelaciones, asi como para jueces del resto de tribunales en los cuales se fortalezca
la carrera judicial, asi como la independencia de los juzgadores. Se ha manifestado
un creciente interés por la reforma constitucional puesto que solo mediante esta
podrian modificarse estos aspectos, y el énfasis especial radica en el fortalecimien-

1  De conformidad con lo previsto en los arts. 268 y 269 de la Constitucidn, la Corte de Constitucionalidad
se integra con cinco magistrados titulares y cinco magistrados suplentes. Se designan un titular y un su-
plente por cada una de las siguientes instituciones: Corte Suprema de Justicia en pleno; Congreso de la
Republica en pleno; Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros; Consejo Superior Universitario
de la Universidad de San Carlos de Guatemala; Asamblea del Colegio de Abogados.
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to en el sector justicia.? Dentro de otros aspectos que se estima de sumo interés
fortalecer se encuentra el Ministerio Puiblico, como institucién auxiliar de la Admi-
nistracién publica, asi como la Policia Nacional Civil. Sin embargo, para la vigen-
cia de las referidas reformas constitucionales, estas deberan ser en primer término
discutidas y aprobadas por el Congreso de la Republica con el voto favorable de
dos terceras partes de sus diputados y luego sometidas a consulta popular, la que
deberd aprobarlas para que cobren vigencia.

II. SENTENCIAS DE RELEVANCIA
1. Medidas sustitutivas e inconmutabilidad de la pena

Derivado de la situacion de inseguridad existente en Guatemala, hacia finales de
2009 se emitié el decreto n.° 17-2009 del Congreso de la Republica, que considerd
que era urgente reformar las leyes que constituyen instrumentos idéneos de lucha
contra la ola de criminalidad, entre las cuales se destacan la Ley de Armas y Mu-
niciones, la Ley Contra la Delincuencia Organizada, el Cédigo Procesal Penal y el
Cédigo Penal; especialmente en aquellos temas que permitirian que los fiscales
y jueces pudieran realizar una mejor labor de investigacién, y de condena en su
caso, para combatir el alto grado de impunidad existente. En esta normativa se in-
trodujeron reformas a las leyes antes mencionadas; en su articulo 27 se estipula:
«Inconmutabilidad de la pena: Cuando la pena de prisién a imponerse, de acuerdo
alas disposiciones de las leyes que se reforman y la presente, sea inconmutable, no
procederd medida sustitutiva alguna» (énfasis agregado).

El articulo relacionado fue impugnado por inconstitucional reprochdandosele
que la aplicacidén de la prisién preventiva devenia obligatoria con esa norma, con-
virtiéndose esta en la regla general, cuando la prisién debia ser la excepcidn, por lo
que se consideraron limitados los derechos de defensa y libertad personal de los

2 Enuna propuesta de reformas constitucionales presentada por la Universidad de San Carlos de Guate-
mala, la Universidad Rafael Landivar y la Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales (AsfEs) en el
ano 2011, se ha propuesto que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia sean electos por un perio-
do de diez afios. Ademads, que se renueven parcialmente, de manera que cada cinco afos se renovarian
seis o siete de ellos, segtn corresponda, pudiendo ser reelectos hasta el limite de edad de jubilacién
obligatoria. También se plantea que la presidencia se ejerza por cinco afos y no por un afo como en la
actualidad sucede, sistema que ha provocado serios inconvenientes ante la falta de consenso para de-
finir al Presidente, a tal grado que en una ocasién transcurrié mas de la mitad del periodo del siguiente
sin que se lograra consenso sobre el nuevo presidente.
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procesados al privarseles siempre y en todos los casos de esa libertad. Se adujo que
la prohibicién de otorgar medidas sustitutivas para aquellos delitos cuya pena fuera
inconmutable introducia una variable contraria a los motivos de aplicacién de la
prisién preventiva, elimindndose la potestad del juez de valorar si en el caso concre-
to concurria el riesgo de fuga u obstaculizacion para la averiguacion de la verdad. Se
consider6 también en laimpugnacién que al imponerse obligatoriamente la prisién
preventiva, sin verificar que fuera necesaria para asegurar los fines procesales, tal
medida devenia ilegitima, convirtiéndose en una pena anticipada lo que vulnera-
ria las garantias del juicio previo y la presuncién de inocencia, restringiéndosele la
libertad a quien se le sindicara de un delito, aun sin sentencia condenatoria y con-
traviniendo el contenido del articulo 13 de la Constitucion, el cual establece: «No
podra dictarse auto de prisidn, sin que preceda informacién de haberse cometido
un delito y sin que concurran motivos racionales suficientes para creer que la perso-
na detenida lo ha cometido o participado en él». La prevision contenida en la norma
cuestionada haria que los elementos contemplados en la norma constitucional ya
no fueran valorados por el juez, y que este tuviera la potestad discrecional de decre-
tar el auto de prisién o no hacerlo, puesto que segin la regulacién cuestionada, al
ser juzgada la persona por un delito cuya pena sea inconmutable, autométicamente
debia imponérsele la prision preventiva como una consecuencia de la prevision en
abstracto realizada por el legislador, con lo cual se consideraba que se trataba como
culpable a la persona, aun antes de que se realizara el proceso y se dictara senten-
cia, aplicdndosele un criterio que devenia de la pena del delito, sin siquiera haberse
seguido el proceso penal. Se adujo dentro de los argumentos que al eliminarse el ca-
récter facultativo del juez para aplicar la prisiéon preventiva, se eliminaba también el
caracter de excepcionalidad, necesidad y subsidiariedad que debian acompanar ala
medida como recurso extremo para garantizar el cumplimiento de la justicia y tratar
de asegurar el resultado del proceso por vias de menor afectacion para el imputado.

El caso anterior origind el expediente n.° 1194-2009 en la cc, cuya sentencia fue
dictada el 8 de febrero de 2011. Dentro del andlisis realizado por el referido Tribunal
Constitucional se estableci6 que si bien es cierto que deben adoptarse medidas en
un Estado para prevenir y reprimir la comisién de hechos delictivos, no cualquier
forma de reaccion estatal resulta congruente con el orden constitucional, sino solo
aquellas que, dirigiéndose a proteger eficazmente el interés de la sociedad por tales
aspectos, garantice a su vez el ejercicio de los derechos y el goce de las libertades
del ciudadano, y no exceder lo razonablemente necesario para el logro de aquel fin.
Luego se realiza el analisis de la constitucionalidad de la norma relacionada frente
a la disposicion constitucional que supedita el dictar auto de prisién provisional al
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hecho de que preceda la informacién de haberse cometido un delito y la concurren-
cia de motivos racionales suficientes para creer que la persona detenida lo ha come-
tido o ha participado en él. Con relacién a ello se establecié que la disposicién legis-
lativa hacia caso omiso de la potestad delegada en el juzgador por la Constitucion,
sin importar lo que este pudiera constatar e incluso ignorando las circunstancias
especificas del caso bajo juzgamiento, lo que podia estimarse como una injerencia
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, lo que devenia inconstitucional.

Con relacién a la presuncion de inocencia se consider6 que esta se encontraba
reconocida no solo en el texto constitucional sino ademas regulada en diferentes
instrumentos internacionales, entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Este tiltimo establece que la prisién preventi-
va no debia ser la regla sino que la libertad podia estar subordinada a garantias que
aseguraran la comparecencia del acusado al juicio o permitieran la ejecucion del
fallo. Se estimo con relacion a tal tema que la disposicion cuestionada inobservaba
la presuncién de inocencia pues se realizaba una aplicacién indiscriminada de la
medida, que ya no permitia establecer y valorar la existencia de peligro de fugay de
obstaculizacién parala averiguacion de la verdad, sino que se desconocia tal exigen-
cia, asumiendo que tal valoracién no era necesaria, aplicdndola en todos los casos,
lo que la convertia en una pena anticipada. La norma se declaré inconstitucional
por las razones antes consideradas y por ende se expulsé del ordenamiento juridico.

Resulta de interés el caso anterior, pues si bien es cierto que en Guatemala ac-
tualmente existe un clamor popular por el juzgamiento y la sancién de los respon-
sables de hechos delictivos, es necesario que este juzgamiento se produzca en un
marco de absoluto respeto a los derechos humanos, y por ello no es dable que se
emita y se mantenga la vigencia de normativa que con la pretensién de lograr el
fortalecimiento del sistema de justicia penal pueda lesionar el orden constitucio-
nal. Por ello resulta interesante mencionar que deben adoptarse las medidas nece-
sarias, tanto legislativas, administrativas y de otro orden para fortalecer el sistema
de justicia penal, las que deberan ser dictadas dentro del marco constitucional y de
respeto a los derechos humanos.

2. Orden de los apellidos materno y paterno al inscribir a un menor
El Cédigo Civil de Guatemala establece en su articulo 4 que la persona se identifica

con el nombre con que se inscriba su nacimiento, el que se compone del nombre
propio y del apellido de sus padres casados o del de sus padres no casados que lo
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hubieren reconocido. Ademads establece que en el caso de los hijos de madre sol-
tera, serdn inscritos con los apellidos de esta. Tal disposicion no establece el orden
en que deben consignarse los apellidos, sin embargo el Registrador Central de las
Personas emitid la circular n.° 31-2009 en la que instruy?6 a todos los registradores
que el nombre de la persona se compone consignando en primer orden el apellido
paterno de la persona a inscribir y en segundo el apellido materno.

El procurador de los Derechos Humanos impugné la referida circular argumen-
tando que se lesionaba el derecho de igualdad de la mujer, pues el Cédigo Civil
de Guatemala no establece el orden de los apellidos pero la circular si lo dispone.
Lo anterior provocara que solo el apellido paterno se transmitird por generaciones
perdiéndose el de la madre. Tampoco se permite que se decida por ambos conyu-
ges la posibilidad de consignar en primer término el apellido materno.

La referida impugnacion dio origen al expediente n.° 812-2010 de la cc en el
cual se dict6 la sentencia de 27 de abril de 2011. La Corte inicia el andlisis estable-
ciendo que, a pesar de no encontrarse reconocido en el nivel constitucional el de-
recho al nombre, este si posee rango de derecho fundamental a tenor de lo previsto
en los tratados internacionales, aplicables segtin lo previsto en el articulo 46 de la
Constitucién, y para ello se citan los articulos 3 de la Declaracién de los Derechos
del Nifio, 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 18 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Seguidamente se invoca normativa
y jurisprudencia europea y latinoamericana con relacién al orden de los apellidos
en el nombre de una persona y se establece la necesidad de eliminar toda discri-
minacion sexista que de este orden se realice. Dentro de las conclusiones del fallo
se establece que:

[...] el nombre es un derecho humano relacionado con el derecho a la identidad y que
corresponde a cada individuo como medio de identificacién en las esferas familiares,
sociales, juridicas y demads. La existencia de tal elemento trae consigo el derecho de los
padres de elegir cudl serd el nombre que identificara a su hijo, debiendo entenderse que,
amenos que la dinamica social imponga un motivo razonable, los progenitores quedan
en lafacultad de elegir el orden en el que se deberan consignar los apellidos en el registro
correspondiente. Esta es la corriente actual que armoniza con la demanda efectuada a

los Estados de eliminar toda forma de discriminacion [...].
Sin embargo, se concluye que ante la falta de legislacién exhaustiva que regu-

lara la temaética, y la posibilidad de incertidumbre juridica que pudiera surgir ante
el posible desacuerdo entre los padres al momento de inscribir el nacimiento de
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sus hijos, o la falta de identidad que pudiera surgir de inscribir a algunos hijos con
el apellido paterno al inicio y a otros con el materno, se encontraba razonable la
disposicién general contenida en la circular impugnada; debiéndose entender que
la recomendacién contenida en la relacionada circular regiria tinicamente en los
casos en los que no existiera acuerdo de los padres o cuando estos no manifestaran
interés en invertir el orden mencionado. Se estimd, en conclusidn, que la circular
cuestionada no violaba derecho constitucional alguno pues no prohibia la inscrip-
cion de los apellidos en un orden diferente del que los padres acordaran, guardan-
do fines exclusivos de organizacidn.

El andlisis efectuado a lo largo de las consideraciones de la sentencia resulta
interesante asi como el analisis de las diferentes legislaciones en torno a esa tema-
tica, sin embargo, con idénticos argumentos podria haberse expulsado la circular
cuestionada por estimarla inconstitucional al imponer que el apellido del varén va
primero y en segundo término el de la mujer y de esa manera garantizarse que no
se exija tal orden en detrimento de los derechos de la mujer.

