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Presentacion

El derecho y la justicia constitucional se remontan a los origenes del Programa Es-
tado de Derecho. Fueron, incluso, una de las razones de su creacidn, y hoy consti-
tuyen 4areas claves de trabajo, a las que se dedica gran parte de las actividades. Los
Encuentros de Presidentes y Magistrados de Tribunales y Salas Constitucionales de
América Latina y el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (que va ya
por su 16.2 edicién) demuestran, en los hechos, el lugar de privilegio que ocupa el
derecho constitucional en el Programa.

En ese sentido, el ano pasado se apostd a constituir un grupo de expertos en la
materia, provenientes de distintos paises de América Latina. Dicho grupo permitiria
reflejar el estado de situacidn de varios paises latinoamericanos en lo referente al dere-
cho constitucional y alos derechos fundamentales. A su vez, se constituiria como «ob-
servador» del estado de la jurisdiccién constitucional, en relaciéon con la independen-
cia judicial, pues, si bien hubo avances en ese sentido, existen atin graves problemas
marcados por la influencia de la clase politica en el Poder Judicial. Por otra parte, los
académicos, operadores del derecho y politicos interesados en temas de justicia ten-
drian la posibilidad de recurrir a las publicaciones anuales del grupo, para informarse
en forma fundada sobre la actividad de la justicia constitucional en el continente.

El Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, representado por el Dr. Claudio Nash, acompafié esta iniciativa y juntos
organizamos la primera reunién de expertos, que tuvo lugar en Santiago de Chi-
le. Este aio llevaremos a cabo la segunda reunién en Montevideo, con un grupo
ampliado, que incluye académicos y operadores juridicos de once paises latino-
americanos. Cabe destacar que durante sus reuniones los miembros del grupo se
vinculan con actores juridicos uruguayos estatales y no estatales (por ejemplo, con
las ONG que se ocupan de la defensa de los derechos humanos), a fin de intercam-
biar opiniones y reflexiones sobre los temas de su trabajo, siendo especialmente
relevante la situacidn del pais donde se lleva a cabo la reunién. Todas estas expe-
riencias se vuelcan, en definitiva, en la publicacién anual.

El seguimiento anual de la evolucién del derecho constitucional y de la justicia
constitucional en cada pais latinoamericano representado en el grupo, el impacto
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de las reformas constitucionales, si las hubiera, los avances o retrocesos en mate-
ria de independencia judicial y en las garantias para la proteccién de los derechos
fundamentales, son los ejes del trabajo permanente de los miembros del grupo. La
jurisprudencia de los érganos de control jurisdiccional de constitucionalidad, sean
Tribunales o Salas Constitucionales, como Supremas Cortes, ocupa también un
lugar fundamental. Asi, se compilan y analizan, con una mirada critica, sus fallos
més relevantes que ofician como «termdémetro» de la situacién real de la jurisdic-
cién constitucional en Latinoamérica. De esta manera, se procura complementar
la visién tedrica y académica con el dia a dia de la jurisdiccién constitucional. La
relacién entre teoria y practica se favorece atin mas por la actividad y experiencia
de los miembros del grupo, que integra no solo a académicos y profesores de pres-
tigiosas universidades, sino a verdaderos operadores del derecho constitucional y
de los derechos fundamentales, ya sea mediante el ejercicio de la abogacia o por su
caracter de magistrados de érganos con jurisdiccidn constitucional.

El trabajo del grupo se enmarca a la perfeccién dentro de los objetivos del Progra-
ma Estado de Derecho para Latinoamérica, a saber, el apoyo a la democratizaciéony
el aporte al desarrollo y a la profundizacién de un orden juridico eficiente, basado
en principios del Estado de derecho, como centro de cada sistema democrético. A su
vez, facilita la integracién regional entre académicos y permite ofrecer una mirada al
derecho y a la justicia constitucional desde diversas realidades juridicas.

Por ultimo, deseo agradecer muy especialmente al Centro de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, por su valiosa cooperacion, al
Dr. Nash y al Dr. Bazén, editores de la obra, y, por supuesto, a todos los autores.

Estamos seguros de que el grupo continuaré su labor con mucho éxito en el
futuro, y que esta publicacién serd la primera de una larga serie de obras. Descon-
tamos que el presente libro constituird un aporte para el estudio y la discusion so-
bre el estado del derecho constitucional, la justicia constitucional y los derechos
fundamentales en América Latina, tanto en la dogmaética como en la practica.

Gisela Elsner
Directora del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Oficina Regional Montevideo

Fundacién Konrad Adenauer



Prélogo

-
El presente libro refleja el inicio de una vertiente de investigacién disefiada por el Pro-
grama Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauery el Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho, de la Universidad de Chile, consistente en la
realizacion de reuniones regionales anuales de trabajo en torno a la temética global
Jjusticia constitucional y derechos fundamentales, cuya génesis se asocia, en definitiva,
a la preocupacion de las instituciones organizadoras (y de los expertos que integran
el proyecto) por los avances, problemas y desafios de la proteccién de los derechos
humanos en el &mbito de la justicia constitucional de los paises latinoamericanos.

Especificamente, en el libro se recogen los aportes de quienes participaron en la
fructifera 1.* Reunién Regional de Trabajo, realizada en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, del 19 al 21 de agosto de 2009.

A dicha actividad inaugural fueron invitados expertos de los siguientes paises:
Argentina (Victor Bazan), Bolivia (José Antonio Rivera Santivanez), Brasil (Leo-
nardo Martins), Chile (Claudio Nash), Colombia (Humberto Sierra, quien se excu-
s6 por no asistir), Peru (César Landa), Uruguay (Martin Risso) y Venezuela (Jests
Maria Casal, quien si bien se dispensé de concurrir, envié su contribucién escrita
que forma parte de esta publicacién).

“I-
La idea central del proyecto en cuestion apunta a la conformacién de un grupo de
trabajo con los citados especialistas y con algunos mds, provenientes de otros pai-
ses que se iran sumando paulatinamente, para que, por medio de diversos y nuevos
puntos de vista, se contribuya al andlisis y la ponderacién del nivel de proteccién
constitucional e internacional de los derechos humanos en el drea latinoamericana.

Naturalmente, tal tarea debe ser complementada con el examen de la labor
que los operadores judiciales, las organizaciones no gubernamentales y los in-
vestigadores y académicos, entre otros importantes actores sociales, vienen lle-
vando a cabo en dicha regién para lograr una sustentable tutela de los derechos
y garantias fundamentales.

11
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En esa linea, se pretende instalar un espacio de intercambio y reflexién que posi-
bilite la creacién de vias de seguimiento del desarrollo constitucional de los derechos
fundamentales, para procurar establecer de modo gradual los umbrales minimos
exigibles a nuestros Estados en la materia. Paralelamente, se procuran denunciar
de modo fundamentado los retrocesos que pudieran acontecer en este &mbito, para
contribuir a su superacion.

-1 -

La aludida reunién inicial se realiz6 en dos etapas. La primera consistié en un in-
tercambio de experiencias comparadas sobre la situacion de los derechos funda-
mentales en la justicia constitucional de los paises a los que pertenecen los exper-
tos participantes (avances, temas centrales, problemas, criticas, etc.), mediante
sucesivas exposiciones de las realidades vernaculas, cada una de las cuales fue
seguida de un didlogo con el resto de los especialistas. La segunda estuvo destina-
da al intercambio de ideas sobre las proyecciones del grupo de seguimiento de la
justicia constitucional y los derechos fundamentales, con el objetivo de dar a tal
iniciativa continuidad en el tiempo.

Asi, se fue plasmando la materia prima de este libro y perfilando la metodo-
logia de trabajo, para dotar de cierta uniformidad a las presentaciones encomen-
dadas a los participantes, sin coartar, por supuesto, la libertad de cada uno de
estos para subrayar los elementos adicionales que estimaran de interés, segtin las
particularidades de cada espacio nacional.

En respuesta a las consignas sugeridas, cada experto seleccion6 un conjunto de
sentencias del érgano de cierre de la justicia constitucional de su respectivo pais,
que considerd representativas de la situacién en la que se encuentra el tratamiento
de los derechos fundamentales. Tal acervo de fallos fue agrupado por nacién y fi-
gura en el disco compacto (CD) que acompana a esta obra.

Por su parte, el contenido literal del libro estd compuesto por un estudio parti-
cularizado a cargo de cada uno de los ocho autores, escindido en dos segmentos:
el primero consta de una explicacién del correspondiente sistema de justicia cons-
titucional que contextualiza las decisiones escogidas; el segundo ofrece un conci-
so comentario de cada una de ellas, para delinear un panorama sintetizado de su
contenido y su importancia.

~IV-
En definitiva, y para componer un rico y policromo paisaje informativo y analitico,
complementado con el texto completo de las sentencias recopiladas en soporte
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electrénico, la obra en papel toma cuerpo con los siguientes siete trabajos, que se
suceden siguiendo el orden alfabético de los paises analizados:

1. «Justicia constitucional y proteccién de los derechos fundamentales en Argen-
tina», por Victor Bazén.

2. «Algunos avances en el proceso de judicializacién de los derechos humanos en
Bolivia», por José Antonio Rivera Santivanez.

3. «Justica constitucional dos direitos fundamentais no Brasil: Report 2008/09»,
por Leonardo Martins.

4. «Justicia constitucional en Chile y proteccién de los derechos fundamentales»,
por Claudio Nash y Paz Irarrdzabal.

5. «Sentencias fundamentales del Tribunal Constitucional peruano», por César
Landa.

6. «Elderecho alasaludy arecibir el mejor tratamiento médico, y la jurispruden-
cia uruguaya», por Martin Risso Ferrand.

7. «Justicia constitucional y derechos fundamentales (Venezuela)», por Jests M.
Casal.

-V-
Para finalizar, solo resta dejar testimonio de nuestro reconocimiento al Programa
Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer y al Centro de Derechos Hu-
manos de la Facultad de Derecho, de la Universidad de Chile, por la importante
iniciativa conjunta que idearan para dar vida al grupo de trabajo.

Asimismo, expresamos nuestro sincero agradecimiento a los expertos que, con
responsabilidad y rigor académico, sumaron sus esfuerzos para que la iniciativa
cobrara impulso, se fortalecieray permitiera hoy ofrecer a los lectores este empren-
dimiento editorial, en cuyo ADN se puede descubrir una aspiracién convergente: la
busqueda de la maximizacion del respeto y la realizacion de los derechos fundamen-
tales, que son expresion directa de la dignidad de la persona.

Victor Bazan y Claudio Nash, editores
San Juan, Republica Argentina, y Santiago, Chile, mayo de 2010






Justicia constitucional y proteccion
de los derechos fundamentales en Argentina

Victor Bazan*

I. CONTEXTO
1. Breve explicacion del sistema argentino de justicia constitucional

La Argentina es un Estado federal, en el que conviven el sistema judicial federal con
los esquemas jurisdiccionales propios de cada una de las veintitrés provincias y el
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El modelo de control de constitucionalidad en el orden federal es judicial y di-
fuso, en el sentido de que lo realizan de modo desconcentrado los jueces, inde-
pendientemente de su fuero o jurisdiccién. Al respecto, si el érgano judicial que
intervino declara la inconstitucionalidad de una norma o un acto, tal decisién tiene
efectos para la causa especifica y entre las partes del proceso (inter partes), esto es,
aquellos no son expelidos del ordenamiento juridico, sino que no se aplican en ese
litigio particular. Es que se trata de un control en concreto, lo que supone que debe
darse en una causa justiciable y quien lo promueve debe estar involucrado o tener
un derecho o interés juridico particulares en la cuestion a la que se refieren la nor-
ma o el acto que se reputan, total o parcialmente, contrarios a la Constitucién.

Como se sabe, el modelo de fiscalizacién constitucional argentino fue toma-
do del sistema estadounidense (Judicial Review), perfilado en el fallo Marbury vs.
Madison' (1803) bajo la impronta de Marshall, sin perjuicio de algunas pinceladas

*  Profesor titular de Derecho Constitucional y de Derecho Internacional Puiblico, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Universidad Catélica de Cuyo (San Juan, Argentina). Fundador y actual director
del Instituto de Derecho Constitucional, Procesal Constitucional y Derechos Humanos de la misma
Facultad. Profesor del curso intensivo de Posgrado en Derecho Constitucional, Derecho Constitucional
Procesal y Derechos Humanos, de la Universidad de Buenos Aires (UBA). Miembro titular de la Aso-
ciacién Argentina de Derecho Constitucional. Miembro del Consejo Directivo de la Asociacién Argen-
tina de Derecho Internacional y, paralelamente, director de la Seccién Derechos Humanos de dicha
Asociacién. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. Miembro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

1 5U.S. (1 Cranch) 137, 1803.
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referentes al control judicial de constitucionalidad en ciertos antecedentes del
Common Lawy de la doctrina de El Federalista.*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, también la Corte Su-
prema), cabeza del Poder Judicial nacional, es el érgano jurisdiccional méximo,
actualmente integrado por siete miembros,® y no se encuentra dividido en salas.
Cabe senalar, por tanto, que en Argentina no existe un tribunal constitucional for-
malmente configurado con competencia constitucional concentrada, como si su-
cede, por ejemploy con sus respectivas particularidades, en Chile, Perti, Colombia,
Guatemala, etcétera.

Sin perjuicio de ello, la Corte Suprema viene dando muestras, en algunas de
sus sentencias y acordadas, de estar dispuesta a tonificar su rol institucional,
«marcando su terreno» como cabeza de uno de los poderes del Estado, a lo que
se suma que se muestra decidida a concentrar sus esfuerzos y recursos, de modo
primordial, en el tratamiento de cuestiones de real magnitud constitucional y re-
levante trascendencia juridica.

Tal escenario hace presumir que la Corte busca redisefnarse institucionalmen-
te, para asimilarse, mutatis mutandis, a un tribunal constitucional desde el prisma
material, pues una vertebracion escrupulosamente formal en tal sentido requeri-
ria una adecuacion constitucional y legal. A modo de matizacién, y mientras se
mantenga el escenario constitucional e infraconstitucional actual, aquella asercién
que pone en evidencia el itinerario seguido por la Corte no implica prescindir del
componente difuso o desconcentrado que, secularmente, ha tipificado el sistema
de control de constitucionalidad de Argentina.

En todo caso, esta observacion solo intenta deslizar que se avanza funcionalmen-
te hacia la estructuracion de un esquema mixturado de fiscalizacién constitucional.

Ciertamente, para comprender de modo cabal algunas de las claves del proce-
so de reacomodamiento fisonémico e institucional de la Corte Suprema, es pre-
ciso erradicar determinados preconceptos como el de la division maniquea entre
el modelo kelseniano y el paradigma estadounidense (Judicial Review) de con-
trol de constitucionalidad. Es que la realidad de la praxis procesal constitucional

2 Ver, por ejemplo, TREANOR, William M.: «Judicial Review Before Marbury», Stanford Law Review, vol. 58,
n.° 2, 2005, pp. 455y ss.

3 En el futuro, cuando se produzcan vacantes definitivas en los cargos ocupados por los actuales compo-
nentes del Tribunal, estas no serdn cubiertas hasta que se alcance la cantidad de cinco integrantes que, por
imperio de la ley 26183 (publicada el 18 de diciembre de 2006), constituye el nuevo niimero institucional que
definitivamente deberd tener el Tribunal.
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latinoamericana comparada demuestra el avance sostenido de la vertebracién de
magistraturas constitucionales especializadas, con diversos rasgos morfolégicos y
localizaciones institucionales, y la «hibridacién» de los sistemas de fiscalizacién
constitucional, abriendo paso a numerosas férmulas de combinacién de los regi-
menes europeo, austriaco, kelseniano o concentrado, y desconcentrado o difuso.

2. Elimpacto de la reforma constitucional de 1994
en el campo de los derechos fundamentales

Es una realidad incontrastable el fuerte impacto que, al menos desde la dimensién
normativa, ha generado la reforma constitucional de 1994 en el terreno de los de-
rechos humanos.

Como algunas senales claras en tal sentido y sin &nimo alguno de taxatividad,
pueden computarse: la ampliacién del plafén de derechos explicitos (v. gr., arts.
37, 41, 42 de la Constitucién Nacional [en adelante: cN]); la literalizacién de los
procesos constitucionales de amparo, hdbeas corpusy hdbeas data (art. 43, ibid.);
el disefio de un nuevo paradigma del principio de igualdad, caracterizado por la
exigencia de complementacién de la igualdad formal (art. 16, ibid.) con la igualdad
material (arts. constitucionales 37 y 75, incs. 2, 19 y 23); y la adjudicacién de jerar-
quia constitucional a once instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos (art. 75, inc. 22, parr. 2.°, ibid.),* que hacen que la antigua figura de la pi-
ramide, en la que su vértice superior era ocupado en solitario por la Constitucién,
haya devenido en una especie de trapecio, en cuyo plano més elevado comparten
espacios, en constante retroalimentacion, la Ley Fundamental y los documentos
internacionales sobre derechos humanos, con idéntica valia.

Este ultimo factor (la adjudicacién de valor constitucional a los instrumentos
internacionales sobre la materia mencionada), a su vez, ha generado no pocos
efectos directos y colaterales, entre los cuales pueden mencionarse, en némina

4  Los instrumentos internacionales recipiendarios de jerarquia constitucional originaria son: la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH); la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DUDH); la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (PIDCP) y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencion sobre la Eliminacién 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 Nifo.
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no exhaustiva: la amplificacién cuantitativa y cualitativa del cartabén de derechos
implicitos y explicitos; la instauracién de los principios pro homine o favor liberta-
tis y pro actione, con los criterios hermenéuticos que vienen por anadidura: inter-
pretacion de buena fe, pacta sunt servanda y los atinentes al objeto y el fin de los
tratados; la vigorizacion de la pauta que determina la imposibilidad de alegar la
existencia o inexistencia de normas de derecho interno para dejar de cumplir com-
promisos internacionales; y la ineludible responsabilidad internacional en caso de
incumplimiento de estos.

Paralelamente a la citada dotacién de jerarquia constitucional a un nutrido
plexo de instrumentos internacionales sobre derechos humanos por la Conven-
cién Constituyente de 1994 o, posteriormente, por el Congreso de la Nacién,® la
mencionada innovacion constitucional también ha producido, inter alia, 1a nece-
sidad de asegurar el (remozado) principio de igualdad mediante acciones positivas
y la inexcusable implicacion de todas las autoridades publicas en tales meneste-
res, en un escenario donde es imposible perder de vista el caudal axiolégico que
suministra el imperativo preambular de «afianzar la justicia». Todo ello fortalece
la exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos, obliga al Estado argentino y lo
impele a volcar todos los esfuerzos y recursos posibles en el cabal cumplimiento de
las exigencias internacionales asumidas en tal &mbito.

II. LAS SENTENCIAS SELECCIONADAS Y SU RELEVANCIA
1. Sumaria presentacion

Laimportancia de la problematica de los derechos humanos aparece con renovado
vigor en varios fallos recientes, y otros relativamente cercanos en el tiempo, emiti-
dos por la Corte Suprema.®

5 Alandémina primigenia de instrumentos internacionales con jerarquia constitucional originaria conte-
nida en el art. 75, inc. 22, pérr. 2.° de la Ley Fundamental, se han afiadido, con idéntica alcurnia (aunque
derivada), la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (a la que se ha de-
parado tal calidad por medio de la ley 24820, publicada el 29 de mayo de 1997) y la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (a la que se le ha
conferido esa valia mediante la ley 25778, publicada el 3 de setiembre de 2003).

6 Serfa injusto omitir que, con distinta composicién de la actual, ya en «Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofo-
vich, Gerardo y otros» (Fallos, 315:1492), del 7 de julio de 1992, o sea, anterior a la reforma constitucional
de 1994, la Corte habia sentado un muy valioso criterio en cuanto a la valencia prioritaria del derecho
internacional convencional sobre el derecho interno y la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969.
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La mencionada impronta, enfocando principalmente, segiin corresponda, el

marco de los derechos civiles y politicos, de los derechos sociales y/o de los dere-

chos de incidencia colectiva, se hace patente, en némina meramente enunciati-
vay en orden cronolégico, en: Verbitsky, Horacio, del 3 de mayo de 2005;” Simon,
Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc., causa n.° 17768, del
14 de junio de 2005;® Mendoza, Beatriz S. y otros c/Estado Nacional y otros, del
20 de junio de 2006;° y otros posteriores; Mazzeo, Julio Lilo y otros s/recurso de

casacion e inconstitucionalidad, del 13 de julio de 2007; ** Editorial Rio Negro

S.A. ¢/Provincia del Neuquén s/accion de amparo, del 5 de setiembre de 2007; !
y Halabi, Ernesto ¢/P.E.N., ley 25873, Dec. 1563/04 s/amparo ley 16986, del 24 de
febrero de 2009.

2.

Los fallos

A) Verbitsky

Elrepresentante legal del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELs) dedujo ante

el Tribunal de Casacidén de la Provincia de Buenos Aires una accién de hdbeas cor-

pus correctivo y colectivo, en amparo de todas las personas privadas de su libertad

en jurisdiccién de la Provincia de Buenos Aires, detenidas en establecimientos pe-

nales y comisarias sobrepoblados, a pesar de que legal y constitucionalmente su
alojamiento deberia haber sido en centros de detencién especializados.

El planteo fue desestimado por la Sala III de la Cdmara de Casacién Penal lo-

cal, por considerar que no era el 6rgano competente para intervenir en los hechos

denunciados en la presentacién, pues en esta se hacia una referencia genérica y

colectiva a las distintas situaciones e irregularidades en que se encontraban las

personas privadas de su libertad, en causas penales y detenidas en comisarfas o

establecimientos policiales provinciales. Indicé que no procedia tomar una unica

decisién que englobase situaciones plurales indeterminadas, aun cuando estuvie-

ran referidas a un problema comun, y que correspondia que cada supuesto fuera

evaluado por el juez propio de la causa.

10
11
12

Fallos, 328:1146.
Fallos, 328:2056.
Fallos, 329:2316.
Fallos, 330:3248.
Fallos, 330:3908.
Causa ‘H.270.XLIT
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Ello llevo al actor a plantear sendos recursos de nulidad e inaplicabilidad de ley,

que fueron declarados inadmisibles por la Suprema Corte de Justicia provincial,

frente a lo cual dedujo un recurso extraordinario, cuya denegacién origin la pre-

sentacion directa (recurso de queja) ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,

que, por mayoria," revoco la sentencia en cuestion.

En sintesis, la Corte Nacional admitié la queja, declar6 procedente el recurso ex-

traordinario y revoco la sentencia apelada. Para operativizar el fallo, dispuso, ademas:

declarar que las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos de las Nacio-
nes Unidas, recogidas por la ley 24660, configuran las pautas fundamentales a

las que debe adecuarse toda detencién;

disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a
través de los jueces competentes, hiciera cesar en el término de sesenta dias la

detencién de menores y enfermos en comisarias de la provincia;

instruir al mencionado 6rgano judiciario y a los tribunales de todas las instan-
cias de la provincia para que, en sus respectivas competencias, con la urgencia
del caso, hicieran cesar toda eventual situacién de agravamiento de la deten-
cién, que importara un trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro sus-
ceptible de acarrear responsabilidad internacional al Estado federal;

ordenar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que, por intermedio
de la autoridad de ejecucién de las detenciones, remitiera a los jueces respecti-
vos, en el término de treinta dias, un informe pormenorizado, en el que consta-
ran las condiciones concretas en que se cumplia la detencién (caracteristicas de
la celda, cantidad de camas, condiciones de higiene, acceso a servicios sanita-
rios, etc.), a fin de que estos pudieran ponderar adecuadamente la necesidad de
mantener la detencién, o bien dispusieran medidas de cautela o formas menos
lesivas de ejecucion de la pena. Asimismo, entendio pertinente que se informara
en el plazo de cinco dias toda modificacién relevante de la situacién oportuna-

mente comunicada;

13 La mayorfa qued6 conformada por los ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco y

Lorenzetti. Por su parte, en disidencia se expidi6 el doctor Boggiano y, también disidentemente, aunque
solo en forma parcial, lo hicieron por separado los ministros Fayt y Argibay.
14 B.O.del 16 de julio de 1996.
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e disponer que cada sesenta dias el Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos
Aires informara a la Corte Nacional las medidas que adoptara para mejorar la
situacion de los detenidos en todo el territorio de la provincia;

« exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires
a adecuar su legislacién procesal penal en materia de prisién preventiva y ex-
carcelacion y su legislacion de ejecuciéon penal y penitenciaria, a los estdndares

constitucionales e internacionales; y

o encomendar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que, a través de
su Ministerio de Justicia, articulara la convocatoria de una mesa de didlogo a la
que debfa invitar a la accionante y restantes organizaciones presentadas como
amici curiarum, sin perjuicio de integrarla con otros sectores de la sociedad ci-
vil, debiendo informar a la Corte cada sesenta dias de los avances logrados.

El fallo es novedoso (aunque sigue resultando de dificil cumplimiento), entre
otros aspectos, porque la Corte, activismo mediante, disefié un remedio jurisdic-
cional para combatir las omisiones contrarias a la Constitucién y a los instrumen-
tos internacionales con valencia homdloga en que incurren las autoridades pro-
vinciales competentes en materia de ejecucion penal, y que resultan violatorias, v.
gr.,, del art. 18 de la cN y de los arts. xxv de la DADDH (todo individuo «tiene derecho
también a un tratamiento humano durante la privacién de su libertad»), 10 del p1-
DcP («toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido ala dignidad inherente al ser humano») y 5, inc. 2.°, de la cADH (norma con
similar configuracién léxica y contenido semdntico a la del Pacto citado en ultimo
término), ver consid. 39 de la mayoria.

En el sentido expuesto, el Tribunal eleva las Reglas Minimas para el Trata-
miento de Reclusos de las Naciones Unidas, recogidas por la ley 24660, a nivel
de estandar basico infranqueable, como cartabdn de pautas fundamentales a las
que debe sujetarse toda detencidn, para que la privacién de la libertad ambula-
toria legitimamente impuesta por un érgano judicial competente se adapte a los
lineamientos indispensables para preservar la dignidad de la persona humana
(cf. id. consid.).

Paralelamente, fue la primera vez que la Corte admiti6 un hdbeas corpus correc-
tivo colectivo en proteccion de los derechos fundamentales de personas privadas
de su libertad, para intentar, inter alia, garantizarles un encierro en condiciones
carcelarias minimas aceptables.

21



22

JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

B) Simodn

El Tribunal®® afront6 el complejo tema del andlisis de constitucionalidad de las le-
yes 23492'¢ de Punto Final y 23521'" de Obediencia Debida, a las que declar6 in-
constitucionales.

A modo de preludio, vale recordar que la primera de ellas disponia la extin-
cién de la acciéon penal respecto de toda persona por su presunta participaciéon en
cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la ley 23049,'® que no estuviere préfugo
o declarado en rebeldia, o que no hubiera sido ordenada su citacion a prestar de-
claracion indagatoria, por tribunal competente, antes de los sesenta dias corridos
a partir de la fecha de promulgacion de la ley (o sea, el 24 de diciembre de 1986);
mientras que en las mismas condiciones se extinguiria la accidn penal contra toda
persona que hubiere cometido delitos vinculados a la instauracidon de formas vio-
lentas de accion politica hasta el 10 de diciembre de 1983 (art. 1).1°

Porla segunda de ellas, en su art. 1 se establecié la presuncioén, sin admitir prue-
ba en contrario, de que quienes a la fecha de comisidn del hecho revistaban como
oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas
Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no eran punibles por los delitos
aqueserefiere el art. 10, punto 1, de laley n.° 23049% por haber obrado en virtud de
obediencia debida. Idéntica presuncion se aplicaba a los oficiales superiores que
no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o
jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no se resolvia judicialmente,
antes de los treinta dias de promulgacién de la ley (esto es, el 8 de junio de 1987),

15 Elesquema de votacién fue el siguiente: la mocién que encabeza el fallo fue firmada por el doctor Petrac-
chi. Por su parte, en sendas concurrencias se pronunciaron los ministros Maqueda, Zaffaroni, Highton de
Nolasco, Lorenzetti (los cuatro coinciden con los consids. 1 a 11 del voto del doctor Petracchi), Argibay
(quien concuerda con los consids. 1 a 6 del mencionado voto del ministro Petracchi) y Boggiano. Final-
mente, el doctor Fayt se expidié en disidencia.

16 B.O. del 29 de diciembre de 1986.

17 B.O.del 9 de junio de 1987.

18 B.O. del 15 de febrero de 1984, modificatoria del Cédigo de Justicia Militar. Ilustrativamente, debe ad-
vertirse que el mencionado Cédigo ha sido derogado por ley 26394, publicada el 29 de agosto de 2008 y
que entrd en vigor en febrero de 2009, es decir, seis meses después de su promulgacion, acaecida el 26 de
agosto de 2008.

19 Quedaban fuera de la citada extincién las acciones penales en los casos de delitos de sustitucién de estado
civil y de sustraccion y ocultacién de menores (art. 5).

20 Elart. 10, inc. 1.°, de la ley 23049 (B.O. del 15 de febrero de 1984) se referia a los delitos cometidos «desde
el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de setiembre de 1983 en las operaciones emprendidas con el motivo
alegado de reprimir el terrorismo».
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que tuvieron capacidad decisoria o participaron en la elaboracién de las 6rdenes.
En los casos descriptos se consideraria de pleno derecho que las personas mencio-
nadas obraron en estado de coercidn, bajo subordinacién a la autoridad superior y
en cumplimiento de érdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposiciéon o
resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad.*

Al mismo tiempo, determiné a todo evento de ningun efecto, ademas de dichas
leyes, a cualquier acto fundado en ellas que pudiera oponerse al avance de los pro-
cesos que se instruyan, al juzgamiento y eventual condena de los responsables u
obstaculizar en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo por los canales
procedentes y en el &mbito de sus respectivas competencias, por crimenes de lesa
humanidad cometidos en el territorio de la nacién argentina.

Presentado en breves lineas, se observa que en el consid. 23 de la mocién triun-
fante, la Corte Suprema puntualiz6 que las dudas con respecto al alcance concreto
del deber del Estado argentino en relacién con aquellas leyes habian quedado es-
clarecidas a partir de la decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en el caso Barrios Altos vs. Perii.>?

Para enfatizar la posicién que adoptaba, en el consid. siguiente dejé en claro
que la traslacion de las conclusiones de Barrios Altos al caso argentino «resulta im-
perativar, si es que las decisiones de la Corte IDH «han de ser interpretadas de
buena fe como pautas jurisprudenciales», al tiempo de subrayar (en el consid. 26)
que en dicho fallo internacional esta «establecid severos limites a la facultad del
Congreso para amnistiar, que le impiden incluir hechos como los alcanzados por
las leyes de punto final y obediencia debida. Del mismo modo, toda regulacién
de derecho interno que, invocando razones de “pacificacién’; disponga el otorga-
miento de cualquier forma de amnistia que deje impunes violaciones graves a los
derechos humanos, perpetradas por el régimen al que la disposicién beneficia, es
contraria a claras y obligatorias disposiciones de derecho internacional, y debe ser
efectivamente suprimida».

Como todo debe decirse, el fallo generd polémicas y despert6 algunas criticas
en cuanto a que la tendencia del Tribunal se dirige a generar una suerte de es-
tandar dual: ser permeable a la reapertura de procesos en contra del denominado

21 En el art. 2 de la ley se determiné que la citada presuncién no seria aplicable respecto de los delitos de
violacidn, sustraccion y ocultacién de menores o sustituciéon de su estado civil y apropiacion extensiva de
inmuebles.

22 Lareferencia completa es la siguiente: Corte IDH, caso Barrios Altos, Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perti,
sentencia sobre fondo, 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75, San José de Costa Rica.
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terrorismo de Estado y, paralelamente, refractario a adoptar idéntico criterio en
causas contra lo que algunos denominan el terrorismo subversivo.

C) Mendoza

El decisorio inicial (resuelto por mayoria®) serd identificado como Mendoza I. Se
dict6 en el marco de un proceso que giraba en torno a la contaminacién ambiental
de la Cuenca Matanza-Riachuelo y que originé varios pronunciamientos ulteriores
sobre contingencias procesales puntuales, incluso el dictum definitivo del 8 de ju-
lio de 2008, en el que, por medio de una sentencia colectiva, prefigura un plan a
cumplir obligatoriamente por la Autoridad de la Cuenca, creada por la ley 26168%
(entidad a la que pone en funcionamiento), imponiendo sanciones para los casos
de incumplimientos o demoras, sin perjuicio de la responsabilidad concurrente
del Estado Nacional y de la Provincia y la Ciudad de Buenos Aires.

En Mendoza I, 1a Corte declaré6 su incompetencia originaria en razon de la dis-
tinta vecindad o de extranjerfa (art. 117 de la cN) frente a reclamos resarcitorios
dirigidos contra la nacién, un Estado provincial, la Ciudad Auténoma de Buenos
Airesy ciertas empresas, por lesidon de bienes individuales como consecuencia in-
directa de la agresidn al ambiente (en el caso, debido al vertido de residuos t6xicos
y peligrosos en cursos de la mencionada cuenca), al no verificarse el recaudo de
«causa civil» exigido por el sefialado art. 24, inc. 1.°, del decreto ley 1285/58.%

Paralelamente, habilité aquella modalidad competencial originaria, en rela-
cién con la pretension tendiente a recomponer el ambiente frente a la degrada-
cién o contaminacién de sus recursos y resarcir un dano de incidencia colectiva (a
causa del vertido de dicho tipo de residuos en el curso de la aludida cuenca) frente
al carécter federal de la materia en debate —art. 7 de la ley 25675 (ley General del
Ambiente)*—, al haberse demandado conjuntamente, entre otros sujetos, a la na-
ci6én y a un Estado provincial.

En otras palabras, declaré su incompetencia originaria para conocer de la
demanda por el resarcimiento de los danos y perjuicios individuales y abrié su

23 Formaron la mayoria del Tribunal los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda, Lorenzetti y
Argibay. A su tiempo, por su voto se expidi6 el doctor Fayt.

24 Fallos, 331:1622. Fue suscripto por los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni
y Argibay.

25 B.O. del 5 de diciembre de 2006.

26 Publicado el 7 de febrero de 1958.

27 B.O. del 28 de noviembre de 2002.
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competencia originaria en relaciéon con las pretensiones concernientes a la pre-
vencidn, la recomposicion y el resarcimiento del dafio colectivo.

Una resolucion posterior, del 22 de agosto de 2007, en el mismo caso, que
ilustrativamente podriamos denominar Mendoza VII, fij6 una serie de reglas que
debian observarse en su tramitacién (proceso colectivo), de excepcional natu-
raleza, cuyo objeto procesal era la tutela del bien colectivo (contaminacién del
rio Matanza-Riachuelo), teniendo como prioridad absoluta la prevencién y la
recomposicién del daio. La fijacién de dichas pautas se sustentaba, segin pa-
labras de la Corte, «en la necesidad de encauzar su trdmite mediante un proce-
dimiento til y eficiente que no frustrara ni distorsionara los ingentes intereses
comprometidos ni el adecuado y oportuno ejercicio por el Tribunal de su juris-
diccidn constitucional».

A suturno, en el citado decisorio central del 8 de julio de 2008 (que dirimi6 las
pretensiones que tenian por objeto «la recomposicién y la prevencidn» en el mar-
co de un proceso «urgente y auténomo), y entre otros puntos resolutivos, la Corte
adjudic6 competencia exclusiva al 1.* Juzgado Federal de Quilmes, para conocer
en todas las cuestiones atinentes a la ejecucién de la sentencia y para entender en
los recursos de revision contra las decisiones finales adoptadas por la autoridad
de la Cuenca; aunque, paralelamente, mantuvo para si la tramitacién de la causa
en lo relativo a la reparacion del dafio colectivo, advirtiendo que el juicio causa
litispendencia respecto de las demds acciones colectivas que tuvieran por objeto
una controversia sobre el mismo bien juridico, aun cuando fueran diferentes el
legitimado activo y la causa petendi.?®

28 Por medio de una resolucién fechada el 6 de abril de 2010, la Corte dispuso requerir a la autoridad de la
Cuenca que contempla la citada ley 26168, al Estado nacional, a la Provincia de Buenos Aires y a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, que, en forma conjunta, mediante una presentacion tinica y en un plazo de quin-
ce dias, realizaran un informe circunstanciado sobre el integro y fiel cumplimiento llevado a cabo de todos los
mandatos impuestos en la sentencia del 8 de julio de 2008, en el cual deberian sefalar, separadamente para
cada uno de los objetivos y resultados establecidos, en forma sindptica, con rigurosa precision y mediante
la utilizacién de pautas cuantitativas, el grado en que ha sido alcanzado —al 31 de marzo de 2010— cada
uno de los objetivos y resultados que integraron el programa de ejecucién obligatoria impuesto en el fallo. El
resolutorio fue suscripto por los siete ministros que actualmente componen el Tribunal.

Por su parte, el 26 de mayo de 2010, en una resolucién undnime, la Corte entendié que la presentacion
efectuada por la Autoridad de Cuenca no daba adecuada respuesta al informe requerido, pues no estable-
cia, respecto de todos los objetivos y resultados, las pautas cuantitativas exigidas ni el grado en que habia
sido alcanzado, mediante el concreto porcentaje correspondiente a cada uno de los contenidos. Por tanto,
intim6 nuevamente a la Autoridad de Cuenca, al Estado nacional, a la Provincia de Buenos Aires y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para que en el plazo de tres dias cumplieran con el informe requerido
en la resolucién del 6 de abril de 2010.
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D) Mazzeo

Por mayoria,” para moldear su plataforma argumental en un hard case, se apor-
t6 un relevante enfoque institucional, en torno a la invalidez constitucional de
la atribucién presidencial de emitir indultos que beneficien a sujetos acusados
de cometer delitos de lesa humanidad (ver, por ejemplo, el consid. 31 de la mo-
cidén triunfante).

Para conformar tal matriz de razonamiento recepté expresamente la pauta
adoptada por la Corte IDH en el parr. 124 de la sentencia recaida en el caso Al-
monacid Arellano y otros vs. Chile, donde esta sostuvo: «La Corte es consciente
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 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 a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones
de la Convencidn 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 convenciona-
lidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretosy 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 tlltima de la Convencion
Americana» (cursivas del autor).®

En otras palabras, la Corte IDH retransmite un claro mensaje a los magistra-
dos internos de los Estados partes de la cADH. En Mazzeo es particularmente re-
levante el consid. 21 de la posicidn triunfante del Maximo Tribunal argentino, en
referencia al deber del Poder Judicial local de realizar el control de convencionali-
dad, lo que, anadimos por nuestra parte, significa discernir si una norma interna
es 0 no convencional, ya que, como expuso la Corte IDH en el caso Boyce y otros
vs. Barbados, no alcanza con limitarse a evaluar si una norma es inconstitucio-

29 Los alineamientos fueron: por la mayoria, los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffa-
roni; en disidencia se expidié el ministro Fayty en disidencia parcial lo hizo la doctora Argibay.

30 Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia sobre excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 26 de setiembre de 2006, serie C, n.° 154, San José de Costa Rica, parr. 124. También
lo ha expresado, v. gr., en el caso La Cantuta vs. Pert, sentencia sobre Fondo, reparaciones y costas, 29 de
noviembre de 2006, serie C, n.° 162, San José de Costa Rica, pérr. 173.
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nal, sino que la cuestion debe girar en torno a si esta también es convencional, o
sea, el drgano jurisdiccional en cuestion debe, ademas, decidir si ella restringe o
viola los derechos reconocidos en la cADH.*!

A propésito de este tema, consideramos que el control de convencionalidad®
por la magistratura local debe ejercerse de oficio. Asi, en el caso Trabajadores Ce-
sados del Congreso vs. Pert, se subrayé que «[...] los érganos del Poder Judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también “de con-
vencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes [...]».%

Enladindmica de interrelacion delos tribunales locales yla Corte IDH, el con-
trol de convencionalidad se conecta con el establecimiento, por esta, de patrones
hermenéuticos 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 internacio-
nal, ademaés de la convergencia de razones de economia procesal y hasta de pre-
servacion de la sustentabilidad del propio sistema protectorio interamericano.

Sin perjuicio de todo lo mencionado, debe ponerse de manifiesto la contro-
versia dialéctica que entre los miembros del Tribunal, y en el plano doctrinario,
provocd la sentencia recaida en Mazzeo, en cuanto a la declaracion de inconsti-
tucionalidad de los decretos de indulto en crimenes de lesa humanidad, vis a vis
las garantias constitucionales de la cosa juzgada y de ne bis in idem, que segu-
ramente seguird causando lecturas dispares por la doctrina autoral, en tanto la
cuestion es altamente controversial.

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

32 Veralgunas referencias sobre el control de convencionalidad en BAZAN, Victor, por ejemplo, en: «El amicus
curiae», La Ley, T° 2009-D, Buenos Aires, pp. 1325/1337; «Los derechos de los pueblos indigenas y el rol de
los jueces en la decisién de conflictos sobre propiedad comunitaria», La Ley. Suplemento de Derecho Constitu-
cional, Buenos Aires, 10 de agosto de 2009, pp. 39/52; y «En torno al control sobre las inconstitucionalidades
e inconvencionalidades omisivas», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2010, Fundacién
Konrad Adenauer, Montevideo, 2010, en prensa.

33 Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti, sentencia sobre ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2006, serie C, n.° 158, San José
de Costa Rica, parr. 128.
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E) Editorial Rio Negro S.A.

Incuestionablemente, este pronunciamiento ostenta magnitud institucional y va-
lencia exdgena, al sentar una sélida posicion y fijar ciertas directrices que exceden
el marco del caso puntual.

La causa, de competencia originaria de la Corte Suprema, fue dirimida el 5 de
setiembre de 2007, para preservar la libertad de expresion, reiterar su enorme tras-
cendencia en una nacién democrética y republicana y penetrar en el sensible tema
del manejo de la publicidad oficial por el Estado.

La demanda (accién de amparo) se sustentaba en la disminucién y posterior
cesacion de publicidad oficial en el diario Rio Negro, por parte del Gobierno de la
Provincia del Neuquén. La accionante atribuia tal actitud gubernamental (catalo-
gada de discriminatoria) a que en diciembre de 2002 el diario difundié la denuncia
que, el dia 7 de ese mes y ese afo, un diputado de dicha provincia habia efectua-
do, en el sentido de que el vicepresidente primero de la legislatura local le habria
ofrecido un crédito de una entidad, también local, por $ 640.000, a fin de que diera
quérum para permitir el tratamiento de las ternas propuestas por el gobernador
para cubrir las vacantes judiciales que existian en el Superior Tribunal de Justicia
local, «con abogados de su confianza».

Por razones de brevedad, nos limitaremos a bosquejar, de modo sumario, algu-
nos puntos que hacen al patrén elaborado por la mayoria®* del Tribunal (consid.
11), que concluy6 que: a) medié supresion y reduccién sustancial de la publicidad
oficial al diario demandante; b) no hubo motivos razonables para ello, dejandose
sentado que la existencia de estos debe ser probada por el Estado; c) se configurd
un ejercicio irrazonable de facultades discrecionales; y d) si bien no puede afirmar-
se la existencia de un derecho de los medios a recibir una determinada cantidad de
publicidad oficial, si existe un derecho contra la asignacion arbitraria o la violacién
indirecta de la libertad de prensa por medios econémicos.

En relacién con esto ultimo, la Corte argument6 que el Estado puede dar o no
dar publicidad oficial, pero, si decide hacerlo, debe cumplir dos requisitos consti-
tucionales: a) no puede manipularla, ddndola y retirindola a algunos medios sobre

34 Conformaron la mayoria los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco y Zaffaroni; votando concurrente-
mente con ellos el ministro Fayt. Por su parte, las disidencias correspondieron en forma individual al doc-
tor Maqueda, y conjunta a los ministros Petracchi y Argibay.
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la base de criterios discriminatorios; y b) no puede utilizarla como un modo indi-
recto de afectar la libertad de expresion (id. consid.).®

Porlo demés, confirmo que es un deber de los tribunales proteger los medios para
que exista un debate plural sobre los asuntos publicos, lo que constituye un presu-
puesto esencial para el gobierno democrético (consid. 10 de la mocién mayoritaria).
Asimismo, se remiti6 a ciertas pautas sentadas por la Corte IDH en la Opinién Consul-
tiva (0.C.) 5/85, sobre «La colegiacién obligatoria de periodistas»* y en las sentencias
recaidas en los casos La Ultima Tentacidn de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile,”
Ivcher Bronstein vs. Perti*® y Herrera Ulloa vs. Costa Rica,* para concluir reafirmando
que la libertad de expresion tiene una dimensién individual y otra social, y que dicha
libertad requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impe-
dido de manifestar su propio pensamiento, y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir
cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno (id. consid.).

En sintesis, se admiti6 la demanda y se condend a la Provincia del Neuquén a
que las futuras publicaciones fueran adjudicadas con un criterio compatible con
las razones expuestas; no obstante lo cual, se entendidé que las modalidades de eje-
cucion deberian diferir necesariamente de las usuales, por lo que, en funcién de ta-
les condiciones, se requirié a la demandada la presentacion, en un plazo de treinta
dias, de un esquema de distribucién de publicidad, respetuoso de los términos y
principios que informaba la decisién que el Tribunal adoptd.*

35 Entorno a este y otros puntos en materia de libertad de expresion, ver BAZAN, Victor. «El derecho a la vida
privada y el derecho a la libertad de informacién en la doctrina y jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia argentina», Estudios constitucionales, aiio 6, n.° 1, 2008, Universidad de Talca, Santiago de Chile,
pp. 103/154.

36 0.C.5/85, del 13 de noviembre de 1985, «La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos)», solicitada por el Gobierno de Costa Rica, serie A: Fallos y opiniones,
n.° 5, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1985, parr. 69.

37 Caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, sentencia sobre fondo, reparaciones
y costas, 5 de febrero de 2001, serie C, n.° 73, San José de Costa Rica, pdrr. 65.

38 Caso Iucher Bronstein vs. Pertl, sentencia sobre fondo, reparaciones y costas, 6 de febrero de 2001, serie C,
n.° 74, San José de Costa Rica, parr. 149.

39 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia sobre excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
2 de julio de 2004, serie C, n.° 107, San José de Costa Rica, parr. 108.