Si bien la sentencia interpretd que esta disposicién solo debe regir ante la falta
de acuerdo, tal disposicién contintia vigente y por ello puede tornarse restrictiva
de los derechos de la mujer al desconocerse la sentencia interpretativa vertida con
relacion a ella, convirtiéndose la circular en la regla y no la excepcién para casos
de desacuerdo. Ademds, al dejarse con validez estipulandose que debe regir solo
en caso de ausencia de acuerdo de los padres, puede suceder lo que se pretendia
prever al dejarla con vigor, como lo es el hecho de que se adopte una decisién por
los padres al inscribir a un hijo y otra al inscribir al hijo siguiente.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala legisle la temética
en forma acorde con el respeto de los derechos humanos, de manera que se reco-
nozca el derecho de la mujer a que sus hijos utilicen en forma inicial su apellido y
los derechos de los nifios y nifias al nombre.

3. Reformas en materia electoral

Alinicio del ano 2011 surgid el interés de diversos partidos politicos por introducir
reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos, previo al proceso de elecciones;
sin embargo, debe tomarse en consideracién que esta es una ley constitucional
y como tal requiere del voto favorable de la cc para ser reformada, motivo por el
cual el Congreso de la Reptiblica remitié el proyecto de reformas de la referida ley
al aludido Tribunal para obtener el dictamen. Dentro de los aspectos que se pre-
tendian modificar pueden mencionarse: a) aumentar el monto de financiamiento
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alos partidos politicos de dos a seis d6lares de los Estados Unidos por voto valido;
b) exencidén para los medios de comunicacién de informar a las autoridades elec-
torales lo referente a la publicidad contratada por los partidos y organizaciones
politicas; c) eliminar la obligacién de los medios de comunicacién de dar igual
tratamiento a las organizaciones politicas tanto respecto al precio como a la im-
portancia de la ubicacién temporal o espacial de los mensajes publicitarios; d)
la calificacion de propaganda electoral como la efectuada por los partidos politi-
cos y comités civicos; e) la definicidon de lo que constituye propaganda electoral;
f) voto en el extranjero.

Con relacién a la primera tematica en lo referente a aumentar el monto de los
aportes estatales por voto valido, la Corte se pronuncid desfavorablemente al con-
siderar que el sistema de financiamiento de los partidos politicos debia conformar-
se no solo por los aportes estatales sino por los aportes de sus afiliados y simpati-
zantes, de manera que unos y otros puedan integrar un sistema de financiamiento
mixto. En el desarrollo del fallo se cita la sentencia de 9 de abril de 1992 del Tribu-
nal Constitucional de la Reptblica Federal de Alemania, con estimaciones como
aquellas en las que se relaciona que:

[...] 1os partidos politicos solo pueden llegar a cumplir su cometido constitucional de ser-
vir de cauces para la formacién de la voluntad popular si no se alejan de los ciudadanos en
sus modos de organizacion. Si la necesidad econémico-estructural que tienen los parti-
dos politicos se saldara predominantemente mediante los recursos publicos, los partidos
dejarian de ser independientes [...], los partidos no pueden llegar a ser dependientes del
Estado [...], los medios de financiacién privada gozan en todo caso de preferencia sobre
los publicos. Igualmente que el Estado esta limitado en su financiacién a cubrir aquel
espacio de necesidad financiera que precisan los partidos politicos para el cumplimiento

de sus funciones que no pueden cubrir los partidos por sus propios medios |[...].

Ademas se analiz6 que la referida Ley Electoral prevé que el monto maximo
que puede gastar un partido politico en su campana electoral sera el equivalente a
un délar por ciudadano empadronado, pero la propuesta pretendia que pudieran
recibir seis ddlares por voto vélido, lo cual no resultaba equitativo. Ademads que tal
parametro se proponia sin determinar los factores que permitieran establecer la
disponibilidad de tal monto o las fuentes de las cuales se obtendria, motivo por el
cual se dictaminé en forma desfavorable con relacién a esta reforma.

Se opiné desfavorablemente respecto del contenido de los literales by ¢ por esti-
mar en cuanto al primero que era contrario al principio de transparenciay por ende
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al sistema democratico. En cuanto al literal ¢, porque ello eliminaria una disposi-
cioén tendente a buscar mayor equidad en la contienda. En cuanto a la propaganda
electoral se precisé que esta podia ser efectuada no solo por las organizaciones
politicas sino también por los simpatizantes de estas. Se dictaminé favorablemente
con relacidn a la definicién de lo que constituia propaganda electoral.

Por ultimo, en lo relativo al voto en el extranjero se consider6 que la Consti-
tucioén no lo prohibe, por lo que se estima constitucional su inclusién en la Ley
Electoral, debiéndose tomar en consideracién una serie de aspectos en la norma
legal que lo reconozca, tales como la certeza del padrén electoral, la sede para
ejercer el sufragio, el tipo de eleccion en el cual podra llevarse a cabo, quiénes
podrian realizarlo; se estipula que las directrices basicas debian quedar conte-
nidas en la norma de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, la cual podria ser
desarrollada por via reglamentaria por el Tribunal Supremo Electoral. De esa
cuenta se realizé una propuesta del contenido que la norma contenida en la ley
electoral debia precisar sobre la base de lo considerado anteriormente, para po-
sibilitar de esa manera el voto en el extranjero de los ciudadanos guatemaltecos
residentes fuera de Guatemala.

Se establecié ademds que tales reformas no serian aplicadas para las elecciones
2011 pues la Ley Electoral y de Partidos Politicos establece en su articulo 256 que
las reformas efectuadas a esa ley que se realizaran después de haberse convocado
a un proceso electoral y antes de que se conozca su resultado no serian aplicables a
dicho proceso, por lo que al haberse convocado a elecciones el 2 de mayo de 2011,
al proferirse el dictamen el 17 de junio del citado afo, tales reformas podrian co-
brar vigencia de completar los requisitos necesarios para ello, a partir de un proxi-
mo evento eleccionario.

Estimo que el dictamen emitido por la cc es de sumo interés, proferido en con-
sonancia con tendencias actuales relacionadas con el proceso democratico, tales
como el financiamiento de los partidos politicos, en los cuales se consider6 ade-
cuadamente que no podria ser ldgico imponer el costo de las campanas electorales
Unicamente al Estado, y de una forma en la cual se produjera una desproporcién
entre lo invertido en la campana y el monto que debia ser restituido. Ademas se
mantuvo la vigencia de normas tendentes a la transparencia y auditoria social, ta-
les como aquellas que imponen limites en los gastos de campana y permiten tal
supervisidn. Por ultimo, lo referente al voto en el extranjero resulta un tema de ac-
tualidad que permitira a los guatemaltecos residentes fuera del territorio nacional
ejercer su derecho al sufragio con lo cual continuardn con una vinculacién hacia el
Estado al que pertenecen, lo que les permite consolidar su identidad.
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4. Ejecucidn de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Un tema de especial relevancia lo ha constituido la forma de ejecutar las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), pues a pesar de que
ambas Cortes, tanto la Corte Suprema como la cc reconocen la plena vigencia y
obligatoriedad de las sentencias, se ha dificultado definir el proceso para su cum-
plimiento ante la carencia de alguna normativa interna que desarrolle este aspecto.
Ejemplo de ello es lo sucedido en el caso Bdmacayy el caso de Las Dos Erres, ambos
contra Guatemala.

Con relacion al primer caso puede sefalarse que en el plano interno se inicié
un proceso por el delito de detencion ilegal, homicidio, asesinato, lesiones graves,
abuso de autoridad y otros cometidos contra Efrain Ciriaco BaAmaca Velasquez, y
en el diligenciamiento de dicho proceso el Ministerio Publico solicité la clausura
provisional y luego el sobreseimiento; se emitié una resolucién judicial que asi lo
declaré. En el plano nacional tal disposiciéon quedé firme.

El caso se envio al sistema interamericano de derechos humanos, en el cual la
Corte IDH dict6 sentencia en la que condend al Estado de Guatemala y lo respon-
sabilizé de violar una serie de derechos humanosy decidi6 que el Estado debia or-
denar una investigacion para determinar a las personas responsables de las viola-
ciones alos derechos humanos a que se hizo referencia en esa sentencia y divulgar
publicamente los resultados de dicha investigacién.

La Unidad de Casos Especiales de violaciones de derechos humanos del Minis-
terio Publico solicité la ejecucion de la sentencia a la Corte Suprema de Justicia,
y especificamente requirié la anulacién del auto de sobreseimiento dictado en el
proceso penal y que se reanudara la persecucién de los responsables de las viola-
ciones de derechos humanos cometidas contra Efrain Bamaca.

La Corte Suprema de Justicia, sobre la base de tal peticién declard: a) el cardcter
autoejecutable de los pronunciamientos emitidos por la Corte 1DH; b) anul6 el auto
de sobreseimiento dictado en el proceso penal; ¢) ordené remitir las actuaciones
procesales al juzgado de primera instancia competente; d) el referido juzgado de-
bia requerir donde correspondiera para proseguir el tramite del expediente en el
que debia dar intervencién al Ministerio Publico.

Como consecuencia de tal resolucién, una persona que habia sido procesada
por la comisidn de aquellos delitos promovié amparo alegando que tal decisién de
la Corte Suprema de Justicia habia sido dictada en exceso de sus facultades, pues
utilizé procedimientos no preestablecidos legalmente, variando las formas del pro-
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ceso ya que se habia ordenado la reapertura de un proceso, lo que se encontraba
prohibido por el Cédigo Procesal Penal.

El referido amparo al promoverse contra lo decidido por la Corte Suprema de
Justicia fue diligenciado en la cc formédndose el expediente n.° 548-2010, cuya sen-
tencia de 25 de agosto de 2010 considerd que existia un desencaje entre lo resuelto
por la Corte IDH y lo decidido por la Corte Suprema de Justicia, puesto que del
contenido de aquella sentencia no surgia nocidn cierta que permitiera percibir la
fraudulencia del auto de sobreseimiento que acusaba el Ministerio Publico, por lo
que no se encontraba fundamento para declarar la anulacién respecto de aquel, ya
que para estimar que fue dictado en fraude de ley era necesario un procedimiento
que condujera la probatoria suficiente en relacidn con la ineficacia de aquella figu-
ra procesal otorgada, lo que a la fecha no se habia practicado. Por tal motivo acogié
la peticién de amparo y ordend a la Corte Suprema de Justicia que sin desconocer
en lo minimo la autoridad de la sentencia de la Corte IDH, era necesario que fun-
damentara juridicamente la resolucién emitiéndose el debido razonamiento y sin
violentar las formas del proceso.

Como consecuencia de ello la Corte Suprema de Justicia al recibir la ejecucién
de lo resuelto por la cc, decidié anular el auto que declaré la autoejecutividad de
las sentencias de la Corte IDH; declarar sin lugar la solicitud de ejecucién del fallo
dela Corte 1DH en el caso Bdmaca; dejar sin efecto un auto por el que habia decidi-
do formular una consulta a la Corte IDH y certificar al juzgado penal que conocié en
primera instancia las actuaciones para los efectos correspondientes.

Similar situacién ocurrié6 al pretender ejecutar la sentencia dictada por la Corte
IDH contra el Estado de Guatemala en el caso de las Dos Erres, en el cual también se
promovieron amparos por quienes podrian resultar afectados con la ejecucién. En
tal situacion se originaron los expedientes n.* 655-2010 y 656-2010, cuya sentencia
se dict6 el 18 de enero de 2011.

Se cuestiond en esta ocasidon también el exceso de facultades de la Corte Supre-
ma de Justicia al proferir la resolucion por la que se pretendia ejecutar lo decidido
por el Tribunal Internacional. La decisién de ejecucién habia declarado la inapli-
cacion de una ley de amnistia —denominada Ley de Reconciliacién Nacional—
asimismo estableci6 que se dejaban sin efecto impugnaciones de naturaleza ordi-
naria y constitucional que los amparistas habian promovido derivadas del proceso
penal anterior.

Con relacidn a lo considerado y decidido por la cc, esta estim6 que la inapli-
cacion de la Ley de Reconciliaciéon Nacional devenia de una orden expresa de la
Corte IDH, por lo que no se encontraba reproche que hacer al acto reclamado a
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ese respecto. Ahora bien, en lo referente a continuar con el proceso penal pero ha-
biendo anulado los medios de impugnacién de indole ordinario y constitucional,
lo estim6 lesivo del derecho de defensa y del derecho de recurrir, puesto que tales
mecanismos de defensa habian incluso quedado firmes. Estim6 que la continui-
dad del proceso penal podia lograrse por medio de acciones procesales no limita-
tivas del derecho de defensa, tales como diligencia procesal, atencién primordial
del proceso, observancia irrestricta de plazos, no otorgar efectos suspensivos a
medios de impugnacidn ordinarios y constitucionales. Se otorgé el amparo para
que por la via de la aclaracién y ampliacién se pronunciara la Corte Suprema de
Justicia en cuanto a dejar sin efecto los medios de impugnacion y las acciones
constitucionales promovidas en el proceso penal, dandose la instruccion espe-
cifica a los 6rganos jurisdiccionales de modos distintos de lograr la continuidad
del proceso y eliminar los obstaculos de factoy de iure a los que la Corte IDH hace
alusién en la sentencia ya mencionada.