40 Debe hacerse notar que existe un segundo decisorio, dictado el 14 de octubre de 2008 (también un ter-
cero, del 16 de diciembre de 2008, que desestimé un pedido de aclaratoria contra el segundo), en el que
la Corte rechaz6 la presentacién que la Provincia del Neuquén (vencida en la causa) efectud, en la cual
aseguraba dar cumplimiento a la obligacién indicada mediante el esquema de distribucién de publicidad
que manifestaba adoptar. Entendi6 que tal presentaciéon no cumplia con el mandato de hacer establecido
en la sentencia y dispuso intimar a aquella provincia para que, en el plazo de quince dias, presentara el
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F) Halabi

Este fallo, por mayoria,*! descubrié la existencia de una mora legislativa en relacién
con la reglamentacidn legislativa de las «acciones de clase» (class actions, en el de-
recho anglosajon) y, en el interregno hasta el dictado de tal normativa por el cuerpo
legisferante, defini6 algunos lineamientos a los que deberian ajustarse las acciones
colectivas de aquella naturaleza que se dedujeran en dicho lapso temporal.

Para arribar a tal conclusién, y entre otros eslabones argumentales, se entendid
que la cN admite, en el segundo parrafo del art. 43, una categoria conformada por
derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos,
como seria el supuesto de los derechos personales o patrimoniales derivados de
afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y con-
sumidores, como de los derechos de sujetos discriminados.

En ese sentido, y si bien se reconoci6 que en tales casos no hay un bien colecti-
vo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles, se advirtié que
hay un hecho, tnico o continuado, que provoca la lesién a todos ellos y, por lo
tanto, es identificable una causa factica homogénea. Por ende, al existir una ho-
mogeneidad factica y normativa, se considerd razonable la realizaciéon de un solo
juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que
hace a la prueba del dano.

Se puntualizé al respecto: «No hay en nuestro derecho una ley que reglamente
el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase en el &mbito especifico
que es objeto de esta litis. Este aspecto resulta de gran importancia, porque debe
existir una ley que determine cudndo se da una pluralidad relevante de indivi-
duos que permita ejercer dichas acciones, cémo se define la clase homogénea, si
lalegitimacién corresponde exclusivamente a un integrante de la clase o también
a organismos publicos o asociaciones, cdmo tramitan estos procesos, cuales son
los efectos expansivos de la sentencia a dictar y cémo se hacen efectivos» (consid.
12 de la mayoria).

Luego se agreg6 que, «frente a esa falta de regulacion —la que, por lo demas,
constituye una mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible,

esquema de distribucién de publicidad oficial que imponia el fallo, bajo apercibimiento de disponer las
medidas conminatorias que correspondiesen.

41 La mayoria estuvo compuesta por los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni;
mientras que en disidencia parcial conjunta lo hicieron los ministros Petracchi y Argibay, y en disidencia
parcial individual lo hizo el doctor Fayt.
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para facilitar el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido—, cabe se-
nialar que la referida disposicion constitucional es claramente operativa y es obli-
gacion de los jueces darle eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre la
afectacion de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titular» (id.
consid., cursivas del autor).

En linea con lo que anticipdbamos, paralelamente a detectar la mora del legis-
lador yla ausencia de pautas adjetivas minimas que regularan la materia, se formu-
laron algunas precisiones, a los efectos de que ante la utilizacién que en lo sucesivo
se hiciera de la figura de la «accién colectiva» que se delineaba, se resguardara el
derecho de defensa en juicio, de modo de evitar que alguien pudiera verse afectado
por una sentencia dictada en un proceso en el que no habia tenido la posibilidad
efectiva de participar (consid. 20 de la mayoria).

Por tal razon, se entendid que «la admision formal de toda accién colectiva re-
quiere la verificacidn de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad,
tales como la precisa identificacién del grupo o colectivo afectado, la idoneidad
de quien pretenda asumir su representacion y la existencia de un planteo que
involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho
que sean comunes y homogéneas a todo el colectivo. Es esencial, asimismo, que
se arbitre en cada caso un procedimiento apto para garantizar la adecuada noti-
ficacién de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado
del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera
del pleito como la de comparecer en él como parte o contraparte. Es menester,
por lo demds, que se implementen adecuadas medidas de publicidad orientadas
a evitar la multiplicacién o superposicién de procesos colectivos con un mismo
objeto, a fin de aventar el peligro de que se dicten sentencias disimiles o contra-
dictorias sobre idénticos puntos» (id. consid.).

La sentencia resulta relevante desde el punto de vista de la consolidacién de
los procesos colectivos, al adherir el Tribunal a una posicién amplia que cataloga
también como derechos de incidencia colectiva a los derechos individuales homo-
géneos, considerados como derechos individuales, divisibles, sean o no patrimo-
niales, en supuestos en que su defensa individual fuera inviable.

III. OBSERVACIONES FINALES

Las importantes cldusulas de apertura internacional implementadas por conduc-
to de la modificacién constitucional de 1994 han sido realzadas operativamente
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por la jurisprudencia de la Corte Suprema, por caso, en cuanto a la existencia de
la obligacién en cabeza de los magistrados de realizar el control de convencionali-
dad, incluso de oficio, tomando en cuenta no solo el contenido literal de la CADH,
sino la interpretacion que de esta ha realizado la Corte IDH.

El Tribunal exhibe, asimismo, sobre todo a partir de su actual conformacién, una
fuerte propensidn a receptar en sus pronunciamientos los dictados del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, tanto en lo que hace al respeto por las clau-
sulas de los instrumentos internacionales como a la interpretacion de los 6rganos
de supervisidn de los distintos sistemas protectorios en la materia, interamericanos
(Corte IDH) y universales (Comité de los Derechos del Nifio, Comité de Derechos
Humanos, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).*

No solo lo ha concretado en materia primordialmente vinculada a los derechos
civiles y politicos, sino también a los derechos de incidencia colectiva y a los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales,” generando un aporte para eliminar los
obstaculos que suelen impedir el goce real de estos dltimos, que no tienen menor
entidad que los civiles y politicos y que, por tanto, no pueden continuar mediatiza-
dos al influjo de un malentendido concepto de progresividad, pues esta no significa
letargo o pasividad estatales sine die.

Sea como fuera, el balance de lalinea de fallos del Tribunal en materia de protec-
cion de derechos fundamentales arroja un saldo positivo, segin corresponda, por su
impacto y debate sociales, por su cardcter innovador o por su complejidad técnica.
Asimismo, se observa que la institucionalidad vigente en materia de justicia consti-
tucional ha supuesto un avance en la proteccién de los derechos fundamentales.

En la dindmica interactiva del derecho internacional de los derechos huma-
nosy el derecho interno que el méximo Tribunal debe manejar equilibradamente,
siempre habra de tenerse presente que la Constitucion, con la magnitud normativa
que le es inherente, y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
conforman un cuerpo juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato
axiolégico: la proteccion y la realizacion de los derechos fundamentales.

42 Varias de las cuestiones tratadas en este breve trabajo pueden ser ampliadas, en BAZAN, Victor, por ejem-
plo, en «La Corte Suprema de Justicia argentina y su rol en la articulacién del derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho interno», Revista de Derecho Politico, n.° 73, Universidad Nacional de
Educacioén a Distancia (UNED), setiembre-diciembre de 2008, Madrid, pp. 315/373.

43 Sobre el tema, ver de BAZAN, Victor, v. gr., «La judicializacién de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales», en el libro dirigido por el mismo autor, La judicializacion de los derechos humanos, Asociacion
Argentina de Derecho Internacional (Seccién Derechos Humanos), Ediciones Legales, Lima, 2009, pp.
257/300.



Algunos avances en el proceso de judicializacion
de los derechos humanos en Bolivia

José Antonio Rivera Santivanez*

I. EL CONTEXTO EN EL QUE SE EMITIERON LAS SENTENCIAS

El 7 de febrero de 2009, el presidente del estado de Bolivia ha promulgado la Cons-
titucién sancionada por la Asamblea Constituyente y refrendada por el pueblo bo-
liviano, mediante referendo realizado el 25 de enero de 2009.

Respecto al control de constitucionalidad, que incluye la proteccién y res-
guardo de los derechos humanos, el constituyente ha mantenido el modelo eu-
ropeo, con la permanencia de elementos del modelo americano, introduciendo
algunas modificaciones importantes en relacién con la estructura institucional,
el Estatuto Juridico del Juez Constitucional y la garantia jurisdiccional de los de-
rechos humanos.

Alo largo de su historia republicana, el Estado boliviano adopté diferentes mo-
delos de control de constitucionalidad. Al nacer a la vida republicana adopté el
modelo de control politico de constitucionalidad, y encomend¢ la labor, inicial-
mente, ala Cdmara de Censores del drgano legislativo y, posteriormente, al Conse-
jo de Estado. Este modelo tuvo vigencia entre 1825y 1878. Luego adopté el modelo
americano o de control judicial difuso de constitucionalidad, y encomendd la labor
a todos los jueces y tribunales de justicia. Este modelo tuvo vigencia entre 1868 y
1999. Finalmente, mediante la reforma constitucional de 1994, adopté el modelo
europeo o kelseniano de control de constitucionalidad, y encomendé la labor al
Tribunal Constitucional.!

*  Magister en Derecho Constitucional. Ex magistrado del Tribunal Constitucional de Bolivia. Catedrético
titular de Derecho Constitucional en la Universidad Mayor de San Sim6n de Cochabamba.

1 Sibien se adoptd el modelo europeo de control de constitucionalidad mediante la reforma constitucio-
nal de 1994, el Tribunal Constitucional recién inicié sus labores jurisdiccionales el 1.° de junio de 1999,
debido a que el 6rgano legislativo recién sanciond la ley 1836 del Tribunal Constitucional, el 1.° de abril
de 1998.
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Por haber encomendado la funcién de maximo guardidn e intérprete dela Cons-
titucién al Tribunal Constitucional, el modelo de control de constitucionalidad se
podria caracterizar como europeo o kelseniano, lo que en la doctrina clasica se
conoce con el nombre de control concentrado de constitucionalidad. Sin embargo,
no se trata de un modelo puro, pues subsisten rasgos y elementos importantes del
modelo americano de la revisidn judicial, lo que en la doctrina clésica se conoce
como control difuso de constitucionalidad.

Dada la configuraciéon del sistema de control de constitucionalidad, los jue-
ces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria cumplen un papel importante en el
control correctivo de las normas, promoviendo de oficio o a instancia de parte
el recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad en aquellos casos en
los que exista una duda razonable sobre la compatibilidad de la ley, con la que
se dictara sentencia en el proceso judicial que se tramita, con las normas de la
Constitucion.

Por otro lado, los jueces y tribunales judiciales ejercen el control de constitucio-
nalidad en el &mbito tutelar, pues el constituyente les ha conferido la competencia
extraordinaria a los jueces de partido (jueces de instancia) y a las Cortes Superiores
de Distrito (Cortes de Apelacién) para que, como parte de la jurisdiccién constitu-
cional, puedan conocer y resolver las acciones tutelares de hdbeas corpus, amparo
constitucional y hdbeas data.

Enlareciente reforma constitucional encarada mediante la Asamblea Constitu-
yente, se determiné mantener el modelo europeo de control de constitucionalidad,
con algunos elementos del modelo americano. Seguin las normas previstas por la
nueva Constitucion, el Tribunal Constitucional Plurinacional tiene por misién ve-
lar por la supremacia de la Constitucidn, ejercer el control de constitucionalidad y
precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales.
Sin embargo, la labor de control tutelar de los derechos fundamentales la seguirdn
realizando, en primera instancia, los jueces y los Tribunales Departamentales de
Justicia, y el Tribunal Constitucional Plurinacional conoceré y resolvera las accio-
nes tutelares en revision de oficio.

Entre las reformas introducidas en la Constitucién, en relacién con el control
de constitucionalidad, el constituyente ha creado dos nuevas acciones tutelares:
la accién popular, para la proteccion de los derechos humanos colectivos y los
intereses difusos, y la acciéon de cumplimiento, para proteger los derechos de las
personas que se vean restringidas o amenazadas de restriccién por la omisién in-
debida de los funcionarios publicos en el cumplimiento de las normas de la Cons-
titucién o las leyes.
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Por lo demds, se ha mantenido la accién de amparo constitucional, que pro-
tege todos los derechos humanos, con excepcion del derecho a la libertad fisica,
el derecho a la vida, el derecho de autodeterminacién informativa y los derechos
colectivos, que son protegidos por otras acciones. El recurso de hdbeas corpus ha
sido sustituido por la accién de libertad, que protegerd el derecho a la libertad
fisica o libre transito y el derecho a la vida. El recurso de hdbeas data ha sido sus-
tituido por la accién de proteccién de privacidad, que protegerd el derecho de
autodeterminacion informativa.

Ademas, la nueva Constitucion concede legitimacion activa a las personas para
plantear accién de inconstitucionalidad, para impugnar aquellas disposiciones le-
gales que violen los derechos humanos.

Asimismo, el constituyente ha encomendado al Tribunal Constitucional Pluri-
nacional la labor de conocer y resolver las consultas que le formulen las autorida-
des naturales de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos sobre la
aplicacion de su derecho consuetudinario a un caso concreto; ello para prevenir
que en la aplicacion del derecho consuetudinario se violen derechos humanos o
se infrinjan normas de la Constitucién. Finalmente, la nueva Constitucién pone
como limites al ejercicio de la jurisdiccién indigena originaria campesina el res-
peto de los derechos humanos y de las normas de la Constitucién.

En el sistema constitucional boliviano, los temas relacionados con la viola-
cion de los derechos humanos llegan a conocimiento de los jueces y tribunales
de garantias constitucionales por la via de acciones tutelares; pues las victimas
y el defensor del pueblo tienen legitimacion activa para plantear: la accién de
libertad, si su derecho ala libertad fisica o de libre transito, o su derecho ala vida
han sido restringidos o suprimidos de manera ilegal o indebida; la accién de pro-
teccidn de privacidad, si se ha vulnerado su derecho a la autodeterminacién in-
formativa; la accién popular, si se han violado los derechos colectivos o afectado
intereses difusos; la accién de amparo constitucional, si se ha violado cualquier
derecho humano consagrado por la Constitucion o los tratados y convenciones
internacionales, con excepcion de los derechos que son protegidos por las otras
acciones tutelares; la accién de cumplimiento, si por la falta de cumplimiento
de un deber imperativo previsto por la Constitucién o la ley, se viola o pone en
amenaza de violacion un derecho humano; el recurso contra resoluciones legis-
lativas, si las resoluciones emitidas por la Asamblea Legislativa Plurinacional o
cualquiera de sus cdmaras, viola los derechos humanos. También pueden llegar
por la via de la accién de inconstitucionalidad, si una disposicién legal viola los
derechos humanos para que se proceda a su saneamiento.
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II. ANALISIS DE ALGUNAS SENTENCIAS QUE MARCAN EL AVANCE
EN LA JUDICIALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Laintegracidn de los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos al bloque de constitucionalidad

La Constitucién boliviana no constitucionalizé todos los derechos humanos.?
Ante esa realidad, tomando como premisa esencial que los derechos humanos
deben ser resguardados y protegidos por el Estado, el Tribunal Constitucional
llevé a cabo una labor de interpretacion de los derechos humanos, para lo que
aplicé los principios: de la dignidad humana, de la buena fe, pro homine, de la
fuerza expansiva de los derechos humanos, de la universalidad de los derechos
humanos, entre otros. Asimismo, interpreté los derechos fundamentales consa-
grados en el catdlogo de la Constitucion, de conformidad con las normas previs-
tas por las declaraciones, tratados o convenciones internacionales sobre dere-
chos humanos, asi como con la jurisprudencia de los organismos supraestatales
de proteccion de los derechos humanos, especialmente de la Corte Interameri-
cana de los Derechos Humanos.

Precisamente, aplicando el principio de la fuerza expansiva de los derechos
fundamentales, mediante la interpretacién integradora, el Tribunal Constitucional
ha integrado al bloque de constitucionalidad las declaraciones, tratados y conven-
ciones internacionales sobre derechos humanos a los que se ha adherido o ha sus-
crito y ratificado el Estado boliviano.

El Tribunal Constitucional resolvié en revision el recurso de amparo constitu-
cional por el defensor del pueblo, representante de un boliviano que pertenece a
la iglesia Testigos de Jehova, contra el Ministerio de Defensa, en el que se solicit6
tutela al derecho a la objecién de conciencia, en relacién con el servicio militar
obligatorio. Este derecho, segin la denuncia planteada, habria sido vulnerado por
la autoridad recurrida al obligar a pagar el tributo para que se extendiera la libreta
de servicio auxiliar A, con el que se evitaria prestar el servicio militar obligatorio.
El defensor del pueblo expuso, como argumento para solicitar la tutela, que su re-
presentado, por razones de conciencia religiosa, como testigo de Jehovd, no po-
dia prestar el servicio militar obligatorio, ni cancelar el impuesto por la exencién
otorgada en forma equivocada en su favor como auxiliar A, por no ser la correcta

2 La Constitucién de 1967, reformada en los anos 1994 y 2004, contenia un catélogo reducido de derechos
fundamentales, pues en el articulo 7, con once incisos, solamente consagraba algunos derechos civiles y
politicos, algunos derechos econémicos, sociales y culturales, y ningtin derecho colectivo o de los pueblos.
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y porque su propia conciencia religiosa le impedia cooperar de cualquier manera
con una institucién que tiene fines bélicos.

El conflicto constitucional se habia generado de la siguiente manera: el boliviano,
representado por el defensor del pueblo, en la gestiéon 2000, se habia presentado al
Centro de Reclutamiento XII-A, para hacer conocer al encargado del reclutamiento
militar que él pertenecia a la iglesia Testigos de Jehovd, que su conciencia religiosa
colisionaba con el servicio militar obligatorio; por lo que pidié que se le eximiera del
deber constitucional. El encargado del reclutamiento militar le habia entregado un
certificado de exencidn del servicio militar como auxiliar A, por estar comprendido
en el capitulo II, art. 57.h del Reglamento Sanitario. Cuando el boliviano present6 su
trdmite para que se le extendiera la libreta de auxiliar A, las autoridades militares ha-
bian instruido que efectuara el pago del tributo respectivo, que ascendia a la suma
de Bs. 2500. Ante esa situacidn, el 9 de octubre de 2002, present6 ante el Ministerio
de Defensa Nacional una carta solicitando se le eximiera del servicio militar obliga-
torio, en la que invocaba su derecho de objecién de conciencia, explicaba las razones
y pedia también que se le exonerara de pagar el tributo y se le extendiera la libreta de
extensién del servicio militar obligatorio. La solicitud fue rechazada por las autori-
dades militares y por el Ministro de Defensa, con el argumento de que no existia una
legislacion que regulara el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia.

El derecho a la objecién de conciencia no estuvo consagrado en el catdlogo de
derechos fundamentales de la Constitucion; tampoco el derecho a la libertad religio-
sa ni el derecho a la libertad de conciencia. Entonces, para resolver la problemaética
planteada, el Tribunal Constitucional determind que el derecho de objecién de con-
ciencia es un derecho que emerge de los derechos a la libertad religiosa y a la libertad
de conciencia; que si bien esos derechos no estan consagrados por la Constitucion, si
lo estan en los tratados y convenciones internacionales de los que es parte el Estado
boliviano; por lo tanto, en el marco de la cldusula abierta prevista por el art. 35 de la
Constitucién, en su SC 1662/2003-R 17 de noviembre,® definié que los tratados, las
declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos humanos in-
tegran el orden juridico del sistema constitucional boliviano, como parte del bloque
de constitucionalidad, de manera que dichos instrumentos internacionales tienen
caracter normativo y son de aplicacion directa, y que, por lo mismo, los derechos en
ellos consagrados son invocables por las personas y tutelables mediante los recursos
de hdbeas corpus y amparo constitucional, conforme corresponda.

3 Caso Defensor del Pueblo vs. Ministro de Defensa Nacional.
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El recurso de amparo constitucional fue declarado improcedente, ya que el ejer-
cicio del derecho de objecién de conciencia requiere de una ley de desarrollo y el 61-
gano legislativo no expidié dicha ley. Sin embargo, la sentencia tuvo una importancia
significativa en materia de proteccién de derechos humanos, pues a partir de esa juris-
prudencia las autoridades publicas dieron una aplicacién prictica y real a los tratados
y convenciones internacionales sobre derechos humanos. Asimismo, el constituyente
ha incorporado a la nueva Constitucién normas expresas que integran dichos instru-
mentos internacionales al bloque de constitucionalidad (art. 411), ha definido que sus
normas son parametros de interpretacion de la Constitucién y la legislacion interna
(art. 13.IV), y para los casos en los que las normas de los tratados y convenciones in-
ternacionales sobre derechos humanos sean mas favorables que las normas previstas
por la Constitucién, aquellas tendran primacia frente a estas (art. 256.1).

2. La aplicacion directa de normas convencionales
y de principios de interpretacion de los derechos humanos

Al conocer y resolver el recurso de amparo constitucional, el Tribunal Constitu-
cional, en el que se denuncié la violacidn del derecho de acceso a la justicia o la
tutela judicial efectiva, ha aplicado directamente las normas previstas por los arts.
8y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y las ha integrado al
catdlogo de derechos fundamentales de la Constitucion, aplicando los principios
de interpretaciéon de derechos humanos.

En el recurso planteado por un abogado, en representaciéon de una compainia de
seguros y reaseguros contra dos jueces de sentencia del distrito judicial de Santa Cruz
de la Sierra, el recurrente plante6 como problemdtica la violacién de sus derechos
fundamentales a la igualdad, a la seguridad juridica, a la peticidn, a la legitima defen-
sa, al debido proceso y a acceder a la justicia o tutela judicial efectiva; denunci6 que
su representada, al haber sido victima de un delito de estafa, present6 denuncia ante
el Ministerio Publico para que se investigara e instaurara accién penal. El Ministerio
Publico, a solicitud de parte y al tratarse de un delito de contenido patrimonial, desis-
ti6 ejercer su potestad de promover la accién penal y dispuso la conversidn de accién
para que la victima directamente pudiera instaurar la acciéon penal como delito de
accién penal privada. El juez tercero de sentencia admiti6 la accién penal. Habiéndo-
se ya abierto el proceso y estando en la fase de resolucion de los incidentes y excep-
ciones, la defensa planted recusacion del juez, quien se allané y dispuso la remisién
del expediente ante el juez cuarto de sentencia. Esta autoridad judicial dispuso la nu-
lidad de obrados y la remisién de antecedentes ante la Policia Técnica Judicial para
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que se tramitara como un delito de accién penal ptblica, bajo la direccién funcional
del Ministerio Publico, que ya habia determinado no ejercer su potestad.

El Tribunal Constitucional resolvié el caso mediante SC 0600/2003-R, del 6 de
mayo.* El derecho de acceso ala justicia o tutela judicial efectiva no estuvo consagra-
do en el catédlogo de derechos fundamentales de la Constitucién, por lo que el Tri-
bunal aplicé directamente las normas previstas por los arts. 6 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de manera que concedi¢ la tutela solicitada.

La importancia de la determinacién del Tribunal Constitucional estd en que el
constituyente ha incorporado en la nueva Constitucién el derecho de acceso a la
justicia o tutela judicial efectiva, como una garantia constitucional.