Lo anteriormente puntualizado evidencia cdmo la ejecucion de sentencias de
la Corte 1DH se ha visto sometida a diferentes acciones que cuestionan el procedi-
miento para llevarla a cabo y le reprochan un exceso de facultades a los tribuna-
les que pretenden ejecutarlas. Debe tomarse en cuenta que ante la inexistencia de
procedimiento especifico para llevar a cabo tal cumplimiento deberia tenerse por
valido aquel que permita integrar el ordenamiento juridico y arribar al resultado
ordenado por la Corte IDH. Se aprecia como en las sentencias de la cc de Guate-
mala se acogieron los amparos interpuestos contra el reclamo de ejecucién, en un
caso anulando la decisién de la Corte Suprema de Justicia y en el otro ordenédndose
su ampliacién y aclaracién.

En Guatemala no se cuenta con una disposicion legislativa que regule debida-
mente el procedimiento para ejecutar las sentencias de la Corte IDH, lo que se evi-
dencia urgente; sin embargo, mientras ello suceda los tribunales a los que corres-
ponda ejecutarlas deberdn optar por realizar una interpretaciéon que permita llevar
a cabo su cumplimiento, integrando el ordenamiento juridico en armonia con el
respeto de los derechos humanos y adoptando procedimientos que en forma expe-
dita permitan su ejecucion.

III.CONCLUSION FINAL
La recopilacién anterior presenta algunos fallos que han sido de interés por los

efectos de generalidad o la tematica que en ellos se discute. Se observa que la apli-
cacion del derecho internacional de los derechos humanos se ha visto en incre-
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mento, pues en varias de sus sentencias se aprecia su aplicacion directa, y no solo
en cuanto a los juzgadores sino también a los reclamos que se formulan, verifican-
dose la tendencia a una mayor inclusién basada en el articulo 46 de la Constitucion,
que prevé la preeminencia de tratados y convenios internacionales, aceptados y ra-
tificados por Guatemala sobre el derecho interno. Su recepcién ha sido en algunos
casos mayor que en otros, tal como se describi6 a lo largo del trabajo, y se espera
que la tendencia se mueva progresivamente en el sentido de su mayor recepcion.
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3Quién controla al controlador
constitucional en el Peru?

César Landa*

I. PRESENTACION

Como el Tribunal Constitucional habla a través de sus sentencias, se puede decir
que en este nuevo periodo la mayoria de jueces progubernamentales que copé el
Tribunal en 2008 se ha consolidado, afirmando la linea jurisprudencial iniciada
con sus sentencias, que permitieron convalidar la prescripcién de la investigacion
de los delitos de lesa humanidad (caso El Frontdén), obstaculizar la lucha contra el
lavado de activos proveniente del narcotrafico (caso Abanto Verdstegui), minar la
lucha contra la corrupcién militar y judicial respectivamente (caso General Cha-
con, caso Bringas). Asimismo, se ha permitido el no pago de impuestos a empresas
como Transporte Flores, o las tasas por el uso del agua al Jockey Club o a la empre-
sa Leche Gloria, y en el caso Rios Castillo se le ha favorecido para cobrar una consi-
derable suma de dinero, violando escandalosamente todos los requisitos minimos
del debido proceso.

De otro lado, se han limitado derechos fundamentales, tales como el uso de la
pildora del dia siguiente (caso Anticoncepcion oral de emergencia), pero se ha sido
tolerante con el consumo de drogas en una sede universitaria (caso Oroya Gallo),
el retorno de un trabajador a un centro laboral separado por asistir en estado etilico
(caso Cayo Mendoza), o se ha establecido un arancel para favorecer a una empresa
monopdlica (caso Cementos Lima), entre otros. Asimismo, se ha desnaturalizado el
control constitucional subsidiario de los laudos arbitrales (caso Codisa), la garantia
de la neutralidad e independencia judicial (caso Tudela, caso Justicia militar), y la
propia competencia del Tribunal Constitucional al minimizar su naturaleza de ser
el guardian de la Constitucién (caso Pro vias nacionales).

Ex presidente del Tribunal Constitucional del Perti. Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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Todo ello pone en evidencia que la nueva mayoria ha sido la expresién concreta
del propdsito gubernamental del Apra, del ex presidente Alan Garcia y su aliado el
Jujimorismo, de controlar al Tribunal Constitucional, primero mediante la eleccién
de sus magistrados para luego someterlos al poder publico y privado, a través de
los procesos y sentencias emitidas ad hoc. Esto ha llevado a la pérdida de indepen-
dencia de la mayoria de los magistrados en el ejercicio del control de los excesos
del poder publico y privado.

Pero también han vencido sus mandatos dos magistrados (Carlos Mesia y Juan
Vergara), asi como también vencen su mandato entre julio y setiembre del 2012
cuatro magistrados (Alvarez Miranda, Eto Cruz, Calle Hayén y Beaumont Callir-
gos). La renovacion de los magistrados esta en la agenda del nuevo gobierno del
Partido Nacionalista del presidente Ollanta Humala (2011-2016) y constituye un
reto que permitira verificar su apuesta por la institucionalidad democratica y su
compromiso ético en la eleccién de los nuevos jueces constitucionales.

II. ANALISIS DE CASOS

El balance de la proteccién de los derechos fundamentales no es siempre unifor-
me, pero en este periodo se ha caracterizado por casos que han perturbado el for-
talecimiento de la justicia constitucional y la confianza en el Tribunal Constitucio-
nal, pilar de la democraciay de la tutela de los derechos humanos. Tal situacién es
identificable a partir de tres casos paradigmaticos.

1. Derecho alalibertad de informacién contra derecho
ala privacidad de las comunicaciones

En la sTC n.° 00655-2010-PHC/TC (caso Quimper) el Tribunal Constitucional (TcC)
se pronuncié sobre una causa trascendental en la lucha contra la corrupcién del
gobierno de Alan Garcia (2006-2011), pero para denunciar al periodismo que habia
difundido las grabaciones de unas interceptaciones telefoénicas ilegales, realizadas
por la empresa Business Track; en las cuales se aprecian dialogos sobre negocia-
dos de altas autoridades del gobierno del APRa, entre ellos el del ex presidente del
Consejo de Ministros, Jorge del Castillo, quien tuvo que renunciar a su cargo e hizo
caer a todo el gabinete ministerial, a finales de 2008.

En ese entonces, el abogado Alberto Quimper era director de la empresa de
petrdleos del Estado, Petroper, encargada de otorgar las concesiones petroleras.
Pero siendo funcionario publico habria favorecido, bajo prebendas pecuniarias, la
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concesion de cinco lotes petroleros a la empresa noruega Discover Petroleum —en
perjuicio de la empresa Petrotech— en contubernio con el abogado aprista, Rému-
lo Ledn Alegria, amigo personal del entonces presidente Alan Garcia.

Ante el encubrimiento del caso por los medios de comunicacion social dulicos
del presidente —El Comercio, RPP, Canal 8, entre otros—, un grupo de periodistas
independientes puso a disposicién de un medio de comunicacién televisivo, Canal
4,y el diario La Republica los audios para su difusién periodistica. Ello permitié
abrir una investigacion fiscal sobre la corrupcién gubernamental, a partir de las
evidencias del tréfico de influencias.

Quimper demandé que el uso de los audios violaba su derecho a la privaci-
dad de las comunicaciones (articulo 2, inciso 11, de la Constitucién); motivo por
el cual los audios de la corrupcion no podian ser usados como pruebas licitas en
la investigacion y posterior proceso penal en su contra. Esto plante6 un proceso
constitucional de hdbeas corpus, en la medida que el juez penal dicté una medida
de detencién personal durante el inicio de la investigacién penal.

En el fondo se planted el conflicto entre la potestad de la investigacién procesal
sobre la base de las llamadas pruebas prohibidas, actuadas por la Fiscalia, que es
la encargada de dirigir la investigacién de los delitos (articulo 159, inciso 5, de la
Constitucion), y el derecho a la privacidad de las comunicaciones y la prohibicién
de las pruebas ilicitas (articulo 2, incisos 10 y 24, literal A, respectivamente).

La sentencia del TC no realiza un analisis ponderado del caso, entre la defen-
sa del orden publico constitucional, es decir la investigacién fiscal y judicial ante
las evidencias de la comisién del delito de corrupcién de funcionario publico, y
el derecho a la privacidad de las comunicaciones. Por el contrario, el TC centra el
andlisis de la sentencia en la licitud o ilicitud de las pruebas prohibidas, tal como lo
plante6 Quimper en su demanda.

En ese sentido, declara la inconstitucionalidad del uso de los audios en los proce-
sos de investigacion judicial, en la medida que Alberto Quimper no autorizo su uso.
Pero, como evidencia de la bipolaridad argumental, el TC ordena en mayoria —extra
petita— que los medios de comunicacion social estén prohibidos de difundir conver-
saciones telefonicas, salvo con una orden judicial o la autorizacion de los presuntos
implicados en actos ilicitos. Mds aun, en caso de que no lo hicieran asi, el TC dispuso
que los periodistas tengan responsabilidad penal. Pero con una resolucién «aclarato-
ria» igualmente en mayoria, se modificd ese extremo del fallo judicial, ante la arreme-
tida de los medios de comunicacién en defensa de la libertad de informacién.

Ello pone en evidencia dos hechos: uno juridico y otro politico. El juridico tiene
que ver con la errénea e incoherente argumentacién de la sentencia. Por cuanto, de
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sus fundamentos no se colige que sea un delito la difusién periodistica de audios o
videos, mds audn si contuvieran material delictivo; cosa distinta es que se investigue
el origen licito o ilicito de su obtencién. Pero, si de estos se revela la existencia de
hechos delictivos, los periodistas no pueden menos que difundirlos al ser un hecho
noticioso de interés publico; eso si, bajo responsabilidad.

Pretender invalidar como pruebas véalidas las escuchas telefénicas pone al des-
cubierto que ajuicio del TC de hoy no serian validos los hechos ilicitos que contenian
los «vladivideos» de la corrupcidn, que permitieron conocer, denunciar, investigar
y sancionar a los principales responsables de la corrupcién durante el gobierno de
Fujimori. Con la sentencia de Quimper, en su momento otros procesados y conde-
nados podrian haber intentado demandar la anulacién de las pruebas y fallos con-
denatorios, dado el caracter vinculante de las sentencias constitucionales.

Desde el punto de vista politico, se puede senalar que durante el periodo final
del gobierno de Garcia, la libertad de expresion de los medios independientes se
constituyd casi en el tinico instrumento de control de los excesos del poder y en
particular de la corrupcién gubernamental, por cuanto los organismos estatales
encargados de esta no garantizaban independencia e imparcialidad, sino muchas
veces encubrimiento e impunidad frente a la corrupcién. Tan es asi que el propio
presidente del Tc, Carlos Mesia, estd denunciado ante el Congreso de la Republi-
ca por corrupcién y nepotismo, por haber favorecido a su esposa con un puesto y
sueldo desproporcionados en el propio TC.

Pero, lo mas bochornoso de este caso ha sido, también, el mal uso que hizo el
TC de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte
IDH— (caso Escher y otros c. Brasil, de 6 de julio de 2009), para invalidar el uso de los
audios de Quimper en el proceso penal, sobre la base del argumento que no hubo
orden judicial ni fue consentido. Sin embargo, en dicho caso la Corte 1DH sefiald
que se produce la violacién de la privacidad de las comunicaciones: «a. Cuando las
conversaciones telefénicas son de cardcter privado y no constituyen informacion
publica, su divulgacién requiere de la autorizacion de los interlocutores, caso con-
trario, su divulgacidn se torna ilegitima» (parrafos 129y 147).

En consecuencia, las conversaciones grabadas de Quimper constituian actos
de preparacién y de comisién de actos ilicitos, que son materia de responsabilidad
penal. Motivo por el cual no caian en el supuesto de la prohibicion de la difusion de
las conversaciones telefénicas de cardcter privado. Salvo que frente a la comision
de hechos delictivos por ese medio, como al parecer sostiene el TC, no puedan ser
utilizadas las grabaciones por la justicia, ni los medios de comunicacién puedan
difundir hechos de interés publico, en aras de proteger el derecho a la intimidad
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y privacidad de las comunicaciones de los criminales y ladrones, como sefial6 el
Premio Nobel de Literatura Vargas Llosa.