Respecto a la interpretaciéon de los derechos fundamentales, aplicando los
principios de mayor eficacia y ponderacién de bienes, al resolver un recurso de
hdbeas corpus planteado por un ciudadano contra una jueza de familia que habia
dispuesto expedir un mandamiento de apremio y, transcurridos seis meses desde
que aquel fue internado en el centro de reclusién, habia negado disponer su li-
bertad, el Tribunal Constitucional aplicé las normas de las convenciones y pactos
internacionales que consagran los derechos de los nifios y nifias y establecen obli-
gaciones para los Estados partes, para efectuar una ponderacién de bienes, porque
considerd que existia un tipico caso de conflicto de derechos.

La problematica resuelta por el Tribunal Constitucional consistié en la supuesta
vulneracién del derecho a la libertad fisica del recurrente por la autoridad judicial
recurrida, que se habria originado en los hechos que se plantean seguidamente. El
recurrente, al vivir separado de sus hijos, habia sido demandado para que pagara
asistencia familiar a favor de sus hijos menores. Se habia fijado la asistencia familiar,
pero no se habia cumplido con el pago. Ante esa situacidn, la jueza de la causa aplic
las normas previstas por el Cédigo de Familia y dispuso que se expidiera manda-
miento de apremio en contra del recurrente, quien, a pesar de haber sido recluido
en la carcel publica, no habia cumplido con la obligacién de cancelar la asistencia
familiar, por lo que, transcurridos seis meses, aplicando las normas previstas por el
art. 11 de laley 1602, la autoridad judicial habia dispuesto que se lo pusiera en liber-
tad. El recurrente obtuvo su libertad y tampoco cumplid con el pago de asistencia
familiar; acumul6 la deuda por anos y dejé a sus hijos sin recursos para cubrir sus
derechos a la educacion, la salud, la vivienda, la vestimenta, la alimentacién y otras

4 Caso William Herrera Afiez, por Adridtica de Seguros y Reaseguros vs. Juez Tercero de Sentencia de la Capi-
tal y Juez Cuarto de Sentencia de la Capital.
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necesidades. A solicitud de parte, la autoridad judicial dispuso que se expidiera
mandamiento de apremio por segunda vez. El recurrente fue nuevamente recluido
en la cércel publica, pero tampoco cumplié con su deber de cancelar la asistencia
familiar. Transcurridos seis meses desde su reclusion, solicité a la jueza de la causa
que dispusiera su inmediata libertad sin condicidn alguna, solicitud que fue recha-
zada por la autoridad judicial, que dispuso su libertad bajo fianza; decisién que el
recurrente considerd ilegal, porque viol6 su derecho a la libertad fisica.

El Tribunal Constitucional resolvié el recurso de hdbeas corpus mediante SC
1049/01-R, del 28 de setiembre.® Denego la tutela solicitada, para lo que aplicd
directamente las normas previstas por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nino; realizé una ponderacion
de bienes, porque la problemaética planteada presentaba un conflicto entre los de-
rechos del recurrente con los derechos de sus hijos menores, yllegé ala conclusion
de que en el caso concreto los hijos menores del recurrente merecian la proteccion
a sus derechos con el pago de la asistencia familiar que habia fijado la jueza de fa-
milia y habia incumplido el recurrente.

La determinacion del Tribunal Constitucional de aplicar directamente las normas
convencionalesy de interpretar la legislacién interna en conformidad con las normas
de los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, tuvo gran
relevancia para la proteccion de los derechos humanos, pues senté las bases para
que los juecesy tribunales también aplicaran directamente las normas convenciona-
les para proteger los derechos humanos. Asimismo, tuvo una positiva influencia en
la determinacién del constituyente que, sobre la base de las decisiones del Tribunal
Constitucional, ha definido expresamente en la Constitucidn la aplicacién directa de
las normas convencionales para la proteccién de los derechos humanos, y que las
normas convencionales constituyen el pardmetro para la interpretacion de las nor-
mas de la legislacion interna, en materia de protecciéon de derechos humanos.

3. El derecho alavida yla salud
como derechos fundamentales primigenios

Al conocer y resolver el recurso de amparo constitucional, planteado por la defen-
sora del pueblo, de una ciudadana boliviana que padecia de insuficiencia renal, el
Tribunal Constitucional determiné que el Estado tiene la obligacién de proteger

5 Caso Eduardo Ordonez Barrientos contra Jueza de Instruccion de Familia de Quillacollo.
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la vida de las personas mediante la adopcién de politicas publicas y, en su caso,
asumiendo directamente la responsabilidad de cubrir los costos del suministro de
tratamientos especializados para los enfermos renales.

En el recurso de amparo constitucional, la defensora del pueblo denuncié que la
Caja Nacional de Salud viol6 el derecho a la salud y puso en amenaza de supresiéon
el derecho alavida de la ciudadana ala que representaba; expresd los siguientes ele-
mentos facticos de la problemética: que la ciudadana NN padecia una insuficiencia
renal cronica secundaria y pielonefritis crénica, por lo que requeria tratamientos de
hemodidlisis para sobrevivir; que, como afiliada a la Caja Nacional de Salud, ingresé
al programa de hemodidlisis de esa entidad el 6 de junio de 1995 y se le realizé un
trasplante de rindn, que tuvo que ser extirpado a raiz del proceso de rechazo pre-
sentado; por otra parte, la Caja autorizé la ampliacién de prestaciones médicas de
hemodidlisis hasta el 6 de junio de 1996, sin embargo, solo llegé a prestarlas hasta
el 18 de mayo de 1996, debido a que se efectu6 un nuevo trasplante de riiién, con el
que la ciudadana tuvo una salud estable hasta el 9 de marzo de 2000, fecha en que
nuevamente fue sometida a hemodialisis; que las normas previstas por los arts. 16
del Cédigo de Seguridad, 39y 40 de su Reglamento y 11 del decreto ley 14643 del 3
de junio de 1977 fijan en 52 semanas el tope méaximo para la prestacién del trata-
miento de hemodidlisis; que ante esa situacién la ciudadana solicit6 a la Caja Na-
cional de Salud la compensacion de prestaciones que habian quedado pendientes
el ano 1996, pero esta, mediante resolucién administrativa de la Comisién Nacional
de Prestaciones, n.° 114 del 4 de abril de 2000, declaré improcedente la peticién y
dispuso su transferencia al centro especializado del Ministerio de Salud y Previsién
Social, con lo que vulneré su derecho ala salud y puso en riesgo su vida misma, por-
que al suspender el tratamiento de hemodidlisis la paciente podia perder la vida.

El Tribunal Constitucional resolvié el amparo constitucional mediante la SC
687/2000-R, del 14 de julio.® Concedié la tutela solicitada y dispuso que la Caja Na-
cional de Salud continuara suministrando el tratamiento y facturara al Ministerio
de Salud y Prevision Social el costo de la atencion especializada. El Tribunal Cons-
titucional argumentd lo siguiente: «El tratamiento de los enfermos crénicos supo-
ne una atencidn que debe ser prestada en forma inmediata y continua, no debien-
do ser interrumpido por tramites y resoluciones administrativas, que en definitiva
determinan Gnicamente la transferencia de responsabilidad sobre el suministro y

6  Caso Defensora del Pueblo vs. Ministro de Salud y Presidente de la Caja Nacional de Salud.
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costo del tratamiento, que pasa de una entidad a otra del Estado, como es de la Caja
Nacional de Salud al Ministerio de Salud y Previsién Social».

La jurisprudencia establecida por el Tribunal Constitucional tuvo una trascen-
dental importancia e implic6 un gran avance en el proceso de proteccion de los de-
rechos humanos, especialmente de los derechos a la salud y la vida, pues hasta ese
entonces la Caja Nacional de Salud cortaba el suministro del tratamiento de hemo-
didlisis a los enfermos renales y los pasaba a conocimiento del Ministerio de Salud
y Previsién Social, que no contaba con clinicas especializadas para suministrar el
tratamiento, de manera que hasta tanto se realizaran los tramites burocréticos, el
enfermo podia perder la vida.

A partir de la jurisprudencia establecida en la sentencia constitucional referida,
la Caja Nacional de Salud debe seguir brindando la atencién especializada y factu-
rando el costo de la atencidn al Ministerio de Salud y Prevision Social, y no debe,
por motivo alguno, dejar de suministrar el tratamiento especializado, porque ello
implicaria una franca vulneracién del derecho a la vida del paciente, ya que el dejar
de suministrar la hemodidlisis provocaria su muerte.

En la misma linea de razonamiento, mediante SC 0026/2003-R, del 8 de enero,’
al resolver un amparo constitucional planteado por un enfermo del sida, el Tri-
bunal Constitucional determiné que es obligacién del Estado suministrar el trata-
miento especializado ylos medicamentos necesarios, de forma continuada, al o los
enfermos con sida, como una forma de preservar su derecho a la vida y la salud.

7  Caso Defensora del Pueblo vs. Presidente del Tribunal Supremo Militar y Gerente General de la Corporacion
de Seguro Militar.



Justica constitucional dos direitos fundamentais
no Brasil: Report 2008/09

Leonardo Martins*

I. O CONTEXTO

A justica constitucional brasileira seguiu historicamente o sistema difuso do con-
trole de constitucionalidade tal qual desenvolvido na justica constitucional dos Es-
tados Unidos da América. A primeira constituicao republicana brasileira, promul-
gada em 1891, adotou, além do regime presidencialista de governo e a estrutura
federativa de Estado, também o modelo norte-americano do controle normativo
de constitucionalidade, pelo qual ndo ha reserva de competéncia a uma so6 corte
constitucional para a realizacao do controle, podendo e devendo todo juiz de qual-
quer instancia ou tribunal fazé-lo.

Porém, no ano de 1965, na Emenda Constitucional 16 a ainda vigente Constitui-
¢ao democratica de 1946, foi criado um procedimento para o controle normativo
abstrato, confiando-se a corte suprema, o Supremo Tribunal Federal (STF), a com-
peténcia exclusiva para fazé-lo. O procedimento era chamado de «representacdo
de inconstitucionalidade».

Na ordem constitucional instaurada pela vigente Constituicdo de 1988 subsiste
uma combinacao dos dois sistemas de controle normativo: o concentrado, no caso
dos controles normativos abstratos (decisdes com eficdcia erga omnes), e o difuso,
no caso dos controles normativos concretos (decisdes com eficacia inter pars).

Dentre os principais 6rgaos judiciais responsaveis pela administracao da justica
constitucional no Brasil, merece destaque o STF, composto da reunido de 11 minis-
tros, escolhidos «dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta
e cinco anos de idade, de notével saber juridico e reputacgao ilibada» (art. 101 CE).
Em sua organizacdo interna, definida exclusivamente por seu Regimento Interno

Mestre (LL.M.) e Doutor em Direito Constitucional pela Humboldt-Universitdt zu Berlin. Pés-doutorado
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e ndo lei ordindria,' tem-se, como 6rgaos judicantes, o pleno (reunido dos onze
ministros), as duas turmas, compostas por cinco ministros cada, e o presidente. O
pleno retne as competéncias gerais mais importantes, restando as turmas um rol
bastante restrito de competéncias.

Nada obstante a auséncia de uma lei organica especifica para o STF, suas com-
peténcias foram definidas pelos trés incisos do art. 102 da cr. O primeiro inciso (art.
102, I da cF) define as competéncias origindrias do STF. Em sua primeira alinea,
«a», define a competéncia do STF, confiada por seu Regimento Interno ao pleno do
tribunal, para processar e julgar duas acdes do controle normativo abstrato e vérias
acoes do chamado «foro privilegiado», principalmente agdes penais movidas con-
tra 6rgaos do primeiro escalao da Administracao Publica Federal. O segundo inciso
traz duas competéncias recursais. O terceiro inciso, a competéncia para processar
o recurso extraordindrio.

Dentre as vias de se impor judicialmente a eficacia dos direitos fundamentais,
destacam-se, no complexo sistema brasileiro, em primeiro lugar, no controle abs-
trato, a acao direta de inconstitucionalidade (ADI), a acao declaratdria de consti-
tucionalidade (ADC), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (A10) e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). No controle con-
creto, tem-se, pela via principal, o julgamento dos remédios constitucionais habeas
corpus, habeas data, mandado de injuncao e mandado de seguranca individual
ou coletivo julgados em todo o pais de acordo com a lei de organizacao judiciaria,
e também pelo sTF, dependendo de quem os impetre (competéncias originarias
do art. 102 I da cF), e na via recursal (art. 102, I da cF), além do muito importante
recurso extraordindrio movido contra uma decisao de tribunal federal regional, tri-
bunal de justica estadual ou tribunal superior que se repute inconstitucional. No
mais, hd ainda a acdo popular que cabe a qualquer cidadao (art. 5°, VXXXIII CF) e a
acgao civil publica que cabe a 6rgao do Ministério Publico, ambas com a finalidade
de se proteger «interesses difusos e coletivos», também compreendidos como di-
reitos fundamentais pela doutrina brasileira.

O quadro institucional vigente ndo contribui para uma interpretacao judicial dos
direitos fundamentais que possa ser considerada juridicamente consistente. Os direi-
tos fundamentais aparecem ainda muito timida ou retoricamente como parametros
de julgamento, tanto no controle normativo abstrato, como no controle normativo

1 Segundo o art. 1° do Regimento Interno do STF: «Este Regimento estabelece a composi¢ao e a compe-
téncia dos érgaos do Supremo Tribunal Federal, regula o processo e o julgamento dos feitos que lhe sdo
atribuidos pela Constitui¢ao da Republica e a disciplina dos seus servigos».
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concreto. Algumas decisdes, como as que serdo abaixo referidas, tiveram grande re-
percussao politica e nao resta divida que o STF ganhou muito em relevancia princi-
palmente nesta primeira década do novo século. H4 também uma notdria propensao
ao ativismo judicial, principalmente em face de muitas inércias administrativas e le-
gislativas que impedem a concretiza¢cao da democrética Constituicao vigente. Porém,
hé vozes criticas na doutrina que lembram os riscos do ativismo exacerbado.

Um momento bastante relevante para o objeto do presente estudo foi a insercao,
pela Emenda Constitucional 45 de dezembro de 2004, da competéncia do STF para
editar as chamadas «stimulas vinculantes». De acordo com o inserido art. 103-a CF:
«O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitu-
cional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracao pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a suarevisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei». Ja foram editadas mais
de 20 das tais simulas vinculantes também na area de direitos fundamentais, como
a chamada «stimula das algemas» (v. caso abaixo), que tém sido consideradas por al-
guns como legislacao, em potencial violacdo ao principio da separacdo de poderes.

Em face dos direitos fundamentais, a aludida dificuldade da corte em estabe-
lecer uma jurisprudéncia juridicamente consistente deve-se, além de ao motivo ja
mencionado - do exageradamente complexo sistema de controle normativo que
leva a hipertrofiadas discussdes formais processuais em detrimento do mérito dos
julgamentos - também ao fato de a corte ndo prolatar decisdes colegiadamente
fundamentadas. A jurisprudéncia «do» STF se deriva da fundamentagao dos votos
individuais dos ministros que sequer sao publicados em uma tnica oportunida-
de. Por isso, as referéncias as decisoes abaixo limitaram-se as fundamentacdes aos
votos dos relatores dos processos, ainda que em votos de ministros nao relatores
possam ser encontrados fundamentos bastante proveitosos, tendo em vista a iden-
tificacao da jurisprudéncia «do» STF.

II. DECISOES DA NOVA JUSTICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
(BIENIO 2008/09)

As decisdes abaixo sdo representativas da jurisprudéncia do STF sobre direitos
fundamentais em razao da abrangéncia politica do objeto da decisao. Sua atua-
lidade ja revela por si que houve um avanco no sistema de protecdo dos direitos
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fundamentais, porque estes até ha pouco tempo sequer entravam na pauta de jul-
gamentos do STF. A corte era entendida muito mais como uma corte suprema que
resolve definitivamente litigios particulares e estatais interorganicos do que como
corte constitucional.

Sao, portanto, indicativas do atual momento de protecdo dos direitos funda-
mentais no Brasil. O ativismo judicial do STF resta bastante claro quando se vé que,
também em sede de habeas corpus - um instrumento do controle normativo con-
creto o STF extrai decisdes generalizantes.

1. Constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias (ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Provocado pelo Procurador-Geral da Reptblica, o STF julgou, por maioria, impro-
cedente uma agao direta de inconstitucionalidade (ADI) que questionava a consti-
tucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005). Trata-se de
uma lei que regulamenta o uso pela pesquisa genética de embrides humanos resul-
tantes dos procedimentos de fertilizagao in vitro. A ADI questionava justamente a
autorizacdo das pesquisas cientificas com tais embrides e assim tinha como causa
pedir uma suposta insuficiéncia de protegao legislativa do direito fundamental a
vida dos embrides, ainda que a lei tenha autorizado a pesquisa somente com em-
brides invidveis ou congelados ha mais de trés anos.

Em seu voto, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, sustentou ndo haver no
caso violacéo ao direito a vida (art. 5°, «caput» CF), como também néo ao principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I cr). Foi acompanhado por outros cin-
co ministros. Os demais cinco ministros que decidiram pela procedéncia total ou
parcial do pedido de declara¢ao de inconstitucionalidade da lei, ora fundamenta-
ram seus votos numa suposta superioridade do direito a vida dos embrides invia-
veis (!), ora na necessidade da existéncia de 6rgdo controlador das pesquisas com
embrides humanos, que zelasse pelo que se convencionou chamar de «bioética».

Como fundamentacao de seu voto, o relator tratou de enfatizar os beneficios
da pesquisa com células tronco-embriondarias para o desenvolvimento de novas
terapias que possam ser utilizadas para salvar vidas. Em quase 50 paginas, limitou-
se, portanto, a fazer ponderagdes entre os interesses juridicos proximos ao que se-
riam facetas do direito fundamental a vida. Ponderou o direito a vida potencial de
células-tronco com o direito a vida de pessoas nascidas enfermas.

Somente no final de seu voto e de maneira muito sintética destinou algumas
consideracoes sobre o direito fundamental a liberdade cientifica (art. 5°, IX CF).
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Em tais consideracgoes, o direito fundamental a liberdade cientifica aparece com
um argumento adicional em refor¢o a «tese» da constitucionalidade do art. 5° da
Lei de Biosseguranca e ndo como um legitimo direito fundamental individual, cujo
alcance e limites deveriam ter sido investigados pelo STE.

Infelizmente, o STF nao considerou a lei com interventora na liberdade cien-
tifica. O art. 5° da Lei de Biosseguranca autoriza a pesquisa com células-tronco
embriondrias atendidas determinadas condicdes e assim suspende o estado mais
condizente com a liberdade cientifica que seria a inexisténcia da lei. A lei existe
com o propdsito de zelar pela bioética, um valor caro a ordem constitucional vigen-
te e que pode exigir a imposicdo de limites a liberdade cientifica. Assim, parametro
de controle deveria ter sido, em primeira linha, a liberdade cientifica. O direito fun-
damental a vida dos potenciais nascituros poderia representar limites a liberdade
cientifica, que fora claramente atingida pela lei.

Assim, chega-se a conclusdo de que o STF prolatou, ao invés de uma decisao
judicial fundamentada exclusivamente na Constituicdo, o posicionamento politi-
co-ideoldgico de cada um de seus membros, com consideracdes juridicas por ve-
zes impertinentes. Apesar de tais obje¢oes dogmadticas e metodoldgicas, a decisao
pode ser seguida, em sede de conclusao, e seu significado para o desenvolvimento
dos direitos fundamentais em geral é inegéavel.

2. Prisdo por divida (HC 87.585/TO, Rel. Min. Marco Aurélio
e HC 92.566, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 349.703, Rel. Min. Gilmar
Mendes e RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso)

Trata-se de quatro casos envolvendo o controle concreto em sede origindria (HC) e re-
cursal extraordindria (RE), com base no parametro constitucional do direito fundamen-
tal aliberdade (art. 5°, «caput») protegido precipuamente pelo remédio constitucional
do habeas corpus (art. 5°, LXVIII CF), mas também pelo recurso extraordindrio (art. 102
I1I «a» cF). Em todos eles, o STF reviu sua antiga jurisprudéncia sobre a possibilidade
de prisao do depositario infiel, autorizada pela legislacao brasileira, mas proibida pelo
Pacto de San Jose da Costa Rica, do qual também o Brasil é signatério, o qual restringe
a prisdo por divida ao descumprimento inescusavel da prestacdo alimenticia.

Houve grande discussdo ensejada pelos casos concretos julgados a respei-
to da posicao hierarquica dos tratados e convengoes internacionais sobre direi-
tos humanos firmados pelo Brasil. Prevaleceu a tese do status supralegal, mas
infraconstitucional, dos tratados. A questdo da hierarquia dos tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos parece ter chegado a um termo satisfatério,
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principalmente apés a Emenda Constitucional 45 de 2004 ter inserido o § 3° ao
art. 5° CF, segundo o qual, «os tratados e convengoes internacionais sobre direi-
tos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais». O procedimento previsto para que haja «equivaléncia»
dos tratados internacionais sobre direitos humanos é o mesmo que o previsto para
se emendar a Constituicao em geral. O novo dispositivo mostra, por isso, e contra-
rio, que os tratados ndo recepcionados pelo mesmo procedimento ao qual sdo sub-
metidas as Propostas de Emenda Constitucional sdo inferiores a Constituicao. Para
fazer jus, entretanto, ao espirito internacionalista da Constituicdo Federal brasilei-
ra, evidenciado por varios de seus dispositivos (principalmente: art. 4°, Il e art. 5°, I
e I1I), o STE firmou a tese da supralegalidade. Trata-se, claramente, de uma guinada
de 90 graus na jurisprudéncia do STF, que antes considerava tais tratados como
tendo o mesmo nivel da lei ordinéria, sem, porém, adotar a tese da equivaléncia a
normas constitucionais, como desejam os juristas internacionalistas brasileiros.

3. Limites ao uso de algemas (HC 91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio)

O uso de algemas em acusados em geral gera notério constrangimento. Tal uso
pode, todavia, revelar-se necessario quando houver risco de fuga ou de violéncia
contra os responsaveis pela conducao de acusado preso ou terceiros. A lei proces-
sual penal nao regulamenta o uso das algemas infligido pela autoridade policial
a suspeitos, indiciados ou acusados presos. Assim, varios direitos fundamentais
substantivos e principalmente garantias constitucionais processuais podem restar
violados por tal acdo policial. A pauta veem os direitos fundamentais a honra pes-
soal do art. 5°, X CF que protege aspectos relevantes do direito fundamental matriz
aliberdade (art. 5°, caput CF), na acepgao de autopreservacao, e a garantias consti-
tucionais processuais como a presuncao de inocéncia do art. 5°, LVII CF.