2. Derecho ala propiedad y el debido proceso al interior del TC

En el expediente n.c 00228-2009-PA/TC, el TC declard que la operacion acordedn
—consistente en la reduccion a cero del capital social y su inmediato incremento y
que no se encuentra regulada por la legislacién comercial nacional— era conforme
al ordenamiento juridico constitucional, siempre que se respetaran los derechos,
principios y valores que recoge la Constitucion. En ese sentido, debe asegurarse el
respeto de los derechos fundamentales de los accionistas minoritarios, a través del
establecimiento de mecanismos idoneos para que estos participen y ejerzan sus
derechos oportunamente.

La sentencia se origina en el caso de una accionista del 1% de las acciones de
la empresa concursada Chiquitoy, que se vio impedida de ejercer su derecho de
suscripcion preferente debido a que la junta de acreedores de la empresa no esta-
bleci6 los mecanismos necesarios para que los accionistas minoritarios partici-
paran de la operacion acordeon; ello habria provocado un estado de indefensién
que resultd en la vulneracion de derechos de configuracién legal intimamente
vinculados con el derecho fundamental a la propiedad y a la libre iniciativa pri-
vada. Pero lo discutible de este proceso es que fue resuelto reformando previa-
mente el articulo 10-A del reglamento normativo del Tribunal Constitucional,
para que el presidente emitiera un voto de calidad (resolucién administrativa del
presidente n.° 028-2011-p/TC).

En efecto, lo més agraviante es que el caso contaba con tres votos por su impro-
cedencia por no ser el amparo la via adecuada, un voto por fundada para que el caso
fuera examinado en la via judicial ordinaria —como planteaban los tres votos por
improcedente— y tres votos por fundada —esta dltima era la postura del presiden-
te—. Asi que, dado que se requieren cuatro votos para hacer sentencia no solo sobre
el fallo sino también sobre los fundamentos, el presidente decidid ejercer su voto
dirimente, sobre la base del artificio de sostener que con su voto se hacian tres votos
por fundaday al empatar con los infundados él decidia el fallo; sin considerar que el
séptimo voto —fundada— no le favorecia. De modo que el voto de la minoria gand
al voto de la mayoria que estaba en contra de la demandante por distintas razones.

En el caso sub examine, se presentan dos tipos de arbitrariedades e irregulari-
dades: uno, en el procedimiento de suscripcidn preferente de acciones alegadas
por la parte demandante; y otro, en el procedimiento de resolucién de la causa.
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Estas arbitrariedades deben ser examinadas a la luz del principio de interdiccién
de la arbitrariedad y del debido proceso. Dado el agravio producido es importante
precisar los derechos o bienes constitucionales en conflicto.

En relacion con la operacion acordedn se aprecia como una mayoria de accionis-
tas puede acordar reducir a cero el capital, para inmediatamente volver a adquirir
acciones; mas aun si esta operacion no se encuentra regulada en la Ley General de
Sociedades y puede afectar gravemente los derechos de los accionistas a la propie-
dad, a la asociacién y a la libre iniciativa privada. Pero, a pesar de tener un derecho
de preferencia como minoria del 1 % para adquirir las nuevas acciones, la deman-
dante no ejercid su derecho oportunamente, pese a lo previsto en la Ley General de
Sociedades. No obstante, demandd la violacidn de su derecho a la libertad empresa-
rial (articulo 59 de la Constitucién) y al derecho de propiedad (articulo 70, ibidem).

Es cierto que existe una especial situacion de intervencion gravosa en los derechos
fundamentales alegados y que la justicia constitucional requiere efectuar un analisis
que vaya mucho mads alld de una evaluacién del cumplimiento de requisitos legales
para lareducciény el aumento del capital social y el ejercicio del derecho de suscrip-
cién preferente. Mas atin, si una operacion societaria puede implicar la desaparicion
de los accionistas de una empresa, es necesario efectuar un andlisis desde la Consti-
tucién sobre la validez y la legitimidad de una operacion societaria de este tipo.

Por ello es importante precisar que pese a que la recurrente tomé conocimiento
de laresolucién administrativa desestimatoria, no recurrié en contra de la resolucién
n.° 1569-2007/TDC-INDECOPI emitida por el Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual que desestimo su pretension; sino que, por el contrario,
recurrié al amparo en contra de los acuerdos de la junta de acreedores de fecha 6
de diciembre del 2006, alegando vulneracién constitucional. No obstante los acuer-
dos tomados en junta, a la fecha de la interposiciéon de la demanda habian prescrito,
conforme a lo dispuesto en el articulo 44 del Cédigo Procesal Constitucional, el cual
establece que: «[e]l plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los se-
senta dias habiles de producida la afectacién, siempre que el afectado hubiese tenido
conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la de-
manda». Méas atin cuando la via igualmente satisfactoria era la contenciosa adminis-
trativa, méaxime si a la fecha de la interposicién de la demanda de amparo los plazos
para recurrir a la via contenciosa administrativa no habian vencido todavia.

En efecto, la nulidad de un acuerdo societario tiene una via administrativa ante
el Tribunal de Defensa de la Competencia, pero que le rechazd el pedido a la de-
mandante en doble instancia. Ademads, la demandante no cuestion6 dicha resolu-
cién administrativa en la via judicial ordinaria; sino que interpuso el proceso de
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amparo mencionado, pese a que este no es un proceso alternativo, sino subsidiario
al ordinario, segtin dispone el articulo 5, inciso 2, del C6digo Procesal Constitucio-
nal. Pero la racionalidad objetiva del caso se vio alterada por la decisién arbitraria
de incorporar el voto dirimente a favor del presidente para resolver el caso.

Al respecto, el articulo 4 de la anterior ley organica del Tribunal Constitucional
(ley n.° 26435, de 23 de diciembre de 1994) estableci6 que:

De producirse empate para la formacién de una resolucidn, el presidente tiene voto diri-
mente, salvo para resolver los procesos de inconstitucionalidad, en cuyo caso, de no al-
canzarse la mayoria calificada prevista en el parrafo precedente para declarar la incons-
titucionalidad de una norma, el Tribunal resolvera declarando infundada la demanda de

inconstitucionalidad de la norma impugnada.

La actual Ley Organica del Tribunal Constitucional no prevé dicho caso; sin em-
bargo, mediante resolucion administrativa n.c 028-2011-p/Tc, de 24 de marzo de
2011, el presidente del Tc dispuso, por mayoria del pleno, reformar el reglamento del
TC para que, en caso de empate en las causas jurisdiccionales, él tenga voto de calidad;
apesar de que es un mandato propio de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
no de un reglamento. Ello ha sido duramente criticado interna y externamente.!

La sentencia es relevante porque afirma el autoritarismo judicial con que se ma-
neja el Tc en lo jurisdiccional y en lo administrativo; al margen de la prevision legal
y el respeto a la logica de las argumentaciones, asi como del voto de la mayoria.

3. Derecho ala consulta previa e informada de los pueblos indigenas

En los expedientes n.° 0022-2009-p1/Tc (Inconstitucionalidad del régimen de for-
malizacién y titulacién de tierras rurales, decreto legislativo n.° 1089), n.° 06316-
2008-pa/Tc (Pueblos indigenas no contactados) y n.° 05427-2009-pc/Tc (Cumpli-
miento del convenio n.° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, 01T),
entre otros, originados por las demandas presentadas por la Asociacién Interétnica
de Desarrollo de la Selva (AIDESEP), gremio nacional de los pueblos amazdnicos, se

1  Cfr. Ricardo BEAUMONT CALLIRGOS: «La incorporacién del art. 10-A al reglamento normativo del Tri-
bunal Constitucional. El caso Empresa Agraria Chiquitoy S. A.», en Gaceta Constitucional, t. 41, mayo de
2011, Lima, pp. 21-34; asimismo, Aldo BLUME RocHA: «El nuevo voto decisorio del presidente del TcC:
una modificacién extraiia, inoportuna e inconstitucional», en <ttp://www.justiciaviva.org.pe/notiho-
me/ notihome0O1.php?noti=545.
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requirid al TC que se pronunciara sobre los alcances del derecho a la consulta de los
pueblos indigenas, establecido en el Convenio n.° 169 de la O1T.

Estos casos fueron resueltos por el TC en el marco de la «doctrina» que el presi-
dente Alan Garcia expuso en «El perro del hortelano» I yII, difundidos por el diario
El Comercio. Dicha doctrina consideraba a los pueblos indigenas como poblacio-
nes atrasadas, que debian ser integradas bajo los patrones politicos y morales de la
nacion, a los beneficios del progreso econdmico.? Esta concepcion, marcadamente
jerarquica y conservadora, excluye a los pueblos indigenas de su participacién en
calidad de ciudadanos, sobre la base de su identidad étnica y social. Sus conse-
cuencias se vieron con patética crudeza en muchos conflictos sociales, como el que
acontecié en Bagua en el anno 2009, entre policias y nativos, que dej6 cruelmente un
saldo de 35 muertos. Prueba irrefutable, por tanto, del fracaso de esta «doctrina».

No obstante, a partir de los casos demandados por AIDESEP se aprecia el cam-
bio progresivo de criterio del TC sobre la tematica de la integracion intercultural;
por cuanto, en la demanda de titulacidn de tierras se rechazo la peticion siempre
y cuando se interpretara que estas nuevas reglas no fueran de aplicacion para los
pueblos indigenas (Fj 56 de la sTC n.° 0022-2009-pP1/TC). Ademas, en el caso de los
pueblos indigenas no contactados, se rechaz6 en mayoria la demanda con el argu-
mento de que la buena fe de la declaracién de las empresas acerca de la no existen-
cia de poblaciones no contactadas en la zona de exploracién petrolera resultaba
suficiente en tltima instancia para rechazar el pedido de suspensién de dicha acti-
vidad petrolifera (FE.JJ. 27 a 30 de la STC n.° 06316-2008-PA/TC).

Respecto al cumplimiento del Convenio n.° 169 de la o1T por el Ministerio de
Energia y Minas, se declar6 inicialmente fundado en parte el incumplimiento de
dicho convenio y se exhorté al Congreso de la Republica a culminar el proceso de
aprobacion de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios reconocido en el Convenio n.° 169 de la o1T (FE.JJ. 66 a 69 de la STC n.°
05427-2009-Ac/TC); no obstante que los tratados celebrados y en vigor por el Esta-
do peruano forman parte del derecho nacional (articulo 55 de la Constitucién).En

2 Endos articulos expone tal visién sobre los procesos de reestructuracién econémica, que de ser admi-
tida, el pais —seguin su opinién— deberia realizar para un supuesto desarrollo. Su visién de los pueblos
indigenas en general se expresa en que «existen comunidades artificiales [...] de “mano muerta’; en las
que sus habitantes viven en extrema pobreza y esperando que el Estado les lleve toda la ayuda en vez de
poner en valor sus cerros y tierras, alquildndolas, transdndolas porque si son improductivas para ellos, si
serian productivas con un alto nivel de inversién o de conocimientos que traiga un nuevo comprador».
En «El sindrome del perro del hortelano», diario El Comercio, 28 de octubre de 2007; asimismo, «Receta
para acabar con el perro del hortelano», diario El Comercio, 25 de noviembre de 2007.
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consecuencia, dicho convenio suscrito por el Pert estd vigente desde 1995.% Pero
el Tc publicé una resolucién aclaratoria, de fecha 24 de agosto de 2010, recaida en
el expediente n.° 06316-2008-aA —sobre pueblos indigenas no contactados— en la
que establecié de forma grave y escandalosa que el derecho a la consulta solo seria
exigible a partir de 11 de junio de 2010, vale decir, a partir de la publicacién de la
otra sentencia, la n.> 00022-2009-p1/TC —titulacién de tierras—, a pesar de que en
esta sentencia se habia sefialado expresamente lo siguiente:

En el caso del Convenio n.° 169 de la orT, la situacién es distinta. Como ya ha sido desa-
rrollado por el Tribunal Constitucional en la sTc 03.343-2007-PA/TC [F] 31], tal convenio
forma parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto, como cualquier otra norma

debe ser acatada. [Fy 9]

[...] Sibien el Convenio n.° 169 estd vigente en nuestro pais desde 1995, su aplicacién no ha
sido asumida por el Estado de manera regular. De otro lado, no se han presentado ante
esta instancia litigios en los que se discuta este derecho. En tal sentido, y en virtud de la
finalidad propedéutica que tiene la jurisprudencia de este Tribunal, resulta relevante
que se den algunas pautas a fin de que se configure claramente el proceso de consulta

[...]. [F1 41] [énfasis agregados]

El fraude procesal se pone de manifiesto en que: primero, se utiliza un recurso
de aclaracion en un proceso de amparo en defensa de los pueblos no contactados
(expediente n.° 06316-2008-AA/TC), para modificar una sentencia sobre la inconsti-
tucionalidad de la ley sobre titulacién de tierras (expediente n.° 00022-2009-P1/TC);
segundo, se altera de manera inconstitucional la fecha de entrada en vigencia del

3 Eneste importante convenio suscrito por casi todos los paises con poblacién indigena en Latinoamérica
se dice, entre otras cosas, que: «Art. 13: Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobier-
nos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion [...]. Art. 14: Debera
reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradi-
cionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el
derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero
a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia [...]»
(Convenio n.° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, 011, 1989).