Com seu habeas corpus, o paciente visava a anulacao de decisao condenatéria
proferida pelo Tribunal do Jtri, em razao de o acusado ter sido mantido desneces-
sariamente algemado durante toda a sessdo de julgamento. O STF concedeu o ha-
beas corpus em decisdo unanime. Dentre os motivos determinantes, o STF susten-
tou, por intermédio do voto do relator, ndo haver uma justificativa para submeter
o acusado a uma espécie de humilhacao, considerada como violagdo até mesmo
da dignidade da pessoa humana, além da violacao do principio da presuncio de
inocéncia, sobretudo por ter o condao de induzir, nos jurados, a percepcdo de que
se estaria diante de um acusado de alta periculosidade.
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Trata-se de uma decisdo com clarissimas e vultosas consequéncias. Como j4 aci-
ma aventado, pode o STF editar simulas vinculantes que fixam uma determinada in-
terpretacdo de norma infraconstitucional, tendo em vista sua compatibilizacdo com o
texto constitucional, notadamente com direitos fundamentais. Do caso resultou a Su-
mula Vinculante n° 11, segundo a qual: «S6 é licito o uso de algemas em caso de resis-
téncia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
deresponsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil
do Estado». Houve discordancias na doutrina e principalmente na imprensa em geral.
A maior parte das objecdes se limitou aos pressupostos juridico-processuais: o STF
nao teria cumprido o requisito de editar a siimula vinculante apds reiteradas decisoes
(art. 103-A cF). Nada obstante, a Simula Vinculante n° 11 continua vigente.

4. Lei de Imprensa do regime militar
(ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Como amplamente divulgado pela imprensa e pelos noticidrios do radio e da Tv, o
STF julgou em sessao plendria, no ultimo dia 30 de abril, a ADPF 130 ajuizada pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT). O autor propugnou pela declaracao de néao
recepcdo, pela ordem constitucional vigente, da Lei 5.250/67, alcunhada de «Lei de
Imprensa», por entendé-la incompativel com a Constitui¢ao Federal de 1988.

Em apertada sintese, o STF fundamentou o julgamento com a classicamente
alegada relacdo de subverniéncia das liberdades de comunicacéo social em rela-
¢do a democracia, o que se depreende de passagens como as seguintes:

A Democracia é principio dos principios da Constituicao de 1988. Valor dos valores ou
valor-continente por exceléncia. Aquele que se faz presente na ontologia dos outros va-
lores, repassando para eles a sua prépria materialidade. Logo, o cantico dos canticos ou
amenina dos olhos da nossa Lei Fundamental, (...)».

()

Estou a falar, portanto, que a presente ordem constitucional brasileira autoriza a formu-
lacdo do juizo de que o caminho mais curto entre a verdade da conduta dos detentores

do Poder e o conhecimento do publico em geral é a liberdade de imprensa.

Em que medida a Lei 5.250/67 viola as liberdades de comunicacao social (art.
50 IX da CF - entre as quais a liberdade de imprensa) e a liberdade de manifestacao
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do pensamento (art. 5° IV da CF) enquanto direitos fundamentais individuais, ndo
se pode extrair do voto do relator. Na verdade, ndo resta claro qual o parametro es-
pecifico de julgamento: se o principio democratico, que entao encerraria as liber-
dades de comunicacao social e de manifestacao do pensamento, ou se estas. Por
isso, 0 que segue no processo de subsuncao de tal discussdo abstrata em relagdo ao
objeto da ADPF soa como que criptografado:

Orabem, a atual Lei de Imprensa (...) ndo parece mesmo serviente do padrao de
Democracia e de imprensa que ressaiu das pranchetas da nossa Assembleia Cons-
tituinte de 1987/1988. Bem ao contrario, cuida-se de modelo prescritivo que o pré-
prio STF tem visto como tracejado por uma ordem constitucional (a de 1967/1969)
que praticamente nada tem a ver com a atual (...)

Como os excertos acima transcritos revelam, o STF simplesmente nao reconhe-
ce varios problemas juridico-dogmaticos pertinentes ao caso. Dois deles sédo elo-
quuentes o bastante para se objetar peremptoriamente o discurso acima como um
discurso de fundamentacao juridica:

Primeiro: Se as liberdades de manifestacdo do pensamento e de comunicacao
social, imprescindiveis ao processo democratico (isso nao se coloca em duvida
aqui) sdo protegidas em razao da aludida relacao de servigo, isso significa que
é licito ao Estado qualificar o exercicio das liberdades, distinguindo exercicios
relevantes para a democracia de exercicios nao relevantes? Mas isso nao repre-
sentaria sabotar o préprio direito fundamental individual confiando ao Estado,
inclusive legislador, o poder de definir o uso indicado das liberdades? O que so-
bra entdo para os direitos fundamentais de comunicacgao social e de livre mani-
festacdo do pensamento como «direitos de resisténcia a intervencao do Estado»
(Abwehrrechte)?

Segundo: Boa parte dos 6rgaos de comunicacao social brasileiros, fiéis ao nos-
so perigoso Zeitgeist, dedica-se a industria do entretenimento, que hd muito ja
atingiu a producao jornalistica e principalmente a formatacao dos telejornais.?
Segundo a visdo do STF, a industria do entretenimento nao participa da protecao
de direito fundamental?

A visao simplista e superficial do STF ja se encontra superada ha quase 50 anos.
A dificil delimitacao entre as liberdades em pauta e seus limites constitucionais
ndo se faz com apelos retéricos, por vezes barrocos, ao discurso axioldgico e, se-
gundo uma roupagem contemporanea, principioldgico. A seguir, apresentam-se

2 Vide, por exemplo, um breve essay publicado no site do «Observatério da Imprensa», de Peazé, 2006.
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os critérios de julgamento, de forte inspiracao no direito comparado alemao, que
poderiam ter sido aplicados na decisao do STE.

5. Obrigatoriedade de diploma universitario para o exercicio
do jornalismo (RE 511.961-1/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes)

Trata-se de uma decisao sobre recurso extraordindrio interposto pelo Ministério
Publico Federal, assistido pelo Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo no Es-
tado de Sao Paulo, contra acérddo do TRF da 32 Regido que aplicou o art. 4°, V, do
Decreto-Lei n° 972/1969, declarado pelo STF, em decisdo ndo unanime, como nao
recepcionado pela ordem constitucional vigente. O acérdao do TRF da 32 regido
havia dado provimento a recurso de apelacdo interposto pela Unido, FENA]J e Sindi-
cato dos Jornalistas contra a sentenca de procedéncia parcial de primeira instancia
prolatada em acéao civil publica movida pelo Ministério Publico Federal.

O dispositivo declarado ndo recepcionado pelo STF determina para o exercicio
da profissdo de jornalista (art. 4°, caput), como um de seus requisitos ao lado de
«I - nacionalidade brasileira»; «II - folha corrida»; «III. Carteira profissional» e «IV.
declaracao de cumprimento de estdgio em empresa jornalistica», o

V - diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado
no Ministério da Educacao e Cultura ou em instituicao por este credenciada, para
as funcoes relacionadas de «a» a «g» no artigo 6°.

O art. 6° elenca atividades jornalisticas principais e acessdrias. Dentre as ati-
vidades exercidas por jornalistas profissionais empregados, as sete primeiras sao
reservadas exclusivamente aos jornalistas com diploma em instituicdo de ensino
superior de acordo com o art. 4°, V, quais sejam:

a) Redator: aquele que, além das incumbéncias de redacao comum, tem o encargo
de redigir editoriais, cronicas ou comentarios;

b) Noticiarista: aquele que tem o encargo de redigir matéria de carater informativo,
desprovida de apreciacdao ou comentérios;

c) Repodrter: aquele que cumpre a determinacao de colher noticias ou informacoes,
preparando-a para divulgacao;

d) Reporter de Setor: aquele que tem o encargo de colher noticias ou informacdes
sobre assuntos pré-determinados, preparando-as para divulgacao;

e) Rédio-Reporter: aquele a quem cabe a difusdo oral de acontecimento ou entre-
vista pelo rddio ou pela televisdo, no instante ou no local em que ocorram, assim
como o comentério ou cronica, pelos mesmos veiculos;
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f) Arquivista-Pesquisador: aquele que tem a incumbéncia de organizar e conser-
var cultural e tecnicamente o arquivo redatorial, procedendo a pesquisa dos res-
pectivos dados para a elaboragdo de noticias;

g) Revisor: aquele que tem o encargo de rever as provas tipograficas de matéria
jornalistica;

Arepercussao publica foi, como aludido, bastante negativa. Muitos dos que sauda-
ram a decisao sobre a ADPF 130-DF - que declarou a Lei de Imprensa de 1967 em sua
totalidade incompativel com a ordem constitucional vigente e por isso nao recepcio-
nada pela Constitui¢ao de 1988 com os argumentos mais difusos e eivados de retérica
exagerada, salientando, por exemplo, de maneira generalizante e leviana quando se
leva em consideracdo o necessario rigor na realizacdo de qualquer exame de constitu-
cionalidade (incluindo o exame de leis pré-constitucionais quanto a suarecep¢ao) que
a Lei de 1967 violara vérios «principios constitucionais», o «préprio espirito democra-
tico» da Constituicdo de 1988 etc., tendo em vista ter sido aprovada por um Congresso
Nacional submisso aos a ditadura militar - sio os mesmos que de modo incoerente
criticaram a decis@o do STF no caso em pauta. Serd que no vislumbram no contexto
normativo da criacdo da obrigatoriedade do diploma nenhuma violacdo do «espirito
da Constituicao»? Mesmo sabendo que se trata de um «Decreto-Lei» que dispde sobre
o exercicio da profissdo de jornalista, i.e., de um estatuto decretado pelos Ministros
da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, «usando das atribui¢coes
que lhes confere o artigo 3° do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro de 1969, com-
binado com o § 1° do artigo 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968»
(grifo do autor) como se pode ler na epigrafe desta obra legislativa? Também o art. 1°
do Decreto-Lei diz a que veio, ao suspender notoriamente os direitos fundamentais
envolvidos, na medida em que determina de maneira muito clara que «o exercicio
da profissao de jornalista € livre, em todo o territério nacional, aos que satisfizerem as
condicaes estabelecidas neste Decreto-Lei» (grifo do autor). Com isso, os legisladores
do Decreto-Lei reconhecem a liberdade da profissao de jornalista somente aqueles
que cumprirem as condicoes por eles estabelecidas. Nada pode ser menos condizente
com o espirito e principios democraticos da Constituicao de 1988.

De acordo com a sintese oferecida pelo site de noticias do STF’, o voto do rela-
tor, Min. Gilmar Mendes, ainda nao publicado, apresentou, em apertada sintese,

3 Cfr. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=109715&caixaBusca=N; ul-
timo acesso: 27/09/2009.
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os seguintes fundamentos a declaracao de nao-recep¢ao do Decreto-Lei aplicado
pelo acérdao do TRF da 32 Regido, objeto do RE:

No campo do jornalismo ndo haveria espaco para o controle ao acesso a ati-
vidade, porque isso ja configuraria censura prévia expressamente vedada pela
Constituicao. Para ele, «o jornalismo e a liberdade de expressao sdo atividades que
estdo imbricadas por sua prépria natureza e ndo podem ser pensados e tratados de
forma separada». O jornalismo também seria uma profissao diferenciada por sua
estreita vinculacdo ao pleno exercicio das liberdades de expressao e informacao.
Trouxe a pauta decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Orga-
nizacdo dos Estados Americanos que condenaram a obrigatoriedade de inscri¢ao
em conselho de ordem de jornalismo, mediante apresentacao de diploma, como
violacao ao direito de expressao concedido a todos os cidadaos.

O Supremo Tribunal Federal teria fixado entendimento no sentido de que as
restricoes legais a liberdade de exercicio profissional somente podem ser levadas
a efeito no tocante as qualificacoes profissionais. O artigo 5°, X111 da CF abarcaria
somente hipdteses nas quais as qualificacoes que pudessem ser determinadas pelo
legislador seriam, ao cabo, exigiveis somente nos casos em que a falta do diploma
é um risco de dano a sociedade, como € o caso da medicina, da engenharia e da
advocacia. Com efeito, para o exercicio da atividade de jornalista, por ndo implicar
tais riscos ou danos a terceiros, nao deveria haver tal exigéncia.

Neste contexto, comparou a carreira de jornalista a outras nas quais o diploma
universitario nao é condicado exclusiva para que o profissional domine a técnica,
como é o caso daqueles que trabalham nos ramos de cozinha, desenho, marke-
ting, moda, costura e educacao fisica. Segundo ele, «<um excelente chefe de cozinha
certamente poderé ser formado numa faculdade de culinéria, o que néo legitima
o Estado a exigir que toda e qualquer refeicao seja feita por profissional registrado
mediante diploma de curso superior nessa area».

Ainda que a atuacdo do jornalista possa prejudicar direitos alheios, sem culpa
da vitima, como acontece, por exemplo, na publicacao de noticias inveridicas, ndao
se trataria de risco inerente a atividade, que pudesse ser evitado com a formagao
técnica especifica. As violagoes a honra, a imagem ou a outros direitos de persona-
lidade nédo seriam riscos inerentes ao jornalismo, mas, antes, «o resultado do exer-
cicio abusivo e antiético dessa profissao, e essas violacdes nao sio evitaveis apenas
com a formacao em um curso de jornalismo».

O relator comparou a publicacao de noticias difamatdrias ao dano provocado
por um cozinheiro que envenena um prato propositalmente, ou ao dano causado
por um motorista que atropela deliberadamente um desafeto. «Ainda que o regular
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exercicio da profissao de motorista coloque em risco a coletividade, o exercicio
regular da profissdao de cozinheiro, como da profissao de jornalista, ndo o faz. De
qualquer forma, nenhuma dessas patologias podera ser evitada mediante a qualifi-
cacdo profissional, que nio tem o condao de conformar o carater de cada umn».

Por fim, haveria uma diferenca entre o «jornalismo abusivo» e o «jornalismo
despreparado» - este tltimo a ser punido pelo préprio mercado. A autorregulacao
do mercado de jornalismo seria a forma mais coerente de separar bons dos maus
jornalistas.



Justicia constitucional en Chile
y proteccion de los derechos fundamentales

Claudio Nash / Paz Irarrazabal*

La Constitucidn chilena establece una serie de acciones judiciales para el resguar-
do de los derechos fundamentales.

Una de las més importantes es el recurso de proteccion,' por medio del cual
cualquier persona que sufra privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio de
sus derechos puede recurrir ante una Corte de Apelaciones (6rgano superior de
justicia en Chile, cuyo superior es la Corte Suprema), la que deberd tomar las medi-
das que estime pertinentes para el restablecimiento del imperio del derecho y ase-
gurar la debida proteccidn del afectado, sin perjuicio de otros derechos que pueda
hacer valer ante autoridad competente.

Este recurso, que es un avance respecto de Constituciones anteriores, que no
contemplaban un mecanismo de proteccién de derechos de cardcter constitucio-
nal, ha sido extensamente utilizado en la préctica. Sin embargo, esta accién de pro-
teccion presenta dos importantes limitaciones en su formulacién constitucional,

*  Claudio Nash: Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y Director del Programa
Estado de Derecho 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). Paz Irarrdzabal: Abogada, Universidad de Chile. Investigadora, Centro de Regulacién y Competen-
cia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Ayudante de Derecho Constitucional, Administrativo e
Introduccién al Derecho en la misma Facultad. Asesora de la Division Juridica Legislativa del Ministerio,
Secretaria General de la Presidencia, Gobierno de Chile entre 2003 y 2009.

1 Esimportante tener en cuenta que mas alla de su nomenclatura, esta accion jurisdiccional equivale a lo

que en otros sistemas se conoce como accién de amparo o de tutela.
El articulo 20 dispone: «El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, pertur-
bacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nime-
ros 1.0, 2.0, 3.2inciso cuarto, 4.°, 5., 6.2, 9.2 inciso final, 11.°,12.0, 13.°, 15.°, 16.° en lo relativo a la libertad de
trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacién, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19.9, 21.°,
22.0,23.0,24.° y 25.° podra ocurrir, por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respec-
tiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda ha-
cer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes. Procederd, también, el recurso de proteccién
en el caso del n.c 8 del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon
sea afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada».
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en tanto mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales. En primer lu-
gar, se trata de una accién de urgencia, por lo que las decisiones que se tomen en
esta sede pueden ser reconsideradas en juicios de lato conocimiento y, en segundo
lugar, solo protege los derechos taxativamente sefialados en el art. 20 de la Consti-
tucion, los cuales corresponden mayormente a libertades. No se protegen median-
te este recurso derechos sociales, tales como el derecho ala educacion o ala salud,
salvo en este dltimo caso en lo que tiene relacién con la libertad de elegir el sistema
de salud, privado o estatal, al cual acogerse.

Junto a esta importante accién de proteccion se establecen una serie de accio-
nes especiales, que son de competencia de los tribunales ordinarios de justicia: la
accion por desconocimiento —de parte de los 6rganos de la Administracién— de la
nacionalidad de una persona (art. 12) y la accién para solicitar indemnizacién por
error judicial (art. 19, n.° 7, letra i) de las que conoce la Corte Suprema; la accién por
lesion de derechos por parte de la Administracion del Estado o las municipalidades,
de competencia de los tribunales ordinarios de instancia (art. 38), y el recurso de
amparo o hdbeas corpus, para que toda persona arrestada, detenida o presa por in-
fraccién de lo dispuesto en la Constitucién o en las leyes obtenga proteccién de los
tribunales (art. 21). De este dltimo recurso conocen las Cortes de Apelaciones.

Por otra parte, un segundo mecanismo vinculado con la proteccién de los dere-
chos fundamentales es el control de constitucionalidad de las normas juridicas, que
en la Constitucién chilena estd concentrado en manos del Tribunal Constitucional.
Este 6rgano, en democracia, ha adquirido una posicién central en el sistema de justi-
cia constitucional de Chile, trasformandose en el principal referente a la hora de inter-
pretary aplicar la Constitucién. Este Tribunal, regulado en el Capitulo VII de la Cons-
titucidn, se encuentra integrado por diez miembros, en cuya designacion interviene el
presidente de la Reptblica, el Congreso Nacional yla Corte Suprema de Justicia.

El Tribunal Constitucional ejerce un control preventivo y represivo de los decre-
tos dictados por el presidente de la Republica, ya sea a peticion de este, cuando se
suscita una controversia sobre constitucionalidad, o de un nimero determinado
de parlamentarios.

Le corresponde, ademads, controlar siempre, y con anterioridad a su promulga-
cién, las leyes que interpreten algtin precepto de la Constitucién, las organicas cons-
titucionales y las normas de un tratado internacional que versen sobre materias pro-
pias de estas tultimas. Con relacién a los demas tratados internacionales sometidos a
la aprobacién del Congreso, asi como a las leyes comunes y de reforma constitucio-
nal, el Tribunal, antes de su promulgacidn, solo conocera en caso de que asi lo re-
quiera el presidente de la Reptiblica o un determinado niimero de parlamentarios.
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En 2005 se llevo a cabo una importante reforma constitucional que, entre mu-
chas otras materias, atribuyé al Tribunal Constitucional el control de constitucio-
nalidad de las leyes vigentes, lo que tuvo importantes repercusiones en el sistema
de justicia constitucional.

En primer lugar, se le transfirié la facultad que ejercia la Corte Suprema para de-
clarar las inaplicabilidades de las leyes. Actualmente es facultad del Tribunal Cons-
titucional resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacidn, en cualquier gestién que se siga ante un tri-
bunal, resulte contraria a la Constitucion. El Tribunal Constitucional conoce de esta
materia a peticion del juez o de las personas que sean parte en el juicio pendiente.

En segundo lugar, se le otorgd la facultad de resolver la inconstitucionalidad de
un precepto legal declarado inaplicable con anterioridad. Esta declaracién puede
hacerla el Tribunal de oficio, reconociéndose adicionalmente una accién publica
para pedir dicho pronunciamiento. La declaracidon de inconstitucionalidad pro-
duce la derogacidn de la ley, por lo que se exige un elevado quérum de cuatro
quintos de sus integrantes.

Entre las repercusiones que estas nuevas atribuciones ocasionaron en el sistema,
se encuentra la posibilidad que actualmente tienen las personas para acceder a este
Tribunal para el resguardo de sus derechos fundamentales. Luego, la cantidad de re-
querimientos presentados aumenté en forma exponencial, no solo de parte de los
particulares, sino, también, de parte de jueces de instancia, especialmente en materia
penal. De esta forma, la mayoria de las sentencias que actualmente dicta el Tribunal
Constitucional son inaplicabilidades, las que acaparan la mayor parte de su trabajo.’

Por otro lado, el control concreto de las leyes se ha transformado, en los hechos,
en una nueva y ultima instancia judicial y ha supuesto una reconfiguracién del re-
curso de proteccion. En efecto, este dltimo se esté utilizando como una via de ac-
ceso al Tribunal Constitucional, constituyéndose en la gestiéon pendiente necesaria
para la interposicion de la accion de inaplicabilidad.

Las sentencias que se han seleccionado ejemplifican la posiciéon que ocupa
actualmente el Tribunal Constitucional, asi como sus atribucionesy ciertas lineas

2 Enla practica las otras principales materias de que conoce el Tribunal son, en primer lugar, el control
obligatorio y preventivo de las leyes orgédnicas constitucionales y, luego, los requerimientos de proyectos
de ley de los parlamentarios de la oposicién al gobierno que no lograron el quérum necesario para evitar
la aprobacién de un proyecto de ley. En cuanto a la nueva atribucién de control de constitucionalidad de
un precepto legal declarado inaplicable se han pronunciado muy pocas sentencias, habiéndose derogado
ala fecha solo tres normas (Rol 345, 681 y 1254).
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jurisprudenciales que ha ido desarrollando. En dos de las sentencias estudiadas,
el Tribunal conocié del asunto con motivo de requerimientos interpuestos por
parlamentarios pertenecientes a partidos politicos de derecha. En ambos casos,
ademads, el Tribunal se pronuncié respecto de asuntos que habian ocasionado in-
tensas disputas politicas.

En el primer requerimiento sefialado, se impugno el tratado internacional por el
cual se reconocia jurisdiccién a la Corte Penal Internacional. Este habia sido apro-
bado por amplia mayoria en el Parlamento, sin embrago, la preocupacién que dicho
tratado generaba en grupos politicos vinculados al gobierno del ex dictador Augusto
Pinochet, provoco la interposicién del requerimiento. Esta sentencia es represen-
tativa de la jurisprudencia mayoritaria de dicho Tribunal, que plantea la jerarquia
infraconstitucional de los tratados internacionales de derechos humanos. No obs-
tante, y en contraste a esta sentencia, se seleccioné también una de la Corte Supre-
ma, tribunal que ha desarrollado una jurisprudencia muy distinta en relacién con la
posicion de los tratados internacionales en el ordenamiento interno, particularmen-
te, a proposito de casos de delitos cometidos durante la dictadura militar.

En el segundo requerimiento reseiiado, se impugno el decreto supremo que
permitia la distribucién de la pildora del dia después de manera gratuita en los ser-
vicios de salud. La posicidn central que en el sistema de justicia constitucional ocu-
pa el Tribunal qued6 en evidencia en este caso, cuyo tema de fondo anteriormente
habia sido objeto de pronunciamiento por parte de los tribunales ordinarios.?

La cuarta sentencia seleccionada se dicté con motivo de la interposicién de una
accion de inaplicabilidad contra una norma que permite aumentar los precios de
los planes de salud del sistema privado de prevision, en consideracion a ciertos cri-
terios que se cuestionan. La via en que se accedio al Tribunal Constitucional fue un
recurso de proteccion. A partir de este caso se han presentado cientos de otros sobre
la misma materia y por igual via. La forma en que se resolvi6 el asunto también es

3 Con motivo de la interposicién de un recurso de proteccién en contra de una resolucién que concedi6
registro sanitario a un firmaco de compuesto levonorgestrel 0.75 mg, se pronunciaron las siguientes
sentencias: sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.° 850-2001, del 28 de mayo de 2001;
sentencia de la Corte Suprema, Rol n.° 2186-2001, del 30 de agosto de 2001; y sentencia del recurso de
aclaracién ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.c 850-2001, del 10 de octubre de 2001. Con
motivo de la interposicién de una accién de nulidad de otra resolucién que concedia registro sanitario a
un farmaco de igual compuesto, pero de otro laboratorio, se dictaron las siguientes sentencias: sentencia
del 20.° Juzgado Civil de Santiago, Rol n.° 5839-2004, del 30 de junio de 2004; sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol n.c 4200-2003, del 10 de diciembre de 2004; y sentencia de la Corte Supre-
ma, Rol n.c 1039-2005, del 28 de noviembre de 2005.
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representativa de una doctrina mayoritaria del Tribunal, que otorga mayor recono-
cimiento a los ambitos de libertad individual de los derechos fundamentales.
A continuacién, nos referiremos a cada una de estas sentencias.

I. SENTENCIAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Se seleccionaron dos sentencias que se pronuncian acerca de la incorporacién en
el ordenamiento interno del derecho internacional de los derechos humanos, una
del Tribunal Constitucional y la otra de la Corte Suprema de Justicia.

La sentencia del Tribunal Constitucional es ilustrativa de su jurisprudencia ma-
yoritaria desarrollada en la materia. En primer lugar, son escasas las sentencias del
Tribunal que se refieren al derecho internacional de los derechos humanos. En la ma-
yoria de los casos los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales
no son parametros que considere el Tribunal para resolver los conflictos que le son
sometidos. En segundo lugar, el Tribunal carece de una argumentacién comprensiva
de las caracteristicas y principios particulares del derecho internacional. Es asi como,
por ejemplo, en la sentencia que se acompaia, el Tribunal aplica, sin més, principios
que rigen el ejercicio de la jurisdiccional nacional a la Corte Penal Internacional, y no
efectia distincién alguna entre delitos comunes y delitos de lesa humanidad.

Jurisprudencia completamente distinta es la desarrollada por la Corte Supre-
ma, que ademds de reconocer la aplicacion interna del derecho internacional de
los derechos humanos, se hace cargo de las particularidades de dicho ordena-
miento juridico.

Ambas sentencias sustentan sus posiciones en el art. 5 de la Constitucion, que
sefala en su primer inciso que la soberania reside esencialmente en la naciény su
ejercicio se realiza por el pueblo mediante el plebiscito y las elecciones periddi-
casy, también, por las autoridades que la Constitucion establece. Por su parte, el
segundo inciso establece como limite al ejercicio de la soberania, el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Con el retorno a la democracia en 1989, se efectué una importante reforma
constitucional que agrego a este articulo una oracién que senala que «es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales garantizados
por la Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes».

Esta ultima oracién ha suscitado intensas discusiones jurisprudenciales acer-
ca de la jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos en el
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ordenamiento vigente, en las que se insertan las dos sentencias seleccionadas que
se revisan a continuacién.

En marzo de 2002, un grupo de diputados present6 un requerimiento al Tri-
bunal Constitucional solicitando la declaracién de inconstitucionalidad del Esta-
tuto de Roma que establece la Corte Penal Internacional, tratado que habia sido
aprobado en el Parlamento por amplia mayoria. Los requirentes sostenian que el
tratado implicaba una transferencia de jurisdiccién a un érgano internacional, lo
que suponia un atropello a la soberania nacional.

El Estatuto de Roma que establece la Corte Penal Internacional sefiala que esta
es una instituciéon permanente, facultada para ejercer su jurisdiccién sobre perso-
nas respecto de los crimenes mds graves de trascendencia internacional, como es
el crimen de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresidn, y tiene carac-
ter complementario de las jurisdicciones penales nacionales.

El Tribunal Constitucional declard, en la sentencia Rol n.c 346 del 2002, que
del estudio de las disposiciones del Estatuto resultaba evidente que la Corte estaba
facultada para corregir lo resuelto por los tribunales nacionales y que podia incluso
llegar a sustituirlos. Esto suponia una transferencia de soberania que vulneraba el
art. 5 de la Constitucion, que dispone que la soberania se ejerce por las autoridades
que la Constitucion establece. El Tribunal consideré que al no estar la Corte Penal
Internacional establecida en la Constitucidn, la tinica forma en que podia juzgar
delitos cometidos en Chile era mediante su incorporacidn al sistema interno, por
medio de una reforma constitucional.

Con relacion al segundo inciso del mencionado art. 5 de la Carta Fundamental,
el Tribunal seflal6 que el sentido de dicha disposicién era enfatizar el deber de los
organos del Estado de respetar los derechos fundamentales, pero en ningtin caso
suponia otorgar primacia a los tratados por sobre la Constitucién. Dicha afirma-
cién fue fundada principalmente en las normas constitucionales que sujetan a los
tratados internacionales al control de constitucionalidad, asi como en las normas
sobre reforma constitucional que exigen altos quérums. Conforme a estos ultimos,
reconocer a los tratados internacionales una jerarquia superior, segin lo entiende
el Tribunal, abriria la posibilidad de reformar la Constitucion mediante tratados
que son de quérum simple, lo que resultaria inaceptable.*

4 Conla atribucién al Tribunal Constitucional del control de constitucionalidad de las leyes vigentes, se
discutié sobre la posibilidad de someter a dicho control a los tratados internacionales. En sentencia
del 25 de agosto de 2009, el Tribunal Constitucional, ejerciendo el control de constitucionalidad del
proyecto de ley organica constitucional que regula su organizacién, funcionamiento y procedimientos,
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Esta posicién del Tribunal Constitucional contrasta con una linea jurispru-
dencial que ha desarrollado la Corte Suprema, que reconoce la supremacia del
derecho internacional de los derechos humanos.

En la sentencia Rol n.° 559 del 2006, la Corte Suprema conocié de un recurso
de casacidn en el fondo interpuesto por los querellantes del homicidio premedi-
tado de dos jovenes pertenecientes al Movimiento de Izquierda Revolucionaria,
ocurrido a pocos dias del golpe militar de 1973. El Tribunal de Instancia y la Cor-
te de Apelaciones, si bien declararon la efectividad de los hechos y reconocieron
como autores del homicidio a ex miembros de carabineros, los absolvieron por
haber prescrito la accién penal para perseguir el delito.

La Corte Suprema invalidé la sentencia y senald que se incurrié en error de
derecho al no haber aplicado normas de derecho internacional que excluyeran la
prescripcion de los delitos objeto del litigio.

La Corte argumentd, en primer lugar, que en el momento en que se cometio
el delito, Chile se encontraba en una situacion de conflicto armado sin caracter
internacional, lo que sustenté principalmente a partir de un decreto ley que el
mismo Gobierno de facto habia dictado meses antes de la comisién del delito, en
el que declaraba estado o tiempo de guerra.

En esta situacion, senal6 la Corte, resultaban plenamente aplicables los Con-
venios de Ginebra de 1949 sobre Tratamiento a los Prisioneros de Guerra y a las
Personas Civiles en Tiempo de Guerra, ratificados por Chile en 1951. Agreg6 que
si bien Chile no habfa ratificado la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad, la norma de impres-
criptibilidad era de derecho consuetudinario, habiendo dicha Convencién tnica-
mente declarado la vigencia de una norma preexistente.

La Corte sefial6 que las normas de derecho internacional debieron haber re-
cibido aplicacién preferente, citando el art. 5 de la Constitucién, que reconoce
como limite a la soberania el respeto a los derechos que emanan de la natura-
leza humana.

declar¢ inconstitucional la norma que excluia a los tratados internacionales vigentes de la posibilidad
de ser declarados inaplicables. El Tribunal, reafirmando su jurisprudencia anterior, senalé que los
tratados tienen rango de ley y, por tanto, son susceptibles del control de constitucionalidad mediante
la accién de inaplicabilidad. Sefnalé que el Estado, en cumplimento de sus obligaciones internacio-
nales, no puede unilateralmente derogar las disposiciones de un tratado, pero que la inaplicabilidad
no genera ese efecto, sino que solo tiene incidencia en la aplicacién del tratado en un caso concreto.
(sentencia TC Rol n.c 1288-2008).
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II. SENTENCIA SOBRE DERECHO A LA VIDA
(Y DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS)

En 2007, un grupo de parlamentarios requirieron al Tribunal Constitucional la de-
claracion de inconstitucionalidad del decreto supremo del Ministerio de Salud, que
aprobaba las Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad, con relacién a
la distribucién en los servicios de salud publica de la denominada pildora del dia
después, compuesta por levonorgestrel 0.75; del dispositivo intrauterino (diu); y
de la consejeria a adolescentes que, en materia de anticoncepcién de emergencia,
debia ser otorgada de manera confidencial.

Los requirentes sefialaron que la pildora del dia después y el diu producian una
alteracion endometrial que impedia la anidacién del individuo ya concebido, lo que
violaba el derecho ala vida. La regulacién de estas materias por medio de un decreto
supremo vulneraba, igualmente, la garantia constitucional de reserva de ley.

Por otra parte, se consideré que la utilizacién de dichos métodos afectaba la
igualdad ante la ley, toda vez que habiéndose prohibido en otra instancia judicial el
registro de un farmaco de igual composicién,” se producia una discriminacién en
laigualdad de trato que la autoridad debia dar a todos los concebidos y no nacidos
frente a una misma amenaza a su derecho a nacer.

Por ultimo, con relacién a la consejeria de adolescentes se senalé que se infrin-
gia el derecho y deber preferente de los padres a educar a sus hijos, que forma parte
del derecho ala educacién.

El Tribunal, en la sentencia Rol n.° 740, descarté pronunciarse sobre el diu y la
afectacion del derecho a la igualdad ante la ley, por inconsistencias y ambigiieda-
des del escrito de los requirentes. En cuanto al derecho a la educacién, sefialé que
las normas sobre consejeria en condiciones de confidencialidad no impedian a los
padres entregarles a sus hijas la formacién que desearan, por una parte, y que re-
sultaban respetuosas de los derechos de las adolescentes, por la otra.

Dicho lo anterior, el Tribunal entré a conocer exclusivamente sobre los eventua-
les efectos abortivos de la pildora del dia después para, de esta forma, pronunciarse
acerca de la constitucionalidad de la distribucién de dicha pildora por los servi-
cios de salud. El Tribunal partié de un presupuesto, nada evidente para la doctrina

5  Serefiere a la sentencia de la Corte Suprema del 30 de agosto de 2001, Rol n.c 2186-2001. Se omite en la
sentencia del Tribunal una sentencia posterior de la Corte Suprema que falla en un juicio de lato conoci-
miento en sentido contrario a su sentencia del 2001, Rol n.c 1039-2005 del 28 de noviembre de 2005.



CLAUDIO NASH - PAZ IRARRAZABAL

nacional, de que un eventual efecto antiimplantatorio de la pildora supondria su
ilegitimidad, dado su caracter abortivo.

El Tribunal, luego de revisar los distintos informes acompafados al proceso, se-
nialé que la evidencia que proveia la ciencia médica era contradictora, con relacién
al efecto de la pildora sobre la implantacién de un 6vulo fecundado, asi como sobre
el cardcter de ser humano del producto de la fecundacion.

En este punto, el Tribunal Constitucional incurre en serios equivocos. En primer
lugar, no evaluda los informes médicos segtn su calidad, sino que solamente consta-
ta la existencia de posiciones contradictoras acerca del eventual efecto antiimplan-
tatorio (andlisis que si realizan los ministros Correa Sutil y Ferndndez Fredes en su
voto de minoria). En segundo lugar, el Tribunal pretende que sean los cientificos los
que determinen el momento en que empieza a existir un ser humano, circunstancia
imposible de demostrar «cientificamente», por tratarse mas bien de un tema filos6-
fico, moral o, en tltimo término, juridico, para efecto de su proteccion.

Constatada por el Tribunal la falta de evidencia cientifica con relacién a los
efectos del farmaco y al inicio de la vida, senald, en cuanto a este dltimo punto,
que la doctrina constitucional mayoritaria en Chile reconocia la existencia de una
persona desde el momento de la fecundacion. Esta posicién encontraba sustento,
entre otras cosas, en la proteccién constitucional y legal del que esta por nacer, en
las opiniones formuladas tanto por los constituyentes como por los parlamentarios
con motivo de la discusién de distintos proyectos de ley y, ademads, por la protec-
cion a la vida que otorga el derecho internacional de los derechos humanos. El
Tribunal sostuvo que la Convencién Americana de Derechos Humanos, que forma
parte del ordenamiento juridico chileno, protege el derecho a la vida a partir del
momento de la concepcion.®

6 En este andlisis de la sentencia se deja en evidencia la ideologia conservadora de la mayoria de los in-
tegrantes del Tribunal. El Tribunal solo recoge aquella doctrina que interpreta, a partir del art. 19, n.c 1,
de la Constitucién, una prohibicién absoluta el aborto, y no sefiala la existencia de aquella otra doctrina
nacional que distingue entre el inciso primero que protege la vida de las personas desde el momento
del nacimiento y el inciso segundo donde el constituyente atribuy¢ al legislador la decision de los me-
canismos de proteccion del que estéd por nacer. El Tribunal solo hace referencia a aquellos miembros
de la Comisién Constituyente que querian prohibir el aborto en la Constitucién y no a la mayoria de los
miembros de la Comisién que se opusieron a dicha idea dejando constancia, en la historia fidedigna,
de la intencidn de atribuir al legislador la decisién en dicha materia. También es selectivo con las citas a
los parlamentarios. Las personas citadas por el Tribunal Constitucional, profesores de derecho, miem-
bros de la Comisién Constituyente y parlamentarios, se vinculan a instituciones como la Universidad
Catdlica o al partido politico de derecha Unién Demécrata Independiente.
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El Tribunal, atribuyendo la identidad de persona al producto de la fecundacién
y constatando que la Constitucién en su art. 19, n.° 1, asegura a todas las personas
el derecho alavida, senal6 que se rompia la equivalencia que en un primer analisis
parecia existir entre las distintas posiciones cientificas acerca de los efectos de la
pildora. Ello se debia a que una de dichas posiciones producia un resultado incons-
titucional, mientras que la otra no.

De esta forma, el Tribunal considerd que las pruebas cientificas planteaban una
duda razonable acerca de un posible efecto antiimplantatorio de la pildora y, en
consideracidn al principio pro persona, debia privilegiarse aquella interpretacién
que favorecia el derecho de la persona a la vida, declarando, en consecuencia, la
inconstitucionalidad de las normas del decreto que permitian la distribucién de la
pildora en los servicios de salud publica.

Esta sentencia supone un retroceso en el desarrollo de una jurisprudencia
constitucional respetuosa de los derechos humanos, en primer lugar, al omitir a las
mujeres como un sujeto de derecho relevante. El Tribunal se centra en la posible
afectacion del derecho a la vida del embrion, sin siquiera mencionar la posibilidad
de que otros derechos fundamentales pudiesen estar involucrados en el presente
caso. En este sentido, la sentencia adolece de graves defectos desde el punto de
vista de los criterios de interpretacién constitucional.”

No hay referencia alguna en la sentencia a derechos inevitablemente involucra-
dos en la cuestién del acceso a la pildora del dia después. Tal es el caso de la digni-
dad de la mujer, su derecho a la vida e integridades fisica y siquica, su derecho a la
salud, a la privacidad, a la libertad de pensamiento, a la igualdad® y a los derechos
sexuales y reproductivos reconocidos, tanto en la Constitucién como en los trata-
dos internacionales ratificados por Chile.

Como sefald la profesora Yanira Zuniga,® desde un punto de vista légico, no
hay contradiccién en afirmar la subjetividad de las mujeres y del nasciturus a la

7 Solo en el voto disidente del Ministro Herndn Vodanovic se hace un tratamiento de los derechos de la mu-
jer: «Esta disidencia sostiene que el nasciturus no es titular de los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, que la Carta Fundamental no prohibe el aborto, que los derechos reproductivos tie-
nen reconocimiento constitucional y, por ultimo, que el interés preponderante —si existiere un conflicto
de valores de relevancia constitucional— recae en los derechos fundamentales de la mujer».

8 La sentencia produce graves consecuencias para el respeto del derecho a igualdad. Estando autorizada
la comercializacién del farmaco pero no su distribucién gratuita en el sistema de salud ptblico, en Chile
actualmente solo se puede acceder a este mediante su compra en farmacias.

9  ZUNIGA ANAZCO, Yanira y BORDALf SALAMANCA, Andrés: «Andlisis del fallo del Tribunal Constitucional
sobre la pildora del dia después», en Anuario de Derechos Humanos n.° 5, aiio 2009, Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, pp. 173 a 182.
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vez, pero tal aproximacion hubiera implicado calificar el asunto planteado por los
recurrentes como un problema de coalicién de derechos de distinto titular (aun
cuando uno de ellos todavia no es persona, en tanto titular de derechos) y no como
termina haciéndolo el Tribunal Constitucional. Para este el asunto se reduce a un
problema de limitacién de derechos de un solo sujeto, a saber, el derecho a la vida
del feto. Pero incluso en este ultimo caso, siguiendo a la misma autora, era nece-
sario satisfacer ciertas exigencias de fundamentacion que requiere el principio de
proporcionalidad, ponderando finalidades constitucionalmente legitimas, tales
como la eficacia de una politica de prevencién del embarazo adolescente o una
politica destinada a disminuir los efectos negativos del aborto.

III. SENTENCIA SOBRE DERECHOS SOCIALES

La ultima sentencia seleccionada, Rol n.c 976-07 del 2008, es excepcional en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, por cuanto reconoce y argumenta am-
pliamente con relacidn a la proteccién de los derechos sociales. Sin embargo, esta
argumentacion desarrollada en los considerandos de la sentencia no es incorpo-
rada a la hora de resolver, en definitiva, el conflicto sometido al Tribunal, el cual
vuelve a su jurisprudencia tradicional de proteccion de libertades individuales.

En este caso, una mujer interpuso un recurso de proteccién ya que con motivo de
haber cumplido 60 anos de edad, la institucién de salud previsional (1ISAPRE) ala que
se encontraba afiliada aumenté considerablemente el costo de su plan de salud.

Mediante una accién de inaplicabilidad se impugné ante el Tribunal Constitu-
cional la disposicién de la ley de las ISAPRE, que permite a dichas instituciones el
aumento del precio del plan en consideracién a una tabla que estas elaboran, sobre
la base de una estructura fijada por la Superintendencia, que pondera los factores
sexo, condicién y edad de los cotizantes.

La requirente sefial6 que la aplicacidn de la mencionada disposicién vulneraba
las garantias constitucionales a la igualdad ante la ley, el derecho ala proteccién de
la salud y el derecho a la propiedad.

El Tribunal, innovando en su jurisprudencia, se refirié extensamente a los dere-
chos sociales. El reconocimiento y caracterizacién de los derechos sociales que el
Tribunal efectud en esta sentencia supone un significativo avance en la proteccién
de los derechos humanos en la justicia constitucional chilena.

El Tribunal senal6 que los derechos sociales, que emanan de la dignidad de
toda persona, se caracterizarian por ser derechos propiamente tales y no simples
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declaraciones o meras expectativas, cuya materializacién, por tanto, no puede de-
pender de las disponibilidades presupuestarias del Estado.

Seniald a continuacién que los derechos sociales permiten exigir ciertas pres-
taciones de los sujetos obligados. Al respecto, citando doctrina extranjera, agrego
dos consideraciones fundamentales. En primer lugar, se refirié a que los derechos
sociales no son derechos de una naturaleza necesariamente distinta a los derechos
civiles o politicos. Asi citd, como ejemplo, que entre los derechos civiles més ba-
sicos se encuentran también derechos de prestacion, como el derecho a un juicio
imparcial. En segundo lugar, senal6 que existen derechos de contenido social que
resultan directamente exigibles.

Agreg6 que la realizacion de los derechos sociales se encuentra estrechamente
vinculada al respeto de otros derechos. Asi, el derecho a la proteccién de la salud
se haya sustancialmente ligado al derecho a la vida y a la integridad, tanto fisica
como siquica.

A continuacion, el Tribunal volvi6 a innovar respecto a su jurisprudencia tra-
dicional que ha otorgado amplia proteccidn de las libertades individuales, reco-
nociendo incluso limitaciones a dichos derechos para la proteccién, esta vez, de
los derechos sociales. Se refirié, ademds, a que la obligacién de respetar y garan-
tizar los derechos sociales no solo correspondia al Estado, sino, también, a los
particulares, debido a la supremacia constitucional que obliga a toda personay a
la intangibilidad de los derechos fundamentales.

En un argumento que resulta fundamental a la hora de regular ciertas acti-
vidades econdmicas de los particulares que recaen en ambitos especialmente
sensibles para la realizacién de los derechos sociales, el Tribunal agregé que el
deber de los privados de respetar y promover los derechos era especialmente
exigente con respecto a aquellos sujetos a los cuales la Constitucion les ha reco-
nocido y asegurado la facultad de participar en el proceso que infunde eficacia a
los derechos, como ocurre con las instituciones de salud previsional con relaciéon
al derecho ala salud. Senalé que el desarrollo de las actividades empresariales y
el ejercicio del dominio se encuentran sujetos a limites y obligaciones legitimas
que derivarian de la funcién social de la propiedad. Por tdltimo, en este punto
agregd que en la celebracidon de contratos, los privados debian respetar lo es-
tablecido en la Constitucion, por lo que no se podian incorporar clausulas que
desconocieran o aminoraran los derechos.

Luego de esta extensa argumentacidn respecto a los derechos sociales, el Tri-
bunal se refiri6 a la afectacion que la disposiciéon impugnada producia al derecho
alaigualdady alalibre eleccion del sistema de salud.
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El Tribunal descarté el alegato de la requirente en cuanto a que el legislador
habria establecido una diferencia arbitraria al autorizar a las ISAPRE para ajustar
los precios de los contratos de salud vigentes, considerando como factores la edad
y el sexo de los beneficiarios. Sefialé que la sola consideracién de estos factores no
permitia sentenciar la existencia de discriminacién, toda vez que estos eran crite-
rios objetivos y de general aplicacion.'

Se senal6, en cambio, que constituia una discriminacién la magnitud del au-
mento del precio del plan en el caso particular de la mujer que habia recurrido,
por lo que la ley que permitia a la 1SAPRE aplicar dicha diferencia debia declarase
inconstitucional.

Sin embargo, en definitiva, el Tribunal declar6 que acoge el requerimiento solo
con relacién al derecho de salud y en cuanto a que la aplicacion de la ley afecta el
derecho de la requirente a elegir el sistema de salud privado. El significativo au-
mento en el precio del plan, unido a la situacién desmedrada en que se encontraba
la requirente, suponia un atentado a su derecho a mantenerse afiliada al sistema
previsional privado de salud.

Esta decision final no supone una contribucion sustantiva para el fortalecimien-
to de los derechos fundamentes de todas las personas. El Tribunal retoma su linea
jurisprudencial que otorga una posicidn central a la proteccién de los &mbitos de
libertad de los derechos, que en este caso tiene sentido para aquellos que pueden
escoger el sistema de salud, y da a entender que constituye una amenaza al dere-
cho de salud el no poder mantenerse en el sistema privado. No se trat6, en definiti-
va, de defender un acceso igualitario a prestaciones adecuadas en la proteccion de
la salud de todas las personas.