Todo ello no hace sino demostrar la enorme importancia que en el nivel de los derechos fundamentales
y del derecho internacional de los derechos humanos se les ha dispensado a los pueblos indigenas, en el
respeto de su cosmovision, de sus costumbres y de sus valores.
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Convenio n.° 169 de la o1t en el Perti, que rige desde el afio 1995, para establecer que
regird a partir de la fecha de la publicacion de esta tiltima sentencia en la pagina web
del Tc, vale decir desde el 11 de junio de 2010.

La consecuencia objetiva de ello es que todos los conflictos sociales, que segiin
la Defensoria del Pueblo entonces alcanzaban la cifra de doscientos cincuenta en
todo el pais, de los cuales més de ciento veinte se refieren a conflictos socioam-
bientales en los que se encuentran involucradas comunidades nativas y campesi-
nas, ya no iban a poder exigir el cumplimiento del Convenio n.° 169 de la OIT.

En consecuencia, con esta aclaracidn, la actual mayoria del TC puso un dique
a la exigibilidad del derecho a la consulta a los pueblos indigenas del Perd, en los
casos de conflictos activos o latentes; lo que adquiri6 visos de mayor gravedad si se
toma en cuenta que en ese entonces existian ochenta y siete conflictos en proceso
de didlogo directo o a través de mediaciones, para resolver las controversias entre
los pueblos indigenas y los inversionistas interesados en la explotacion de los re-
cursos naturales.

Pero en julio del 2011, una vez producida la salida del gobierno del APrA de Alan
Garcia y su doctrina de «El perro del hortelano», en el marco del nuevo gobierno
nacionalista del presidente Ollanta Humala, el TC cambié nuevamente su jurispru-
dencia sobre la materia (STC n.° 00024-2009-P1/TC), sefialando que:

[...] Respecto a la exigibilidad del derecho ala consulta se encuentra vinculada a la entrada
en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del Convenio 169 de la oIT. Esto es, el 2 de
febrero de 1995. [...]. En ese sentido, la RTC 6316-2008-PA/C solo se limité a establecer que
desde que se expidié la sTC 0022-2009-P1/TC existen criterios jurisprudenciales para re-

solver casos que involucran al derecho a la consulta (sTc 0025-2009-P1/TC, FJ n.° 24. [F] 7]

La fuerza normativa de la Constitucién ha permitido, en una primera etapa, que
el Tc fuera estableciendo las bases de la tutela del derecho al medio ambiente y el
reconocimiento de nuevos titulares, como los pueblos indigenas, desde una pers-
pectiva intercultural. Sin embargo, en los dltimos anos, con jueces faltos de inde-
pendencia del Gobierno y de las grandes empresas, se ha producido un repliegue
en la construccion jurisprudencial de la tutela de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas. Pero la interculturalidad es un proceso social contemporaneo,
con profundas raices histéricas, que se va insertando en las estructuras del Estado
constitucional, a pesar de los recodos de alguna jurisprudencia constitucional.

Finalmente, en las democracias estables siempre es un tema irresuelto la ten-
sion que se produce cuando el derecho controla a la politica; pero, cuando en una
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democracia de baja intensidad, como la peruana, la politica controla al derecho,
entonces es tiempo de renovar a los jueces constitucionales para elegir a aquellos
que tengan la ciencia, la ética y el coraje para cumplir con su funcién de controlar
los excesos del poder y tutelar los derechos fundamentales.
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Jurisprudencia constitucional uruguaya

Martin Risso Ferrand*

I. INTRODUCCION

En los afios 2010y 2011, las novedades referidas a la jurisprudencia constitucional
estuvieron situadas en las acciones de amparo y en la incidencia que ha tenido en
nuestro pais la primera sentencia de condena contra Uruguay expedida por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Dadas las caracteristicas de esta publicacion se centrara el estudio en lo que
parece continuar siendo una més que importante evolucién, garantista de los de-
rechos humanos, que viene produciéndose en los tribunales de primera y segunda
instancias, para terminar luego con la sentencia de la Corte IDH en el caso Gelman.

II. PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
MEDIANTE ACCIONES DE AMPARO

Uno de los aspectos mds remarcables de los tltimos afos es la evolucién que viene
produciéndose en lo que se ha dado en denominar corrientemente como amparos
médicos, que refieren, obviamente, a la proteccién de la salud, el derecho a recibir
los mejores tratamientos médicos y el derecho a la vida en general.

1. Ubicacidn del tema

El articulo 44 de la Constitucién uruguaya dispone:

El Estado legislara en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene ptblicas,

procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais.

Director del Departamento de Derecho Constitucional y Derechos Humanos y director de la Maestria en
Derecho Constitucional en la Universidad Catdlica del Uruguay.
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Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso
de enfermedad. El Estado proporcionard gratuitamente los medios de prevencion y de

asistencia tan solo a los indigentes o carentes de recursos suficientes.

Debe repararse en la oracidn final del articulo que reconoce como titulares del
derecho arecibir gratuitamente los medios de prevencion y asistencia a los indigen-
tes y a los carentes de recursos suficientes. La primera categoria, indigentes, no ha te-
nido mayores problemas y desde hace varias décadas el Estado brinda la asistencia
médica a los sujetos en esta condicién mediante los hospitales publicos, seguros,
etcétera. La segunda categoria, por su parte, no presentaba mayores problemas por
la existencia histdrica de un sistema de salud para trabajadores, jubilados, etcétera,
con una amplia cobertura, lo que permitia que quienes no estaban en la indigencia,
en general, podian recibir tratamientos médicos razonablemente adecuados.

Las dificultades comenzaron hace algunos anos cuando los avances tecnoldgi-
cos ampliaron notablemente los horizontes de la medicina y condujeron a la exis-
tencia de nuevos tratamientos, intervenciones quirtrgicas y firmacos excepcional-
mente onerosos. Esto significéd que la categoria de carentes de recursos suficientes
para recibir la asistencia aumentara considerablemente con los 1dgicos problemas
presupuestales y econémicos para el Estado.

En la actualidad, y desde hace varios afios sin perjuicio de sucesivos ajustes y
variantes, existe en Uruguay un sistema de cobertura médica mixta (estatal y pri-
vada), en que se brinda asistencia médica a los distintos sujetos sin perjuicio de la
existencia de seguros privados fuera del sistema. El Estado se ha visto en la necesi-
dad de complementar esto mediante la creacion de una persona juridica de dere-
cho publico no estatal, el Fondo Nacional de Recursos, que administra una partida
del presupuesto central para la financiacién de tratamientos de alto costo que no
pueden ser cumplidos por el sistema mutual privado ni por los hospitales ptiblicos.

Este sistema presenta algunos problemas: a) la negativa a cubrir tratamientos
en el extranjero cuando pueden brindarse en Uruguay; b) demoras en el recono-
cimiento de ciertos medicamentos; c) opcién por variantes terapéuticas mas eco-
nomicas; y d) la problemética de los medicamentos biotecnoldgicos en la medida
que se pretende entregar a los enfermos medicamentos similares, mas econémicos
pero sin estudios clinicos que avalen su seguridad y su eficacia.

En el ano 2007 comenzaron a presentarse las primeras acciones de amparo, ba-
sadas directamente en la Constitucion y las normas internacionales, requiriendo que
se ordenara al Estado la provisién de ciertos medicamentos de costo elevado. Las pri-
meras sentencias fueron favorables al Estado y rechazaron los amparos basdndose en



SEGUNDA PARTE. INFORMES POR PA{SES DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE
EN MATERIAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

que: a) si un juez ordena al Estado una accién como la solicitada se estaria violando
el principio de separacién de poderes; b) no es posible brindar todos los medicamen-
tos de alto costo pues esto resultaria imposible para las finanzas publicas (incluso en
alguna ocasién se hablé de derechos o peticiones imposibles); ) aspectos meramente
formales que impedian el progreso de la accién de amparo, etcétera.

2. Evolucion

En pocos afios el panorama comenzé a cambiar significativamente. Se abandona-
ron los argumentos meramente formales y, por el contrario, comenzé a priorizarse
el derecho sobre la forma. No se recurrié al absurdo argumento del principio de se-
paracion de poderes, que resultaba contrario a la propia esencia del mismo. Desde
Marbury c¢. Madison (1803) sabemos que los jueces deben aplicar las normas supe-
riores y si constatan una violacién en un derecho de un individuo deben arbitrar lo
necesario para su proteccién. Lo mismo ocurrié con los argumentos econémicos.
En los tltimos dos afios hay dos aspectos que merecen ser destacados.

a. Aplicacion directa de la Constitucion respecto del derecho a la salud

Una es la sentencia n.° 8, de 11 de marzo de 2010, en la que el juzgado letrado de
primera instancia consolida una evolucidn jurisprudencial en cuanto a la utiliza-
cion (aplicacion directa) de la Constitucién (articulo 44 citado). Se destaca en el
pronunciamiento la existencia del derecho a la salud y su aplicacion directa, aun a
falta de reglamentacion legal, conforme al articulo 332 de la Constitucién urugua-
ya. También se pone fin a toda duda en cuanto a la aplicacién del derecho interna-
cional de los derechos humanos, en especial el Protocolo de San Salvador en este
caso, asi como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales.

Lo anterior parece ser un avance seguro de nuestra jurisprudencia, que se sos-
tiene en el tiempo y que debe ser destacado.

En 2007 era casi imposible que se acogieran demandas de amparos médicos.
Hoy, por el contrario, se encuentra una clara sensibilidad y decidida actitud judi-
cial en la garantia de este derecho basico.

b. Medicamentos biotecnoldgicos

Otro aspecto resuelto por nuestra jurisprudencia y también, a esta altura, con una ju-
risprudencia firme, es el referente a los medicamentos biotecnolégicos. Este ha sido,
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y lo sigue siendo, uno de los grandes temas constitucionales en el mundo occidental
en materia de salud.

Los medicamentos tradicionales, de sintesis quimica, podian ser copiados con
escasas diferencias respecto a los originales. Esto conducia a que el problema con
las copias pasaba a ser basicamente un tema de licencias o patentes. Pero con la
apariciony el desarrollo de los medicamentos biotecnoldgicos, las cosas cambiaron.
Estos medicamentos, a diferencia de los quimicos, son elaborados partiendo de or-
ganismos vivos (normalmente almacenados en bancos celulares), lo que conduce,
sumado esto a la complejidad de su procedimiento de elaboracién y el tamano de
sus moléculas, a que sea casi imposible de copiarlos seriamente. Esto significa que
las copias de los medicamentos biotecnolégicos no dan garantias en cuanto a los
dos temas centrales de la medicina contemporédnea: a) la seguridad (pueden tener
efectos colaterales nefastos); y b) su eficacia (ya que pueden ser eficaces o carecer de
todo efecto positivo para el paciente). La cuestién pasa, obviamente, por exigir que
las copias de los biotecnolégicos sean testeados con andlisis preclinicos y clinicos
a los efectos de garantizar su seguridad y su eficacia (cuando estdn debidamente
testeados se los denomina biosimilares y si carecen de dichos estudios son simples
copias). Pero claro, estos estudios encarecen los costos y por ende el precio. Lamen-
tablemente los Estados y seguros privados tienden a suministrar las copias por un
problema de costos: hacen primar los aspectos y conveniencias econdmicas por so-
bre el derecho a la salud y a recibir asistencia.

Varios casos se plantearon en nuestro pais respecto a la problematica de los biotec-
noldgicos yluego de alguna vacilacion inicial, nuestra jurisprudencia ha afirmado que:
a) la prescripcion médica debe ser aceptada salvo muy fuertes argumentos cientificos
que demuestren el error; y b) los tratamientos deben hacerse con los medicamentos
debidamente testeados y respecto a los cuales est4 garantizada su seguridad y eficacia.

III.SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA EN EL CASO GELMAN

La sentencia de la Corte IDH, de febrero de 2011, tiene tres tipos de efectos y bueno
es comenzar con los que no presentan mayores problemas para ir despejando el
tema y concentrarnos luego en los aspectos complejos.