10 Esta argumentacion fue modificada en las sentencias que posteriormente se pronunciaron sobre la mis-
ma materia, acogiendo el Tribunal el alegato de discriminacién arbitraria de la ley por permitir que, por
el solo hecho de que una persona cumpla edad, aumente el precio de su plan de salud. Ademas, en estas
sentencias el Tribunal ha sefialado que la ley de las ISAPRES afecta el derecho a la seguridad social. Asi, por
ejemplo, sentencia Rol n.° 1287-2008 del 2009.
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Sentencias fundamentales del Tribunal
Constitucional peruano

César Landa*

I. PRESENTACION

El modelo de jurisdiccién constitucional es unitario y estd consagrado en la Cons-
titucién de 1993, continuando la senda iniciada en la Constitucién de 1979. Este
modelo unitario, pero imperfecto, incorpora en su seno un sistema jurisdiccional
de control constitucional concentrado en el Tribunal Constitucional (lo que no le
impide realizar también un control concreto a través de los procesos de libertad) y
el control difuso en el Poder Judicial.

La misma Constitucién Politica (cp), en su Titulo V: «De las garantias constitu-
cionales», reconoce al Tribunal Constitucional como el 6rgano de control dela Carta
Magna y lo convierte en instancia de fallo. En tanto, tiene competencia para declarar
la inconstitucionalidad de las normas legales con rango de ley, asi como para resol-
ver los conflictos de competencias y atribuciones entre los poderes y 6rganos cons-
titucionales; y tutelar los derechos fundamentales, en tiltima instancia, mediante la
revision de las resoluciones denegatorias del Poder Judicial en materia de hdbeas
corpus, amparo, habeas datay accién de cumplimiento (art. 202, incs. 1, 2, 3 CP).

La Constitucion de 1993 establece, en el Capitulo VIII referido al Poder Judicial,
en el Titulo IV: «De la estructura del Estado», por un lado, la potestad del control
difuso de las leyes, en tanto que «en todo proceso, de existir incompatibilidad entre
una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera» (art.
138 in fine, cp). No obstante, por otro lado, cabe precisar que le corresponde resol-
ver también al Poder Judicial, en primera y en segunda instancias, los procesos de
hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y acciéon de cumplimiento.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional goza de un rol interpretativo de la
Constitucion prevalente sobre el Poder Judicial, en tanto controla las resoluciones

*  Magistrado del Tribunal Constitucional del Perti. Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pertiy en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Las opiniones vertidas en el
presente articulo son realizadas a titulo personal.
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judiciales, mediante los procesos constitucionales sefialados. Mds atn, el Tribunal
Constitucional es el érgano supremo de interpretacién y control de la constitucio-
nalidad (art. 1.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, LOTC).

Con el Cédigo Procesal Constitucional (cpc) del afio 2004, se sistematizaron y
codificaron las normas que regulaban, en forma dispersa, los procesos constitucio-
nales. Pero lo més importante fueron las innovaciones en las instituciones procesa-
les que han otorgado autonomia procesal al Tribunal Constitucional para defender
los derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucion.

Dentro de este marco, el cpc ha venido a regular los procesos constitucionales
de amparo, hdbeas corpus, hdbeas datay de cuamplimiento (Titulo I, cpc), cuya fina-
lidad es la tutela de los derechos fundamentales que estan bajo su proteccidon; para
lo cual, dichos procesos buscan, prima facie, reponer las cosas al estado anterior ala
violacién o amenaza de violacién de un derecho fundamental (art. 1.2, cpC).

Es importante tener en cuenta que la mayor carga procesal y la que genera ma-
yor repercusion en el sistema de proteccion de los derechos fundamentales es el
proceso de amparo (art. 200-2, cP), que tiene como finalidad primordial la defensa
de los derechos fundamentales que no son protegidos por el hdbeas corpus y el
hdbeas data, frente a violaciones o amenazas inminentes de transgresion de dere-
chos. Cabe resaltar, asimismo, que el proceso de amparo es un medio excepcional
de proteccién; es un instrumento de tutela de urgencia, es decir, que protege no
cualquier derecho de configuracion legal invocado, sino el contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho fundamental afectado.

La Constitucion de 1993 ha consagrado el proceso de hdbeas corpus como una
garantia constitucional que procede contra el hecho u omision, por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad indivi-
dual o los derechos constitucionales conexos a ella (art. 200, inc. 1, cp). El modelo
de hdbeas corpus se innova con relacién a la Constitucién de 1979, en tanto reco-
noce como el nicleo duro a tutelar la libertad individual, pero también incorpora
explicitamente a los derechos vinculados directamente con ella.

Esta ampliacion de la tutela de los derechos de la libertad, mediante el proceso
constitucional de hdbeas corpus, supone la existencia de un nucleo duro de dere-
chos fundamentales, en torno a la libertad individual, directamente tutelados por
dicho proceso, tales como la libertad y seguridad personal, la integridad personal y
lalibertad de transito (ius movendi e ius ambulandi). Estos son, muchas veces, vul-
nerados en conexion con otros derechos fundamentales, como el derecho ala vida,
el derecho de residencia, la libertad de comunicacién, la inviolabilidad del domi-
cilio o el debido proceso. Estos dos tltimos supuestos son los que precisamente se



CESAR LANDA

han consagrado, al disponer que «también procede el hdbeas corpus en defensa
de los derechos constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente
cuando se trata del debido proceso y la inviolabilidad del domicilio» (2.° péarr., art.
4yelart. 25, inc. 17 del cpc).

Desde el 2002 la jurisprudencia constitucional democratica goza de predica-
mento no solo en el Poder Judicial, sino también en el ordenamiento juridico na-
cional, dado que los fallos constitucionales son vinculantes, de conformidad con
lo dispuesto, por un lado, en el art. VI del Titulo Preliminar del cpc: «Los Jueces
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal»; y, por otro lado, en el art. VII del Titulo Preliminar del cpc, al establecer: «Las
sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando
el extremo de su efecto normativo».

En esta linea jurisprudencial se han incorporado principios interpretativos fun-
damentales, como el in dubio pro homine, el doble caracter de la libertad personal,
la garantia de su contenido esencial, asi como sus limites, a través del test de la
razonabilidad o proporcionalidad, entre otras instituciones. Con ese marco garan-
tista se postula una clara apuesta por la defensa de los derechos humanos y frontal
lucha contra la corrupcion, el narcotréfico y el terrorismo. Pero en la actualidad,
con el cambio de magistrados constitucionales, esta linea jurisprudencial ha veni-
do aplicando esporddicamente una interpretacion restrictiva en materia de dere-
chos humanos, en comparacion del periodo 2004 a 2008.

II. ANALISIS DE CASOS

Las sentencias que ahora se presentan son representativas del avance y los limites
para la defensa de los derechos fundamentales en el Perti. Repercuten en los niveles
social, econémico, politico y cultural, dentro del contexto de transicion de un régimen
autoritario de la década de los noventa, que dejo al Tribunal Constitucional en cauti-
verio, hacia un régimen democrético con fuentes hipotéticas de ese periodo.

Hoy, sin embargo, la globalizacién no solo del mercado, sino también de la de-
mocracia y de los derechos humanos, inciden en la defensa jurisdiccional de los
derechos fundamentales, no obstante algunos retrocesos, que pasamos a identifi-
car en los siguientes derechos.
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1. Derecho alavida

La sentencia del Tribunal Constitucional (sTc) 03173-2008-PHC/TC, en mayoria,
confirmé el archivo de la investigacién judicial contra el marino Teodorico Ber-
nabé por la matanza de El Frontén, en 1986, durante el primer gobierno de Alan
Garcia Pérez. El investigado interpuso una demanda de hdbeas corpus para que
esos hechos fueran declarados prescritos, a pesar de que no habian sido atn in-
vestigados en un proceso judicial justo para ambas partes: los familiares de las
victimas y el demandante del hdbeas corpus. Con dicha decisién constitucional
en mayoria, el Estado peruano incumpli6 con la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos expedida en el caso Durand y Ugarte vs. Peru
(sentencia del 16 de agosto de 2000); de alli que, el voto en minoria expidié un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, declarando imprescriptibles
los delitos de lesa humanidad.

El Tribunal Constitucional (voto en minorfa) analiza la prescripcién de la im-
punidad respecto a los casos de graves violaciones a los derechos humanos du-
rante el conflicto armado interno, en la medida de que no fueron objeto de inves-
tigacion por parte de las autoridades policiales, fiscales y jurisdiccionales, siendo
el propio Estado responsable de fomentar la impunidad.

Ademas, la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional respecto
a la investigacién de las violaciones a los derechos humanos es amplia sobre las
desapariciones forzadas del sefior Genaro Villegas Namuche, ocurrida en el afio
de 1992, Gabriel Orlando Vera Navarrete, quien tenia varios procesos penales en
el caso de ejecuciones arbitrarias cometidas por los integrantes del denominado
Grupo Paramilitar Colina, en los sucesos conocidos como las matanzas de La Can-
tuta (1992) y de Barrios Altos (1992), entre otros.

Las ejecuciones arbitrarias ocurridas en el penal El Frontén pueden ser defini-
das como «los homicidios, individuales o colectivos, perpetrados por agentes del
Estado, fuerzas privadas, particulares, grupos paramilitares u otras fuerzas bajo su
control, por orden de un Gobierno o bajo su complicidad, tolerancia o aquiescen-
cia fuera de un proceso judicial»;' mds atn, cuando la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién, encargada de investigar la violencia ocurrida en la década de los
ochenta y noventa entre los grupos terroristas y las fuerzas de seguridad, concluyo
que fueron ejecutados extrajudicialmente por agentes del Estado.

1 Informe final. Primera parte. El proceso, los hechos, las victimas, Comision de la Verdad y Reconciliacién de
Perti, Lima: CVR, tomo VI, p. 142, 2003.
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A contracorriente del voto en mayoria, se puede senalar que es una obli-
gacion constitucional del Estado peruano investigar las violaciones a los dere-
chos humanos, de conformidad con el art. 44 de la Constitucién, y constituye
un deber primordial del Estado «garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos».

Tomando como referencia la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal ha sefialado: «El deber de garantia implica que
el Estado debe prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos, y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violaciéon
de los derechos humanos. La obligacion del Estado consiste en el ejercicio de la
accion penal correspondiente contra aquellos funcionarios ptblicos, o cualquier
individuo, que sea presuntamente responsable de la violacion alegada. El dere-
cho internacional de los derechos humanos, de esta manera, vela por la protec-
cién de los derechos de las personas, pero simultdneamente exige la intervencion
del derecho penal contra aquellos que resulten responsables de la infraccion».

La gravedad de las violaciones a los derechos humanos ha llevado a la comu-
nidad internacional a plantear, expresamente, que no pueden oponerse obstacu-
los procesales que tengan por propdsito eximir a una persona de sus responsabi-
lidades por tales hechos.

A pesar del voto en mayoria, cabe precisar que la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad constituye, en un proceso constitucional, un prin-
cipio que no admite subterfugios procesales. Su aplicacién evita la impunidad
y permite a los Estados cumplir con sus obligaciones en materia de respeto y
garantia de los derechos humanos. La determinacién de cudndo se esta frente a
un crimen de lesa humanidad constituye una labor jurisprudencial de particular
importancia, a la que viene contribuyendo, en forma decisiva, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, sentencia del 26 de setiembre de 2006).

2. Derecho alalibertad personal

En la sTC 7624-2005-pHC/TC, Herndn Ronald Buitrén Rodriguez interpuso deman-
da de hdbeas corpus y solicité su inmediata excarcelacion, por haber transcurrido
en exceso el plazo maximo de 36 meses de detencion sin sentencia, previsto en el
Cdédigo Procesal Penal. En el proceso que se le siguié por la comisién del delito de
tréfico ilicito de drogas, adujo que, en su caso, se vulneraba el derecho a ser juzgado
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en un plazo razonable, reconocido en el art. 7.5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

El Tribunal Constitucional analiz6 el problema principal, que era que el pla-
zo de 36 meses previsto para los procesos ordinarios por delitos de tréfico ilicito
de drogas podia ser prolongado, excepcionalmente. Pero esta prorroga debia estar
debidamente motivada, siempre y cuando la dilacién fuera imputable al procesado
o cuando la complejidad del caso —ajena a la actividad del érgano jurisdiccional—
exigiera una especial prolongacién de la investigacidn. Dicha prérroga, de ser obje-
tivamente necesaria, podra ser hasta por el méximo previsto en la ley.

Al revisar el fallo judicial, el juez constitucional puso en la balanza el derecho
alalibertad personal relacionada con la detencion preventiva y el plazo razonable
de detencion. También ingreso a ver la actuaciéon de los érganos judiciales, el deber
del juez penal de dotar de prioridad al hdbeas corpus y actuar con una diligencia
especial en la tramitacion de las causas en las que el inculpado se encuentre en
condicion de detenido en el Peru.

En ese entendido, el Tribunal Constitucional hizo referencia ala falta de diligen-
cia de los 6rganos judiciales, incluso, en aquellos supuestos en los que su actuacién
se viera «formalmente» respaldada por el ordenamiento legal, puesto que, tal como
ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos: «[...] nadie puede
ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun ca-
lificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto de los
derechos fundamentales del individuo, por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de proporcionalidad» (caso Gangaram Panday vs. Surinam,
sentencia del 4 de diciembre de 1991).

Aparte dela gravedad que este ilicito conlleva, existen otros factores de comple-
jidad, tales como la cantidad de procesados, ya que se trata de un delito cometido
por grandes y complejas organizaciones delictivas, lo que implica un elevado nu-
mero de imputados, factor que definitivamente incide en la duracién del proceso.

En lo que respecta a la valoracién de la actividad procesal del detenido, a efec-
tos de determinar la razonabilidad del plazo, es preciso distinguir el uso regular de
los medios procesales que la ley prevé y la falta de cooperacién mediante la pasivi-
dad absoluta del imputado (muestras ambas del ejercicio legitimo de los derechos
que el Estado constitucional permite), de la denominada defensa obstruccionista
(signo inequivoco de la mala fe del procesado y, consecuentemente, recurso repu-
diado por el orden constitucional).

En consecuencia, «[...] la demora solo puede ser imputable al acusado si este ha
abusado de su derecho a utilizar los resortes procesales disponibles, con la intenciéon



CESAR LANDA

de atrasar el procedimiento» (Informe n.° 64/99, caso 11778, Ruth del Rosario Garcés
Valladares. Ecuador, 13 de abril de 1999, Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos. Asimismo, caso Wembhoff, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, parr. 2;
y caso Neumeister, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pdrr. 2).

Al final, el Tribunal Constitucional desestim6 la demanda en razén a que se
verific6 que el demandante hizo uso de los recursos legales con el fin de dilatar el
proceso, lo que constituye una mala praxis procesal que no puede ser usada a favor
de su responsable.

3. Derecho fundamental a la pension

En la sTc 1417-2005-AA/TC, el Tribunal Constitucional dio la razén al sefior Ma-
nuel Anicama Herndndez, quien pretendia el reconocimiento de una pension de
jubilacién adelantada por reduccién de personal, que le fue denegada adminis-
trativamente, porque a juicio de la Oficina de Normalizacién Previsional no reunia
el minimo de aportaciones necesarias para obtener el derecho. En consecuencia,
se le deneg6 la pensidn, a pesar de que, segiin alegaba, cumplia con los requisitos
legales para obtenerla.

Es interesante ver que en esta sentencia se analiza el contenido constitucio-
nalmente protegido de los derechos fundamentales, la garantia institucional de la
seguridad social y el derecho fundamental a la pension, pues en Pert uno de los
mayores problemas es el acceso a la pensién y, sobre todo, a una pensién digna,
debido a que el Estado no cumple, muchas veces, con el rol de proteccién de los
derechos sociales, como es el caso del derecho fundamental a la pension.

El Tribunal constitucional analizé el concepto de derecho fundamental y sostu-
vo que comprendia «tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos,
significando la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana
y sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte
a los derechos en norma bésica material del ordenamiento, y es instrumento nece-
sario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades».

Ademas, sostuvo que la enumeracion de los derechos fundamentales previstos
en la Constitucion se debe interpretar a partir de la clausula de los derechos impli-
citos o no enumerados; lo que da lugar a que existan mas derechos fundamentales
de los previstos en la Constitucién, en la medida que emanen de la dignidad huma-
na o de los principios de soberania del pueblo, del Estado democréatico de derecho
y de la forma republicana de gobierno (art. 3.2, cP). A lo sefialado cabe agregar que,
segun la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, los derechos
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fundamentales reconocidos en la Constitucién, deben ser interpretados de con-
formidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Perd. Motivo
por el cual, el derecho a la pension tiene ambitos de proteccion mediante el pro-
ceso constitucional de amparo, cuando a los jubilados que habiendo cumplido los
requisitos legales se les niegue el acceso al sistema de seguridad social o, presenta-
da la contingencia, se les deniegue el reconocimiento de su pension de jubilacién
o cesantia, a pesar de haber cumplido los requisitos legales para obtenerla (edad
requerida y determinados afios de aportacion), o de una pensién de invalidez, pre-
sentados los supuestos previstos en la ley que determinan su procedencia.

Y si se intenta ventilar en sede constitucional pretensiones relacionadas no con
el reconocimiento de la pensién que debe conceder el sistema previsional publi-
co o privado, sino con su especifico monto, ello solo sera procedente cuando se
encuentre comprometido el derecho al minimo vital; mientras que, los reajustes
pensionarios por encima de la pensién minima y demds beneficios de viudez y or-
fandad deben ser ventilados en la via judicial ordinaria.

En el presente caso se determind que si hubo una vulneracion al reconocimien-
to de una pensién minima vital; mas atn, esta sentencia fue aprobada como un
precedente constitucional obligatorio, es decir, con efectos normativos erga omnes
(art. VII del Titulo Preliminar, cpc).

4. Derecho al medioambiente

En la stc 03343-2007-PA/TC, Jaime Hans Bustamante Johnson interpuso demanda
de amparo contra las empresas Occidental Petrolera del Pery; LLC, Sucursal del Pert
(hoy Talismén Petrolera del Perd, LLC Sucursal del Pert1), Repsol Exploracion Perd,
Sucursal del Pert (en adelante REPSOL) y Petrobras Energia Pert S.A. (en adelante
PETROBRAS), por considerar que se amenazaron sus derechos a gozar de un ambien-
te equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo y el
bienestar; a la proteccion de la salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi
como el deber de contribuir a su promocién y defensa; a exigir del Estado la promo-
cion de la conservacion de la diversidad bioldgica y las areas naturales protegidas;
alimentacidn; y al agua de una localidad del Amazonas, conocida como Cordillera
Escalera. Solicité que se repusieran las cosas al momento en que se inicid la ame-
naza de violacion de dichos derechos y se suspendiera la exploracion y la eventual
explotacion de hidrocarburos en el drea natural protegida Cordillera Escalera.

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda y enfatizé su deci-
sién en la proteccién del medioambiente y defensa de la Constitucién ecoldgica,
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entendida como el conjunto de disposiciones de la Carta Fundamental, referidas a
las relaciones entre el individuo, la sociedad y el medioambiente. La Constitucién
ecoldgica explica que la relacién entre el desarrollo sostenible y las generaciones
futuras comporta la utilizacién de componentes de la diversidad bioldgica, de un
modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a largo plazo de dicha diver-
sidad, con lo cual se mantienen las posibilidades de esta de satisfacer las necesi-
dades y las aspiraciones de las generaciones actuales y venideras. De igual modo,
cuando se explotan recursos no renovables, como los hidrocarburos, debe cuidarse
en no comprometer aquella diversidad biolégica.

Para el andlisis del medioambiente se utiliza el principio de prevencion, que
se desprende de la faz objetiva y prestacional del Estado; en virtud del cual es
inherente al derecho garantizar el goce de un ambiente equilibrado y adecuado,
lo que debe ser concretado por el legislador ordinario. En tal sentido, es ineludi-
ble el deber del Estado de prevenir adecuadamente los riesgos ante los cuales se
encuentra el ecosistema, asi como los danos que se pueden causar al ambiente,
como consecuencia de la intervenciéon humana, en especial en la realizacion de
una actividad econémica.

Las comunidades nativas involucradas en la Cordillera Escalera obtienen
proteccién en funcién del derecho a la identidad étnica y cultural (art. 2, inc. 19,
delacp), del cual se desprende una clara dimensién objetiva, en cuanto se obliga
al Estado a proteger el medioambiente, soporte de la pluralidad étnica y cultural
existente en las naciones amazdnicas. Igualmente, debe tenerse presente que el
art. 89 de la Norma Fundamental reconoce la autonomia organizativa, econémi-
ca y administrativa a las comunidades nativas, asi como la libre disposicién de
sus tierras, reiterdndose de igual forma la obligacién del Estado de respetar su
identidad cultural.

Estos criterios se corresponden con los recogidos por la Corte Interamerica-
na en el caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam (sentencia del 28 de noviembre
de 2007). En dicha sentencia se estableci6 que los integrantes de los pueblos in-
digenas y tribales tenian el derecho de ser titulares de los recursos naturales que
tradicionalmente habian usado en su territorio. De otro lado, también se explicitd
que, no obstante ello, es claro que los derechos no son absolutos, pudiendo que-
dar subordinado el uso y goce de los bienes a los intereses de la sociedad. Frente
aello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consider6 que: «[...] cuando
se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio de Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no solo
de consultar a los saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,
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informado y previo de estos, segin sus costumbres y tradiciones» (Pueblo de Sara-
maka vs. Surinam, fund. 134).

Esta participacion y consulta de los pueblos indigenas legitima la accién gu-
bernamental y particular, y facilita la actuacién de los sujetos involucrados en la
explotacién de los recursos naturales.

El convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo n.° 169 (art. 6, lit. a)
indica que cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, el Gobierno tendra que
consultar previamente y mediante los procedimientos apropiados e instituciones
representativas. Tales consultas deberdn efectuarse de buena fe y de forma apro-
piada a las circunstancias del caso, con la finalidad de llegar a un acuerdo y lograr
el consentimiento de las medidas propuestas.

En el caso en mencidn, la demanda de amparo fue declarada fundada hasta que
la empresa no cumpliera con acreditar, en coordinacién con los pueblos indigenas
involucrados, las autoridades locales y nacionales competentes, un plan maestro
que determinara la compatibilidad de la explotacion de recursos naturales con la
proteccidn del medioambiente.

5. Derecho electoral a ser elegido

En la sTC 2730-2006-PA/TC, Arturo Castillo Chirinos interpuso demanda de am-
paro contra el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), con la finalidad de que se de-
clarara la nulidad de la resolucién n.c 156-2005-JNE, emitida en el procedimiento
electoral, mediante la cual se declar6 su vacancia en el cargo de alcalde del Con-
cejo Provincial de Chiclayo, pues consideraba vulnerado su derecho fundamental
al debido procedimiento administrativo y a la debida motivacién de las resolu-
ciones y contravenia la proscripcién de avocamiento a causas pendientes ante el
6rgano jurisdiccional.

El Tribunal Constitucional interpretd, bajo los principios de unidad y eficacia in-
tegradora, los arts. 142y 181 de la Constitucién, que tienen por propdsito garantizar
que ningdn otro poder del Estado distinto del JNE se arrogue la administracién defi-
nitiva de justicia en asuntos electorales. Sin embargo, cuando el JNE ejerce sus fun-
ciones en abierta contravencién de los derechos fundamentales, el asunto escapa
de los contornos estrictamente electorales y se torna en una cuestion de relevancia
constitucional directa, pues ningtin érgano esté exento de control constitucional.