1. Efectos precisos o con bajo margen de discrecionalidad

Algunos efectos de la sentencia de la Corte IDH son absolutamente precisos y con-
cretos, como cuando fija determinadas reparaciones pecuniarias.
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Otras veces es muy concreta pero da alguna discrecionalidad al Estado urugua-
yo en cuanto a como cumplir. Asi ordena al Estado:

e Llevar adelante, conforme los puntos 9 y 10 de la sentencia, una investigacion,
seria, profunda, de buena fe, sobre los hechos objeto de la sentencia, a los efec-
tos de esclarecerlos, encontrar (si fuera el caso) los restos y, si se identifican,
sancionar a los responsables (por supuesto que la obligacién de investigar es
una obligacién de medios y no de resultados). Habrd que decidir cémo se llevara
adelante la investigacién ya que podria ser judicial, administrativa o mixta. Ha-
bra que ver cudl es la mejor forma de cumplir.

¢ Realizar un acto publico de reconocimiento de la responsabilidad internacional del
Estado por el caso resuelto y colocar una placa con el nombre de las victimas en el
Servicio de Informacién de Defensa, lo que implica que el Estado determine, dentro
de los parametros de la sentencia y de buena fe, cudl es la mejor forma de cumplir.

o Realizar las publicaciones internas de la sentencia, implementar un plan de de-
rechos humanos dirigido a jueces y fiscales, y establecer un sistema de informa-
cion acerca de «las graves violaciones de derechos humanos» cometidas duran-
te la dictadura. También en estos puntos el Estado tiene una discrecionalidad
relativa para determinar como cumplir.

2. Otros efectos

Pero ademas de lo anterior, la sentencia, en el punto 11 de la parte dispositiva dis-
pone que:

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado,
al carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convencién Americana y la Conven-
cién Interamericana sobre Desaparicidon Forzada de Personas, en cuanto puede impedir
u obstaculizar la investigacién y eventual sancién de los responsables de graves viola-
ciones a los derechos humanos, no vuelva a representar un obstaculo para la investiga-
cion de los hechos materia de autos y para la identificacién y, si procede, sancién a los

responsables de los mismos, de conformidad con los parrafos 253 y 254 de la sentencia.

Sin perjuicio de algunas dudas que se plantearon recién conocida la sentencia
en cuanto a si esta tiene efectos que exceden el caso Gelman propiamente dicho
(la demanda de la Comisién claramente va mas alla del referido caso), la pregunta
ahora es como deben actuar los jueces en la materia. Los jueces tienen la obliga-
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cién de cumplir con la sentencia de la Corte IDH y como siempre ocurre lo harédn al
resolver los casos en que tienen competencia y considerando la sentencia interna-
cional obligatoria en el marco de las particularidades del caso a resolver.

Para analizar este aspecto es conveniente ir despejando las distintas situacio-
nes que pueden presentarse comenzando con las mds sencillas para terminar en
la més discutible.

a. Investigacion de los hechos

La sentencia es muy clara en cuanto a que no pueden presentarse obstaculos a las
investigaciones y excluye expresamente las hipdtesis de cosa juzgada, prescripcion
de delitos y ne bis in idem. Es a mi juicio evidente que en ningin caso podrd invo-
carse ninguna de estas situaciones para detener o no reanudar las investigaciones.
Es claro el derecho de las victimas a saber qué paso y, en el caso de los desapareci-
dos, a que se busquen seriamente los restos.

Entiendo, insisto, que es muy claro que ningtin juez podré negarse a investigar
invocando prescripcion del delito, cosa juzgada o ne bis in idem, ya que estos ele-
mentos pueden (se vera mas adelante) ser obstaculo para la responsabilidad penal
de quienes cometieron estos delitos, pero no pueden tener incidencia alguna sobre
el derecho ala verdad y a las investigaciones.

b. Responsabilidad penal en casos en que no hubo cosa juzgada,
ni prescripcion ni ne bis in idem

Esto puede aparecer en casos de delitos nunca llevados a juicio y de ejecucién con-
tinuada (por ejemplo desapariciéon de personas) respecto a los cuales el plazo de
prescripcién renace dia a dia. Tampoco este caso presenta problemas. Si el juez
considera que no se presenta ninguna de las hipétesis mencionadas no habré obs-
taculo alguno para juzgar a los acusados y, si se comprueba su participacion en el
delito, condenarlos conforme derecho.

c. Casos en que el juez actuante considere que hay cosa juzgada
sobre la responsabilidad penal de un individuo, o sentencia absolutoria
firme o que el delito prescribio

Este es el ultimo punto que plantea la sentencia de la Corte IDH Y es sin duda el més
complejo.
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El juez competente se enfrentard a un caso concreto, con las particularidades
que cada caso tiene, y advertira que: a) por un lado debe cumplir la sentencia inter-
nacional que dice que ciertas situaciones no pueden impedir la responsabilidad; y
b) por otra parte, normas de derecho interno (e incluso en algiin caso el propio ar-
ticulo 8.4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) que establecen
limitaciones a la responsabilidad penal. ;Qué debe resolver el juez si entiende que
hay una contradiccién entre lo dicho en el precedente apartado a (obligacién de
cumplir con la sentencia) y el apartado b (derechos adquiridos de los acusados por
la violacién de derechos humanos)?

:Cdémo se solucionan estos casos? En Uruguay, en el marco de una cultura ju-
ridica fuertemente vinculada a las orientaciones francesas clasicas, en general se
pretende una solucion general que dé la respuesta para todos los casos que sur-
jan en la realidad. Pues bien, la solucién de principio es que se debe cumplir inte-
gramente con las sentencias (nacionales e internacionales) y no podran invocar-
se normas internas para eludir las obligaciones internacionales (articulo 27 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Al dia de hoy no se ha dictado ninguna resolucién en cumplimiento de la sen-
tencia de la Corte IDH, pero si hay muchos expedientes recientemente iniciados o
desarchivados.

IV. CONCLUSIONES

En definitiva, en materia de amparos se mantiene la evolucién de creciente garan-
tismo y proteccion de los derechos humanos. Cabe recordar que se trata de una
tendencia que se ha iniciado recientemente.

La sentencia de la Corte Interamericana, por su parte, siendo la primera con-
dena contra Uruguay ha golpeado fuertemente a la comunidad politica y juridica,
y sin dudas sus efectos serdan beneficiosos a los fines de continuar en la evolucién
nacional mencionada.
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La justicia constitucional en Venezuela
y su creciente instrumentalizacion

Jesus M. Casal*

I. INTRODUCCION

Nos corresponde poner de relieve los aspectos fundamentales del desempeino
de la justicia constitucional en Venezuela, prestando atencién a las sentencias
relacionadas con los derechos fundamentales que fueron dictadas desde media-
dos de 2010 hasta el 2011. La mas alta instancia de la justicia constitucional en
nuestro pais es la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por lo
que el andlisis que seguidamente se desarrolla tiene especialmente en cuenta la
actuacion de dicha sala, sin perjuicio de los comentarios que se formulardn so-
bre algunas sentencias de la Sala Plena del mismo Tribunal Supremo de Justicia.

Después de referirnos a la situacién institucional general en la que se inser-
ta el funcionamiento de nuestra justicia constitucional, pasaremos a examinar
tres asuntos que han sido abordados por la jurisprudencia constitucional: el
derecho de acceso a la informacién publica y el conocimiento de la remunera-
cién de titulares de érganos constitucionales del Estado, frente al derecho a la
intimidad de los funcionarios publicos; el derecho a la participacion politica y
la posibilidad de su restriccién mediante la imposicién de sanciones por auto-
ridades no judiciales o jurisdiccionales; y el alcance temporal y sustantivo de la
inmunidad parlamentaria, a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva y del
derecho a la igualdad.

Abogado y doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica Andrés Bello y director de su Instituto de Investigaciones Juridicas. Coordina-
dor académico de la Maestria en Derecho Constitucional de la misma Universidad. Profesor de los
cursos de doctorado de la Universidad Central de Venezuela. Miembro de la Comisién Andina de
Juristas.
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II. TIEMPOS DIFICILES PARA LA GARANTIA JURISDICCIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el periodo examinado, se ha profundizado el deterioro de la democracia y del
Estado de derecho constitucionalmente proclamados. En particular, la subordi-
nacién politico-ideoldgica o factica del Poder Judicial se ha consolidado, hasta tal
punto que hoy nadie espera seriamente que los tribunales puedan ejercer contro-
les sobre el Gobierno, la Administracién publica o el Parlamento.

Los 6rganos de la justicia constitucional han ido abandonando de manera cada
vez mas franca su funcién de garantia de los derechos fundamentales y del equi-
librio institucional. Esto no significa que tales derechos no estén presentes en la
jurisprudencia constitucional, sino que son invocados frecuentemente para justifi-
car intervenciones exorbitantes del Estado en ambitos sociales diversos, a menudo
desde el postulado de que los intereses colectivos, reflejados en ciertos derechos,
deben prevalecer siempre sobre los intereses o derechos individuales. Tal ruptu-
ra de la unidad de los derechos humanos apalanca la expansion de los poderes
estatales a costa de las libertades. En lo concerniente al equilibrio institucional
constitucionalmente establecido, el agigantamiento de las facultades de la Presi-
dencia de la Republica y el alineamiento de todos los 6rganos del Estado en el ni-
vel nacional, incluyendo a los tribunales, bajo un mismo programa de partido han
dejado inanimada la clasica divisiéon de poderes. Sobrevive en situacién agénica
la divisién vertical o territorial del poder, en virtud del carécter (centro)federal del
Estado venezolano, pero las atribuciones y la capacidad de actuacion efectiva de
las entidades federales y de los municipios han sido ampliamente menoscabadas.

Esta realidad no es nueva aunque se ha agudizado en los dltimos afios de la
vigencia formal de la Constitucién de 1999. La jurisdiccién constitucional hace
tiempo habia abdicado de la tarea de llevar a cabo un control efectivo del ejercicio
del poder publico, siendo mds un instrumento de reforzamiento de la dominacién
ideoldgica, pero mds recientemente esta asumiendo sin rubor esta condicién. En
este contexto es poco lo que cabe esperar de la jurisprudencia constitucional, des-
de la 6ptica de la garantia jurisdiccional del constitucionalismo y, por tanto, de los
derechos humanos integralmente considerados.

Las dos primeras sentencias que han sido escogidas para el andlisis ilustran en
buena medida esta degeneracidn. Las restantes también ejemplifican las dificulta-
des con que se enfrenta el estudio del derecho constitucional en las circunstancias
descritas, asi como la inclinacién de sistemas autoritarios a servirse de las formas
juridicas para legitimar decisiones politicas contrarias a los valores democréaticos.
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III.EJEMPLIFICACION DE ALGUNAS ORIENTACIONES
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Seguidamente se intentardn ilustrar algunas de las tendencias de la jurisprudencia
constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sobre la base de sentencias emiti-
das en el periodo considerado.

1. El acceso a la informacidén publicay el derecho
ala intimidad de los funcionarios publicos

Una polémica decision de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
fue la que desestimé la accién de amparo constitucional interpuesta por la orga-
nizacién Espacio Publico contra la negativa de acceso a informacion publica rela-
cionada con los sueldos de funcionarios publicos. En particular, se habia solicitado
informacién sobre la remuneracion del contralor general de la Republica, maxima
autoridad de la Contraloria General de la Republica, y sobre la tabla general de
remuneraciones aplicable al personal que labora en esta institucién. Se invoco la
vulneracién de los derechos de peticién y de oportuna respuesta, y de acceso a la
informacién publica. La sentencia dictada declaré que no se habian quebrantado
estos derechos, entre otras razones porque debia prevalecer, en el caso examinado,
el derecho a la intimidad del contralor general de la Repuiblica y de los demas fun-
cionarios de este organismo sobre el derecho de acceso a la informacién publica
(sentencia de la Sala Constitucional n.° 745, de 15 de julio de 2010).

Este caso dio oportunidad a la Sala Constitucional para pronunciarse sobre
un tema cada vez mas relevante en las sociedades democraticas contemporaneas
como lo es el del acceso a la informacién publica. La Constitucién venezolana brin-
da soporte normativo a este derecho (articulos 58 y 143), como también lo hacen
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Venezuela,
los cuales ostentan jerarquia constitucional a tenor de esa misma Carta fundamen-
tal (articulo 23).

Lo que interesa destacar de la sentencia emitida es la forma como la Sala Consti-
tucional abordé la posible tensién existente entre el derecho de acceso a la informa-
cion publicay el derecho ala vida privada o ala intimidad de los servidores ptiblicos.
Igualmente, es importante referirse al tratamiento que desde esa perspectiva reci-
bieron los datos relativos a la remuneracion de los funcionarios ptiblicos.

La decision parte de premisas dogmaticas confusas, que terminan favoreciendo
la posicion privilegiada que se otorgé a la privacidad de los funcionarios publicos.
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Asi, dice apoyarse en la clasica teorfa de las esferas, de origen germénico, pero ye-
rra al equiparar el concepto de intimidad con el de privacidad, los cuales, al menos
desde las coordenadas de esta teoria, no pueden ser equiparados. La esfera de inti-
midad protege lo que debe estar excluido del acceso por otros sujetos, sin consenti-
miento del titular del derecho, mientras que la de privacidad comprende lo que en
principio debe estar fuera del alcance de los demds, salvo que existan, con estricta
observancia del principio de proporcionalidad, razones que justifiquen su conoci-
miento o divulgacion por otras personas. Los términos empleados por la doctrina
alemana no necesariamente tienen que ser trasladados en su literalidad al espafol,
ya que en nuestra lengua algunos prefieren usar la expresion intimidad para aludir
a la privacidad, pero esto no es explicado por la sentencia, la cual genéricamen-
te califica a la informacion sobre las remuneraciones de los funcionarios ptblicos
como perteneciente al dmbito de su intimidad.

La Sala Constitucional ha debido examinar con més detenimiento el alcance
del derecho a la intimidad en la situacién especial de los funcionarios publicos,
particularmente cuando estdn en juego datos o informaciones vinculadas con su
desperio publico, como sucede con las remuneraciones percibidas por el ejercicio
del cargo. No se pretende desconocer el derecho de quien ostenta una funcién
publica a mantener en reserva aquello que se relacione con su vida privada, pero
los criterios de andlisis cambian cuando se estd en presencia de informaciones
estrechamente ligadas al ejercicio de las funciones publicas. En todo caso, la rele-
vancia publica de la informacidn relativa a la remuneracién de los funcionarios,
especialmente de los titulares de los 6rganos constitucionales del Estado, como el
contralor general de la Republica, debi6 conducir a una conclusién diferente de
la de la sentencia.

Conviene subrayar que la solicitud de la tabla de remuneraciones del personal
que labora en la institucién no estaba directamente referida a informacién persona-
lizada sobre los sueldos u otros emolumentos de cada funcionario de la Contraloria
General de la Republica, pues cabia entender que lo requerido era el tabulador ge-
neral de sueldos y cargos, lo cual no podia considerase comprendido por el derecho
alaintimidad o al menos no con la significacién que le confirié la sentencia.

Adicionalmente, el rechazo del acceso a la informacidn referida a la remunera-
cién del Contralor General de la Republica fue justificado por la sentencia con el
peligroso argumento de que el solicitante debia acreditar motivos especiales por
los cuales fuese imperioso el conocimiento y uso de esa informacién, no siendo
suficiente «un interés que se interrelaciona con la necesidad de proteger otro bien
juridico constitucional, este es, la participacién ciudadana en la gestién publica,
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ni tampoco «la transparencia de la gestidn fiscal, ni siquiera las acciones concre-
tas para las cuales se utilizaria la informacién solicitada». Esta doctrina jurispru-
dencial se aparta de los criterios internacionalmente establecidos en materia del
derecho de acceso a la informacién publica (véase la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos de 19 de septiembre de 2006, dictada en el caso
Claude Reyes y otros c. Chile, parrafo 77), ya que no es exigible ningtn interés sin-
gular, personal o calificado como condicion para el disfrute de ese derecho y para
poder participar en los asuntos publicos, disponiendo de la informacién que per-
mite formarse un juicio sobre temas que interesan al ejercicio de la ciudadania y al
control sobre el manejo de los recursos publicos.

Noétese que en esta decisidn la Sala Constitucional aparentemente habria dado
prevalencia al derecho individual a la intimidad sobre el derecho de significacién
social de acceso a la informacién publica, en contra de lo que, segin ya adelanta-
bamos y luego veremos, es la orientacién general de su jurisprudencia. Sin embar-
go, en el fondo también en este pronunciamiento late el criterio de prevalencia de
los intereses del Estado o de los detentadores del poder sobre los derechos huma-
nos concebidos en su integridad e indivisibilidad.

2. Lasrestricciones al derecho de participaciéon
politica y la lucha contra la corrupcién

La potestad que la legislacién venezolana otorga al contralor general de la Republi-
ca de imponer sanciones de inhabilitacién para el desempeno de cargos publicos
a los responsables de ciertas infracciones administrativas ha estado en el centro
del debate constitucional en nuestro pais en los ultimos afnos. Se ha cuestionado,
con buenas razones como veremos, que una instancia no judicial o jurisdiccional,
como la Contraloria General de la Republica y su méximo titular, pueda aplicar
una sancion tan severa que inhabilite a un ciudadano hasta por quince afnos para
el ejercicio de funciones publicas por nombramiento o por eleccién popular. Ello
ha estado aunado a una praxis en virtud de la cual en més de una ocasion dicha
sancion ha sido infligida a opositores al actual régimen, que tenian posibilidades
reales de ser elegidos a importantes posiciones de poder.

La sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia n.°
1547, de 17 de octubre de 2011, que estamos incluyendo en este andlisis, repre-
senta un punto culminante de los pronunciamientos de los tribunales nacionales
sobre esta materia. En un articulo anterior de esta publicacién del Grupo de Es-
tudios sobre Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales tuvimos oportu-
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nidad de examinar la postura que dicha sala fijé en dos sentencias del afio 2008,"
segun las cuales el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, que establece la mencionada
facultad del Contralor, es compatible con la Constitucién. Tras los pronuncia-
mientos de la Sala Constitucional el asunto fue planteado ante el sistema intera-
mericano de derechos humanos, en lo que respecta a uno de los afectados por
las inhabilitaciones, Leopoldo Lopez Mendoza, y en fecha 1 de septiembre de
2011 la Corte IDH emitié su sentencia sobre el caso, la cual condend al Estado
venezolano por la violacién, entre otros, del derecho a la participacién en los
asuntos publicos garantizado por el articulo 23 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (CADH), ya que el articulo 23.2 de esta, en lo que atane al
poder punitivo estatal, solo permite la inhabilitacién politica como consecuen-
cia de una condena en proceso penal. La respuesta del Estado venezolano ante
esta sentencia de la Corte 1DH fue la de dictar, a través de la Sala Constitucional,
la sentencia arriba senalada de 17 de octubre de 2011, que declar6 inejecutable
el fallo de la Corte Interamericana.

Un comentario somero sobre los principales aspectos de esta decisién de la
Sala Constitucional excederia los limites de extensién fijados para este trabajo. Por
eso solo pondremos de relieve los criterios contenidos en la decisiéon que resultan
maés pertinentes para ilustrar las orientaciones de la jurisprudencia constitucional
anteriormente esbozadas, los cuales pueden ser resumidos asi:

o La Sala Constitucional primeramente ratifica su objetable doctrina jurispruden-
cial respecto del alcance del articulo 23 de la Constitucién —que establece la je-
rarquia constitucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Venezuela asi como la prevalencia de la norma mds favorable
cuando exista colisién entre la Constitucién y alguno de estos tratados—, con-
forme ala cual corresponde a la Sala Constitucional determinar cudl es la norma
mas favorable, y por tanto prevalente, en caso de colision.

o También ratifica la criticable tesis segtin la cual la CADH, como texto suprahist6-
rico, no puede estar por encima de la Constitucién y, en particular, del proyec-

1 Jestis M. CAsAL: «Justicia constitucional y derechos fundamentales en Venezuela», en Victor BAZAN
y Claudio NAsH (eds.): Justicia constitucional y derechos fundamentales. Aportes de Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela. 2009, Montevideo, Programa Estado de Derecho para Latinoa-
mérica de la Fundacién Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, 2010, pp. 97 ss.
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to politico subyacente a ella, en el cual los intereses colectivos prevalecen sobre
los individuales, supuestamente protegidos a ultranza por la citada Convencion.
Ademds, resalta la significacién de la soberania y la autodeterminacién nacional.

e Luego desarrolla una linea argumental segtn la cual el objetivo de luchar contra
la corrupcién no puede ser desplazado o menoscabado por la sentencia de la
Corte IDH. Para ello acude parcialmente a reservas contenidas en el voto concu-
rrente del magistrado de la Corte 1DH Diego Garcia-Sayén, e invoca tratados ra-
tificados por Venezuela relativos a la lucha contra la corrupcién, que considera,
indebidamente, tratados sobre derechos humanos.

e Sostiene que, a la luz de la prevalencia constitucional del interés general sobre
los intereses particulares, debe darse preferencia a los tratados internacionales
de lucha contra la corrupcién sobre la aducida interpretacion literal del articulo
23.2 dela caDH.

e Afirma que no estd desconociendo la cADH, ni eludiendo el compromiso de eje-
cutar las decisiones de la Corte IDH, sino aplicando «un estdndar minimo de ade-
cuacion del fallo al orden constitucional interno», lo cual implicaria, para la Sala
Constitucional, una forma de control de convencionalidad que estaria a su cargo.

o Denuncia que la Corte IDH actué como potencia colonial al emitir érdenes di-
rectas a 6rganos del poder publico venezolano y al imponer criterios politico-
ideolégicos contrarios al sistema constitucional.

Salta a la vista la gravedad de los criterios esgrimidos por la Sala Constitucional
en su decisién. Dicho en pocas palabras, la Sala Constitucional relativiza la fuer-
za normativa de la Constitucién en funcién de opciones ideoldgicas colectivistas
y nacionalistas que asume como subyacentes al texto constitucional. Igualmente,
efectiia una lectura desvalorizadora de los tratados internacionales sobre derechos
humanos con asidero en estos mismos postulados. A la universalidad de los dere-
chos se contrapone y superpone la singularidad y la significacion de los procesos
politicos nacionales y de las elecciones axioldgicas que los nutren, ello a pesar de
que la Constitucién apunta claramente en la direccién de la simbiosis, no del con-
flicto, entre estas ideas.

Esta tensidn en el plano abstracto de la fundamentacion se concreta en un ra-
zonamiento que da preferencia a la lucha del Estado contra la corrupcién sobre
los derechos individuales que puedan soportar el reclamo de no ver limitadas las
posibilidades de participacién politica por una decisiéon que no retine las con-
diciones de un acto judicial o jurisdiccional. En los términos de la sentencia de
la Sala Constitucional n.° 1265, del 5 de agosto de 2008, que la decisién aqui co-
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mentada reproduce, deben «aplicarse las disposiciones que privilegian los inte-
reses colectivos involucrados en la lucha contra la corrupcion sobre los intereses
particulares de los involucrados en los ilicitos administrativos; y asi se decide». Y
esta prevalencia de los intereses colectivos comprometidos se plantea sin tener
en cuenta que el respeto a los derechos humanos de los presuntos responsables
de alguna infraccién es perfectamente compatible con el objetivo legitimo de
combatir la corrupcidn, pues nada impide articular mecanismos judiciales ade-
cuados destinados a sancionar a los autores de los respectivos ilicitos, tipificados
como delitos, y sujetos a enjuiciamiento con las garantias del proceso penal. La
extrapolacién del criterio sostenido por la sentencia de la Sala Constitucional a
otros ambitos echaria por tierra garantias del debido proceso y principios funda-
mentales del derecho penal o sancionatorio, en la medida en que siempre cabria
aducir que representan un obstaculo para una persecucién y castigo mas eficien-
tes de las conductas perpetradas. He aqui una muestra de los riesgos de la pre-
ferencia general o aprioristica que la decisién confiere a los intereses colectivos
sobre los derechos individuales.

3. La objetable y sospechosa tesis reductora
de la inmunidad parlamentaria

Otras decisiones que merecen ser comentadas guardan relacién con la inmunidad
parlamentaria. Se trata de las sentencias n.°> 59 y 60 de la Sala Plena del Tribu-
nal Supremo de Justicia, ambas de 9 de noviembre de 2010,? las cuales redujeron
el alcance temporal y sustantivo de esta prerrogativa o garantia funcional. Estos
pronunciamientos, que dicen inspirarse en la voluntad de asegurar la tutela judi-
cial efectiva y el derecho a la igualdad, ilustran la instrumentalizacién de la justicia
constitucional a la que antes nos referimos y, a la vez, las dificultades para el trata-
miento de los temas constitucionales en un contexto como el descrito.

Decimos esto tltimo porque no faltarian buenas razones para repensar la ins-
titucion de la inmunidad parlamentaria y para cuestionarse sobre su justificacién
en un Estado de derecho, el cual debe garantizar la tutela judicial efectiva y el de-
recho a la igualdad. Al mismo tiempo, no debe perderse de vista que en ciertas cir-
cunstancias se invocan interesada y erréneamente estos derechos para erosionar

2 Enuna direccién similar apunta la sentencia n.° 58 de la Sala Plena, también de 9 de noviembre de 2010,
aunque esta no llego a desarrollar la nueva tesis jurisprudencial en todo su alcance.
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el marco de pluralismo democréatico y de respeto a los derechos de las minorias sin
el cual los derechos humanos estdn en serio peligro.

En todo caso, en la medida en que una evaluacion critica de los criterios impe-
rantes en relacién con la inmunidad parlamentaria quiera inscribirse no en una
reflexion sobre la regulacion constitucional deseable (lege ferenda) sino en una
interpretacion del orden constitucional vigente (lege lata), como corresponde a
los jueces constitucionales al resolver una controversia, se habrd de tener primera-
mente en cuenta lo dispuesto en las normas constitucionales pertinentes, sin per-
juicio de la interpretacion sistemadtica, subjetiva, histérica, o teleoldgica a la cual
puedan ser sometidas. Y no descartamos que una lectura adecuada del articulo 200
de la Constitucion venezolana,® que consagra la inmunidad parlamentaria, pueda
conducir, a la luz de los derechos a la igualdad y a la tutela judicial efectiva, a una
reduccion del alcance que tradicionalmente se le ha atribuido en nuestro ordena-
miento, también durante la vigencia de la Constitucion de 1999, hasta la adopcion
de las sentencias precitadas.

No obstante, los criterios reductores empleados en tales sentencias son suma-
mente discutibles y han estado acompanados de mdviles politicos facilmente apre-
ciables, como a continuacién expondremos. Se analizardn estos criterios y luego se
hara mencién a su contexto politico.

La limitacién de la inmunidad impuesta por las sentencias citadas tiene la si-
guiente extension: en cuanto al comienzo de la inmunidad, se determina que esta
se activa no desde la proclamacion del diputado, como dispone el articulo 200 de la
Constitucion, sino desde que este asume las funciones respectivas al incorporarse
ala Camara; en lo concerniente a su significacion temporal, se precisa ademds que
dicha prerrogativa no es aplicable a delitos cometidos e investigaciones iniciadas
antes de tal incorporacién a la Cdmara; en lo que respecta al alcance sustantivo de
la inmunidad, se establece que esta solo rige contra el arresto o més bien contra

3 Elart. 200 de la Constitucién en vigor dispone: «Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional
gozardn de inmunidad en el ejercicio de sus funciones desde su proclamacién hasta la conclusién de
su mandato o la renuncia del mismo. De los presuntos delitos que cometan los o las integrantes de
la Asamblea Nacional conocera en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, Ginica autoridad
que podrd ordenar, previa autorizacién de la Asamblea Nacional, su detencién y continuar su enjui-
ciamiento. En caso de delito flagrante cometido por un parlamentario o parlamentaria, la autoridad
competente lo o la pondrd bajo custodia en su residencia y comunicard inmediatamente el hecho al
Tribunal Supremo de Justicia. Los funcionarios publicos o funcionarias publicas que violen la inmu-
nidad de los o las integrantes de la Asamblea Nacional, incurrirdn en responsabilidad penal y serdn
castigados o castigadas de conformidad con la ley».
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el arresto premeditado, no contra el proceso o enjuiciamiento penal. Examinemos
cada uno de estos criterios jurisprudenciales.

Se resuelve, primeramente, que los diputados solo gozan de inmunidad a par-
tir de su incorporacién al cuerpo, lo cual presupone su calificacion como tales
por la Asamblea Nacional —acto puramente declarativo emitido tras verificar la
proclamacién del diputado—, asi como su juramentacién. No obstante, la Cons-
titucion es clara al disponer: «Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional
gozardn de inmunidad en el ejercicio de sus funciones desde su proclamacion
hasta la conclusién de su mandato o la renuncia del mismo». Esta referencia a
la proclamacién como acto desencadenante de la inmunidad parlamentaria
tiene fundamento, ya que la condicién de diputado juridicamente se adquiere
con la proclamacion. La titularidad del mandato parlamentario comienza con
la proclamacién,* aunque su ejercicio queda supeditado a la incorporacién del
diputado a la Cdmara. Por tanto, cuando la Constitucidn indica que el disfrute
de la inmunidad empieza con la proclamacidn, es decir, con el momento de ad-
quisicion de la titularidad del mandato parlamentario, estd optando por un ré-
gimen de la inmunidad en el cual se protege al diputado incluso frente a actos
de persecucidn previos a su incorporacion al cuerpo legislativo. Esta precauciéon
es razonable, pues si la inmunidad se iniciara con la efectiva incorporacién a la
Camara, podrian activarse mecanismos penales contra el diputado después de
la proclamacidén y antes de su juramentacion, los cuales, si tienen la envergadura
de una privacién de libertad, le impedirdn incorporarse a la Cimaray dejarian en
vilo su (expectativa de) inmunidad parlamentaria.

Se establece, en segundo término, que la inmunidad parlamentaria no repre-
senta obstéculo alguno frente a los procesos o medidas de coercidn personal re-
lacionados con hechos anteriores al disfrute de la inmunidad, esto es, previos a la
incorporacion del diputado ala Asamblea Nacional. Este criterio resulta discutible,
sobre todo desde la perspectiva que, como de inmediato se apreciard, asume el Tri-
bunal Supremo de Justicia al evaluar la justificaciéon de la inmunidad parlamenta-
ria, ya que un hecho anterior a la proclamacién del diputado, o a su incorporacién
a la Camara, que originalmente no hubiera suscitado una persecucion penal, pu-
diera dar lugar luego a una investigacion y persecucion que menoscabe el ejercicio
de la funcion parlamentaria, ante lo cual estaria de entrada descartado un examen
por la Asamblea Nacional sobre el allanamiento o no de la inmunidad. Asimismo,

4 Orlando TovAR: Derecho parlamentario, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1973, pp. 45-46.
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una investigacién penal previa, ya abierta pero que no hubiera arrojado resultados
y se hallara dormida, podria ser reactivada tras la proclamacién o juramentacién
de un diputado.

Por ultimo, se declara que, de acuerdo con la Constitucién de 1999, la inmunidad
parlamentaria no se refiere al enjuiciamiento de los diputados sino solo a su deten-
cion durante el proceso penal. Es decir, la adquisicién o goce de la inmunidad, con-
forme ala nueva interpretacion, ya no es un impedimento para el inicio o la prosecu-
cion del proceso penal contra un diputado, sino solo un obstaculo para su privaciéon
de libertad durante tal proceso. Los diputados gozan de la prerrogativa del antejuicio
de mérito, al igual que otros altos funcionarios, respecto de los procesos incoados con
posterioridad a su juramentacion, pero si se hallan méritos para el enjuiciamiento,
el proceso penal sigue su curso y solo hay que requerir autorizacién a la Asamblea
Nacional (allanamiento de la inmunidad) para la ejecucion de las medidas privativas
de libertad que ordene el juez competente. Esta tesis se basa en la premisa de que
la razén de ser de la inmunidad parlamentaria es que el 6rgano legislativo nacional
«no sufra cambios inesperados en su composicion, o se vea imposibilitado de tomar
una decisién debido a lo inadvertido de dichos cambios»; en otras palabras, «la con-
dicién de la cual se hace depender la proteccién que conlleva gozar de inmunidad
parlamentaria consiste en que se detenga de forma inesperada y simulada a un par-
lamentario con la intencién real de obstaculizar o impedir el normal funcionamiento
del Parlamento». En este sentido es que la Sala Plena entiende la afirmacién segtin la
cual la inmunidad protege al diputado frente al arresto premeditado.

No obstante, la verdad es que la premisa de la cual dice partir la sentencia esta
mal formulada. No es cierto que la inmunidad solo ampare frente a detenciones
simuladas o imprevistas; tampoco que la inmunidad vaya dirigida a evitar que el
Parlamento «sufra cambios inesperados en su composicién». La inmunidad rige
frente a toda detencién, u otra medida de persecucién penal, que se pretenda apli-
car sobre un diputado, porque la Constitucién presume que atenta contra el ca-
bal funcionamiento de la Asamblea Nacional. Sin embargo, la propia Constitucién
deja abierta la posibilidad de allanar la inmunidad parlamentaria, para aquellos
casos en los que el funcionamiento adecuado del Parlamento, y la independencia
del diputado sin la cual aquel no resulta posible, no estén comprometidos. Ello
ademas en atencion al derecho a la tutela judicial efectiva.

Precisamente, uno de los graves equivocos de las sentencias del Tribunal Su-
premo de Justicia radica en que confunden la cuestidn de la titularidad o del dis-
frute de la inmunidad con la de la posibilidad de su allanamiento. La valoracién de
si una detencion o un proceso son simulados, o de los méviles politicos a los que
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puedan responder, y de la repercusion que tales actuaciones tengan sobre el buen
funcionamiento del Parlamento, corresponde al momento de la apreciacién de la
justificacién o no del allanamiento, no al del reconocimiento de la titularidad o
goce de la inmunidad.

Muestra de esta confusion es el ejemplo que aporta la sentencia n.° 59: «Inclu-
so, algunos autores sostienen que si el hecho que presuntamente tiene cardcter
de delito se comete en los pasillos de la Asamblea o el Congreso (en el caso de la
inviolabilidad parlamentaria), el parlamentario puede ser desaforado porque en el
supuesto de receso no se esta cumpliendo con el encargo legislativo».

Notese que aqui se hace patente la confusion en que se incurre entre el recono-
cimiento de la titularidad o goce de la inmunidad y la posibilidad del allanamiento
de esta. Aparte del solapamiento que se observa entre la inviolabilidad y la inmu-
nidad parlamentarias, el ejemplo prueba el equivoco que advertimos. Asi, si un di-
putado comete un delito de lesiones en los pasillos de la Asamblea Nacional, goza
indudablemente de inmunidad, solo que la plenaria de la Asamblea Nacional pue-
de, previo cumplimiento del procedimiento reglamentario, allanarle lainmunidad,
es decir, el diputado puede ser desaforado. Pero para ser desaforado el diputado
tiene que disfrutar de la inmunidad, y esto es precisamente lo que, en el supuesto
aludido, la sentencia citada niega.

La inmunidad no depende de que exista una detencién simulada ni opera solo
frente a detenciones inesperadas. Rige frente a toda privacion de libertad que pre-
tenda ser practicada sobre un diputado. No obstante, si se cumple el procedimien-
to constitucional, lo que normalmente supone la declaratoria de mérito por el Tri-
bunal Supremo de Justicia, la Asamblea Nacional puede examinar la procedencia
del allanamiento de la inmunidad, lo cual implica analizar si hay méviles politicos
tras el procesamiento, o tras la privaciéon de libertad. Ademds, deben considerarse
los efectos que el enjuiciamiento o la detencién del diputado vayan a tener sobre
el funcionamiento del Parlamento, en el cumplimiento de sus tareas de legislacion
o control. La Asamblea Nacional pudiera, por ejemplo, no otorgar el allanamiento
por el tiempo imprescindible para que un diputado culmine su participacién en
labores de investigacion sobre el gobierno que se le hayan encomendado.

Por tanto, el goce de la inmunidad parlamentaria no esta supeditado a la exis-
tencia de una simulaciéon que acompane a un proceso o detencién. Ello constitui-
ria més bien una razén para negar el allanamiento de la inmunidad, la cual rige
respecto del proceso o la detencién abstractamente visualizados. Si la Asamblea
Nacional se rehusa injustificadamente a allanar la inmunidad de un diputado, al
tratarse de un caso en el que no existan motivos politicos o efectos institucionales
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como los senalados, se activarian los mecanismos de la justicia constitucional para
remediar la violacion al derecho a la tutela judicial efectiva y al derecho a la igual-
dad que ello seguramente comportaria.

Conviene apuntar, finalmente, que las sentencias criticadas permitieron al go-
bierno enfrentar la situaciéon planteada por la eleccién como diputados, en sep-
tiembre de 2010, de figuras de la oposiciéon sometidas a procesos penales, en los
cuales no habia recaido sentencia firme. Gracias a estas decisiones la bancada
oficialista en la Asamblea Nacional, que cuenta con holgada mayoria, ni siquiera
tuvo que asumir el costo politico de allanar la inmunidad parlamentaria a estos
diputados recién elegidos, lo cual, por lo demads, no en todos los casos hubiera sido
una decisidn respetuosa de los principios constitucionales involucrados, ante las
evidencias de persecucion por mdviles politicos. La mayoria parlamentaria sim-
plemente se apertrechd en la tesis, servida en las sentencias dictadas por el Tribu-
nal Supremo de Justicia mes y medio después de la eleccién correspondiente, de
que los imputados no gozaban de inmunidad.

Si estos casos fueran examinados prescindiendo del contexto politico, pudiera
pensarse que en ellos la justicia constitucional quiso ser leal a su misién de asegu-
rar la preeminencia de los derechos humanos, pero los equivocos interpretativos
o argumentativos en que se ha incurrido, sumados al trasfondo de las respectivas
decisiones, hace de nuevo palpable la orientacién general de dejar a salvo los su-
premos intereses de los detentadores del poder.
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