El Tribunal examind la proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales, la interpretaciéon de los derechos fundamentales a la luz de los tratados
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internacionales sobre derechos humanos y de las decisiones de los tribunales in-
ternacionales de derechos humanos.

Asi, ha tenido ocasion de senalar, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Yatama vs. Nicaragua (sentencia del 23 de junio de 2005), que:
«Independientemente de la regulaciéon que cada Estado haga respecto del 6rgano
supremo electoral, este debe estar sujeto a algiin control jurisdiccional que permita
determinar si sus actos han sido adoptados al amparo de los derechos y garantias
minimas previstos en la Convencién Americana, asi como los establecidos en su
propialegislacidn, lo cual no es incompatible con el respeto a las funciones que son
propias de dicho drgano en materia electoral».

La cooperacion entre los tribunales internos y los tribunales internacionales, no
alude a una relacién de jerarquizacion formalizada entre los tribunales internacio-
nes de derechos humanos y los tribunales internos, sino a una relacion de coopera-
cion en la interpretacion pro homine de los derechos fundamentales. No puede ol-
vidarse que el art. 29.b de la Convencion proscribe a todo tribunal, incluyendo a la
propia Corte, «limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados».

El Tribunal Constitucional estim¢ la demanda por considerar que el JNE emiti6
una resolucidn de vacancia, cuando no existia una sentencia penal firme e irrevo-
cable que sustentase dicha decisidn, violando asi la presuncién de inocencia y la
cosa juzgada.
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El derecho a la salud
y arecibir el mejor tratamiento médico,
y la jurisprudencia uruguaya

Martin Risso Ferrand*

I. EL CONTEXTO

En el Uruguay se encuentra vigente la Constitucion de 1967, con las enmiendas de
1989, 1994, 1997 y 2004.

Siguiendo el modelo mayoritario a principios de la segunda mitad del siglo xx
en América Latina, la Constitucién establece un sistema de control de la consti-
tucionalidad de las leyes concentrado en el érgano jerarca del Poder Judicial: la
Suprema Corte de Justicia. Este sistema, en el que la sentencia de la Suprema Corte,
en todos los casos, tiene efectos solo para el caso concreto (nunca efectos gene-
rales), viene manifestandose como insuficiente, ya que el cimulo de actividades
del 6rgano jerarca del Poder Judicial hace que poca atencién pueda prestarse a los
temas constitucionales. La necesidad de un Tribunal Constitucional o de una sala
constitucional en la Suprema Corte es cada dia mds evidente.

En los hechos, no hay una jurisprudencia constitucional de la Suprema Cor-
te que pueda considerarse medianamente actualizada, lo que, lamentablemente,
atraviesa todo el sistema.

Fuera del tema de inconstitucionalidad de las leyes, a los efectos de la inter-
pretacion constitucional, de la defensa de la Constitucién y de la aplicacién de la
norma maxima y defensa de los derechos humanos, la competencia corresponde
al Poder Judicial y se distribuye conforme a la ley.

En Uruguay hay una garantia jurisdiccional para la libertad fisica, el recurso de
hdbeas corpus, que surge directamente de la Constitucién (art. 17), y otras garan-
tias implicitas en la Constitucién. Ademas, la legislacién ha regulado varias de es-
tas garantias, como ocurre con la accién de amparo, hdbeas data, etc.

*  Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay.
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Sin pretender una descripcién total del sistema uruguayo, y solo a los efectos
de marcar el contexto para el andlisis de la sentencia que adjunto, corresponde
sefalar que la Constitucion, en su texto y espiritu, se aproxima més al modelo esta-
dounidense, pero en general, los intérpretes razonan dentro de los conceptos fran-
ceses de mediados del siglo xx. Los mencionados modelos son casi antagénicos,
en cuanto al rol de la Constitucién, de la ley y del propio Poder Judicial, por lo que
se aprecia que existe un problema de fondo dificil de solucionar.

II. LAS SENTENCIAS Y SU RELEVANCIA

En los ultimos afos se han planteado varias acciones de amparo, promovidas por
pacientes de enfermedades graves o terminales, que pretenden recibir el mejor tra-
tamiento existente o el mejor medicamento.

En el ano 2007, dos personas que sufrian cancer renal de células claras promo-
vieron una accién de amparo, a los efectos de que se les suministrara un medica-
mento nuevo y con buenos resultados.

Se sefalf en el accionamiento:’

El cancer de riiién de células claras: A pesar de que el carcinoma de células
renales (Rcc) reporta solo el 2% al 3% de todos los padecimientos malignos en
adultos, el cancer de rindn y pelvis renal es una de las enfermedades malignas mas
letales del sistema urinario, tal como surge de los estudios técnicos que se acom-
panan. En efecto, la sobrevida para este tipo de cadncer es de 13 meses. Conforme a
estudios realizados, el 50% de las personas que padecen cédncer renal muere dentro
del afio desde que se le diagnosticé la enfermedad, y esto se debe no solo a que
es un tipo de cadncer sumamente maligno, sino a que generalmente cuando se lo
detecta se encuentra en una etapa muy avanzada. En Uruguay se han presentado
pocos casos de este tipo de cancer.

Tratamiento del RCC metastasico: Originariamente, el Unico tratamiento
médico para el Rcc era el Interferén o la Interleuquina, que presentaban muy
baja e ineficiente tasa de respuesta, pues solo daba un 6% de posibilidad de esta-
bilizar la enfermedad.

1  Cabe aclarar que el texto que sigue no es una cita literal, sino que fue parcialmente modificado para facili-
tar el planteo de la informacién y la lectura.
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Hace poco mas de un aiio se descubri6 una nueva droga para este tipo de can-
cery se empez0 a utilizar para tratar a las personas que sufrian cancer renal: me-
dicamento denominado Sutent-Sunitinib (en adelante Sutent).. Tal como surge del
documento que se acompaiia, Sutent es la primera droga aprobada que ha demos-
trado, mediante un estudio clinico de fase 111, una eficacia superior a la inmunote-
rapia en el tratamiento de primera linea del cdncer renal avanzado, habiendo quin-
tuplicado la tasa de respuestay duplicado la sobrevida libre de progresion, frente al
Interferén (11 meses para Sutent y 5 meses para Interferén alfa).

Cabe destacar que un estudio en fase 111 es un estudio por demds avanzado, que
implica que ya se ha demostrado la eficacia del medicamento en fase 1y 11, y que
se ha experimentado con resultados exitosos en un alto nimero de pacientes con
esta patologia.

Asimismo, se han observado parametros de calidad de vida superiores en la
rama Sutent, con menores tasas de discontinuacién por eventos adversos o progre-
sién de la enfermedad.

Tan revolucionario ha sido el referido medicamento, que no solo prolonga la
vida y mejora la calidad de vida, sino que, ademaés, conforme a los estudios cienti-
ficos realizados, fue probado que un porcentaje de pacientes tratados con el Sutent
tuvo una respuesta completa, lo que significa una cura del céncer, pues el tumor
desaparecio. Esta esperanzadora informacién implicé un cambio radical en los
prondsticos del cancer renal desde que apareci6 el Sutent, pues antes el diagnosti-
co del cdncer renal era una sentencia de muerte inminente.

Aprobacion del medicamento por la FDA de los Estados Unidos por el meca-
nismo fast track: La prestigiosa Food and Drug Administration (FDA) de los Esta-
dos Unidos de América aprobd el Sutent en el afio 2006, mediante el procedimien-
to fast track.

Esto fue asi por dos motivos: 1) Se trata de un «producto huérfano»: Los denomi-
nados productos huérfanos se caracterizan por: a) tratar una patologia amenaza-
dora de la vida; b) que haya necesidad de un medicamento para tratar la enferme-
dad; c) que sea reducido el porcentaje de personas que padezcan la enfermedad;
d) que no existan otros métodos maés eficientes para tratar la enfermedad. En estos
casos se justifica una «via rdpida» para la aprobacion lo que, si bien no es frecuen-
te, si se hizo en este caso. 2) Bondades del producto debidamente acreditadas: La
FDA comprobé que se trata de un medicamento excepcional para el referido tipo
de cancer, que supera amplisimamente a todo otro medicamento o tratamiento
alternativo. En otras palabras, no se podia demorar la habilitacién al ptblico de tan
trascendente formaco.
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Sutent también fue aprobado por la European Medicines Agency (EMEA): La
EMEA, que es la agencia de la Unién Europea, con sede en Inglaterra, de evaluacién
y aprobacién para la comercializacién comunitaria de firmacos de uso medicinal,
cuyas resoluciones se aplican en toda la Unién Europea, también lo aprobé para el
tratamiento en primera y segunda linea del cdncer renal avanzado y metastatico,
presentando un perfil de seguridad manejable.

Otros estudios también confirman las bondades del medicamento: A laluz de
los resultados obtenidos, el Sutent ha sido considerado por los expertos el nuevo
tratamiento estandar de referencia en primera linea de cancer renal avanzado, de
acuerdo con lo publicado en la dltima reunién de la Sociedad Americana de Onco-
logia Clinica (asco, 2007).

Es importante insistir en este punto, pues internacionalmente el Sutent no
se utiliza en segundo término, cuando fracasan otros tratamientos, sino que se
emplea directamente desde el momento del diagndstico, como tratamiento en
primera linea.

Fue, asimismo, recomendado por el centro oncoldgico de excelencia Me-
morial Sloan Kettering Cancer Center (Mskcc) de Estados Unidos: Resulta por
demds elocuente lo dictaminado por el Comité de Etica designado en dicho es-
tudio. En efecto, se realiz6 un estudio cientifico comparativo sobre la eficacia del
Sutent frente al Interferén para el tratamiento de pacientes con RCC metastasico.
Asi, se les suministré en forma aleatoria a algunos pacientes con este tipo de
cancer el Interferén y a otros el Sutent. Dicho estudio fue programado para un
periodo prolongado, con tres andlisis provisorios durante ese periodo. Luego de
analizar y debatir los resultados de dicho anadlisis provisorio, el Comité de Etica
designado considerd que frente a los excepcionales resultados en los pacientes
que habian tomado Sutent, en comparacidn con los que habian recibido el Inter-
ferén, no resultaba ético que siguieran tomando este ultimo, y decidi6 detener el
estudio, para permitir que los pacientes en el grupo de Interferén fueran cruza-
dos al grupo de Sutent.

Se debe tener en cuenta, ademas, que el Sutent ha sido incorporado a la prin-
cipal gufa de tratamiento oncolégico internacional (Nacional Comprehensive
Cancer Network, ref. NccN Guidelines), en la que se establecen las pautas de tra-
tamiento internacionalmente reconocidas. Si se repara en dicha guia, se advertira
que se establece al Sutent como tratamiento de primera linea para el cancer renal.
Debe destacarse, ademads, que se lo incluye como un tratamiento categoria 1, lo
que significa que existe un consenso uniforme en los especialistas, basado en un
alto nivel de evidencia y recomendacién apropiada.
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Asimismo, se ofrecié como prueba testimonial la declaracion de la directora
técnica del Laboratorio BBB, la quimica farmacéutica Eliana Pose, que confirma y
aclara a la sede sobre lo anteriormente dicho.

El msp autorizé el medicamento: El Ministerio de Salud Ptblica registré y auto-
riz6 la venta del Sutent-Sutent (n.° de registro 21217 de junio de 2006).

Mutualistas, hospitales y oncdlogos estan recetando y utilizando el medica-
mento en Uruguay: Segun surge del certificado contable solicitado al Laboratorio
BBB, varias son las instituciones médicas que estdn comprando regularmente el
medicamento (se vende en cajas de 28 capsulas que se consumen una por dia y lue-
go se descansa durante 14 dias). Asi, a titulo de ejemplo, estan recetando y suminis-
trando a sus pacientes el medicamento: Casa de Galicia, partidas de cuatro cajas;
COCEMI, partidas de una caja; COMECA, partidas de dos cajas; Direccién Nacional
de Sanidad de las Fuerzas Armadas, partidas de doce cajas; Summum, partidas de
diez cajas; Hospital Britanico, partidas de tres cajas; Hospital Italiano, partidas de
una caja; Mutualista Obrera de Juan Lacaze, partidas de una caja; Servicio Médico
Integral, partidas de doce cajas; Servicio Médico Quirtrgico de Salto, partidas de
diez cajas. La referencia a las partidas regulares significa que se compran las cajas
para seguir el tratamiento con el orden temporal mencionado, esto es, se repiten
las compras cada cuarenta y cinco dias, aproximadamente.

Conclusiones sobre el Sutent: A esta altura de los estudios cientificos, y de los
resultados obtenidos en el extranjero, e incluso en Uruguay, no puede dudarse que:

1) El Sutent es el tinico tratamiento (medicamento) razonablemente ético para
el cancer renal de células claras, superando ampliamente a todos los anteriores.

2) En Estados Unidos, en Europa, en todo el mundo, y también en Uruguay (la
mayoria de las mutualistas) se reconoce lo anterior y se prescribe el medicamento
con excepcionales resultados.

3) No resulta a esta altura admisible seguir utilizando medicamentos cuyos re-
sultados son infinitamente inferiores a los de Sutent.

Este amparo fue rechazado por sentencia 2/2007, dictada por el Juzgado Letra-
do de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de Tercer Turno. Pos-
teriormente, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Quinto Turno confirmé el
rechazo del amparo por sentencia 101/2007. Los argumentos fueron, en sintesis: 1)
que se trataba de competencia del Ministerio de Salud Publica; 2) que los jueces no
podian intervenir en temas que hacen a la politica sanitaria nacional; y 3) en cierta
forma se incluyeron criterios utilitaristas, en tanto los jueces no podian decidir dar
un medicamento que comprometiera la salud financiera del sistema y luego termi-
nara ocasionando problemas a otros enfermos.
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Debe senalarse que cuando estaba preparandose la denuncia contra Uruguay
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la autoridad sanitaria de-
cidié comenzar a entregar el medicamento. Pero a partir de ese momento surgieron
otros pronunciamientos en contrario, como por ejemplo la sentencia del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, n.° 159, del 30 de junio de 2008.2
También debe mencionarse la evolucién del juez Pablo Eguren en la materia, que
acogid una accion de amparo por sentencia del 14 de julio de 2009.

Estas sentencias ponen de manifiesto dos cosas: 1) el atraso de ciertos concep-
tos jurisprudenciales, sin duda superados en otros paises, que conducen al rechazo
de estas acciones por los fundamentos mencionados; y 2) una cierta efervescencia
del tema, dentro de la que se van abriendo camino sentencias cada vez mas fre-
cuentes, mas amplias y mas protectoras de los derechos humanos.

Quizas se puede decir que dentro de un cierto atraso jurisprudencial y doctrinal
en estos temas, parece que estamos en un proceso de franca evolucidn.

2 Sobre este pronunciamiento puede verse: OCcHS, Daniel: «<Una encrucijada juridica y bioética superada
por un encomiable fallo de amparo sanitario», y RODRIGUEZ, Alicia: «El alcance del derecho fundamental
a vivir una vida digna», ambos en Estudios Juridicos de la Universidad Catdlica del Uruguay, n.° 9, ano
2009, pp. 281 y ss. y 295 y ss., respectivamente.



Justicia constitucional
y derechos fundamentales en Venezuela

Jesus M. Casal*

I. INTRODUCCION
1. Caracterizacion general del sistema de justicia constitucional

El sistema venezolano de justicia constitucional se caracteriza por reunir mecanis-
mos procesales de control concentrado y de control difuso de la constitucionalidad
de las leyes. El maximo tribunal de la Repuiblica tiene competencia para declarar
la nulidad por inconstitucionalidad de las leyes contrarias a la Constitucién y to-
dos los jueces estan facultados para desaplicar las leyes incompatibles con ella. De
ahf que tradicionalmente el sistema de justicia constitucional haya sido calificado
como mixto o integral.!

Su calificacién como integral tiene la virtud de no sugerir la falsa idea de que
el sistema, de pilares histéricos compartidos con el colombiano, se origine en una
simple suma o yuxtaposicién de elementos tomados de modelos juridicos foré-
neos, en particular, de la recepcién de mecanismos empleados en los Estados Uni-
dos, en lo que atafie al control difuso, o en Europa, en lo que respecta al control
concentrado. Ademads, ofrece la ventaja de dar cabida en su radio semdntico a una
institucién procesal fundamental para el funcionamiento del sistema de justicia
constitucional: el amparo constitucional.

El sistema venezolano podia ser denominado, hasta la aprobacién de la vigen-
te Constitucién en 1999, como un sistema dual o paralelo,? en la medida en que
los componentes concentrados y difusos de control no estaban conectados o ar-
ticulados entre si, pues discurrian por cauces judiciales independientes, sin que

*  Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica Andrés Bello. Profesor del curso de Docto-
rado de la Universidad Central de Venezuela.

1  Cf. BREWER-CARIAS, Allan: Instituciones politicas y constitucionales, justicia constitucional, T. VI, EJV/
UCAT, Caracas-San Crist6bal, 1996, pp. 81y ss.

2 Sobre esta categoria vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo: Derecho procesal constitucional, Temis, Bogotd,
2001, pp. 133y 135.

87



88

JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

estuvieran previstas formas de intervencién de la instancia judicial encargada del
control concentrado de la constitucionalidad (Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia) en los casos resueltos por los jueces en ejercicio del control difuso. La
Constitucién de 1999, que cred una Sala Constitucional dentro del Tribunal Supre-
mo de Justicia, intentd colmar esa carencia estableciendo la facultad de esta Sala
para revisar las sentencias de los tribunales en las que se hiciera uso del control
difuso de la constitucionalidad de las leyes (art. 336, n.° 10), lo cual evita disparidad
de criterios entre los jueces sobre la compatibilidad de alguna ley con la Constitu-
cién y permite a la Sala decir la tltima palabra sobre este asunto. El desarrollo ju-
risprudencial de esta facultad la ha configurado como un control que tiene caracter
de orden publico y que procede aun en ausencia de una solicitud de las partes del
proceso en que la ley fue desaplicada, en virtud de la obligacién fijada pretoriana-
mente a los jueces de remitir a la Sala Constitucional copia de todas las decisiones
en que desapliquen alguna norma legal por estimarla inconstitucional.

Hoy resultaria, por tanto, completamente inapropiado calificar al sistema vene-
zolano como dual o paralelo, mientras que su adjetivacién como mixto o integral
sigue siendo vélida, si bien hay que introducir algunos matices. En particular, debe
apuntarse que la creacién y funcionamiento de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia han producido un efecto de concentracién o centripeto
no despreciable. El modelo de control de la constitucionalidad es sin duda mixto,
integral o hibrido, por las razones sefnaladas, y el texto constitucional es al respecto
muy claro, al contemplar expresamente la facultad de todo juez de desaplicar las
leyes contrarias a la Constitucién (art. 334), pero la justicia constitucional ha expe-
rimentado varios cambios a causa de la incorporacién de un nuevo actor, dotado
de amplias potestades, como lo es la mencionada Sala Constitucional.

Su condicién de 6rgano especializado en la materia constitucional, cuyas in-
terpretaciones de la Constitucidn tienen caracter vinculante para todos los jue-
ces del pais y que ostenta, en virtud de la interpretacién del texto constitucional
adelantada por la propia Sala, facultad para revisar y anular decisiones judiciales
adoptadas por los tribunales en esa materia, incluyendo a las de las otras Salas
del Tribunal Supremo de Justicia, otorga a esta Sala un estatus institucional y
unos poderes que han repercutido en los perfiles generales del sistema. Ello en
atencion no solo a la regulacidn de la justicia constitucional contenida en la Carta
Magna de 1999, sino, también, a causa de la visiéon expansiva de la Sala sobre las
competencias que le corresponden.

En lo que concierne a estas modulaciones en la caracterizacién del sistema
como mixto ointegral, son dignos de menciénlos criterios dela Sala Constitucional
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sobre la significacién y alcance del efecto vinculante de las interpretaciones cons-
titucionales establecidas por ella, previstos en el art. 335 de la Constitucién, asi
como sobre el &mbito del control difuso de la constitucionalidad. El efecto vin-
culante tiende a ser entendido como un instrumento al servicio del respeto a la
autoridad de la Sala Constitucional y del acatamiento de la doctrina constitucio-
nal sentada por ella mediante sentencias, con un énfasis marcado en el asegura-
miento de la obediencia de los jueces, que puede ser garantizada por medio de
la extensa facultad de revisiéon de sentencias que la Sala se ha atribuido jurispru-
dencialmente. Esto aunado a la falta de desarrollo de criterios adecuados para
conjugar el papel coordinador o rector de la Sala Constitucional en la interpreta-
cion constitucional con la contribucidn que cabe esperar de los jueces ordinarios,
a los que la Constitucién también encomienda la garantia de la integridad de la
Constitucién (art. 334).

En otras palabras, no ha sido posible poner en consonancialaregla del preceden-
te vinculante con la importante participacion de los jueces en la adaptacion y pro-
greso de la interpretacion constitucional, lo cual estd conduciendo a una reduccién
de lainiciativa y de la autonomia —no de la libertad— de los jueces para la interpre-
tacion de la Constitucion en los casos concretos sometidos a su conocimiento.

En cuanto al tratamiento del &mbito del control difuso de la constitucionali-
dad, es preocupante la posicidn de la Sala Constitucional, fijada mediante doc-
trina vinculante, pero afortunadamente no sostenida de manera reiterada, de
considerar que el control difuso solo puede ejercerse en caso de contradiccion
literal o textual entre la norma legal y la Constitucién, mientras que la revisiéon de
la constitucionalidad de las leyes a partir de principios constitucionales estaria
reservada a la Sala Constitucional. Nada en la Constitucidn autoriza una tal re-
duccién del control difuso de la constitucionalidad, pues resulta evidente que la
Constitucidn es una sola, no una para la jurisdiccién constitucional y otra para la
jurisdiccion ordinaria.

Aunque este criterio no se ha consolidado, representa una senal de efectos di-
suasorios para los jueces ordinarios; ellos siempre han sido, aun durante la vigen-
cia de Constituciones anteriores, bastante cautelosos ante el ejercicio del control
difuso, inclinaciéon que hasta ahora ha sido en parte propiciada por la propia ju-
risprudencia constitucional. El relativo abandono de esta doctrina jurisprudencial
puede explicarse por el paralelo afianzamiento de la obligacién de los tribunales de
remitir a la Sala Constitucional, para su revision, copia de todas las sentencias en
que desapliquen leyes en virtud de su inconstitucionalidad, con lo cual dicha Sala
dispone de amplias posibilidades para anular aquellas que estime erréneas.
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2. Competencias de la Sala Constitucional

La Sala Constitucional ostenta amplias atribuciones para el control de la constitu-
cionalidad de las leyes y la proteccién de la Constitucién. La suma de las compe-
tencias que expresamente le otorgan la Constitucion y la ley, asi como de las que
jurisprudencialmente le han sido reconocidas, arroja un conjunto de poderes que
no tiene parangoén en el derecho comparado. A la Sala Constitucional corresponde,
entre otras competencias: el control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes tanto nacionales como estadales, asi como el de las ordenanzas municipales
y el de otros actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucién; el
control previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales, después de
su suscripcion y antes de su ratificacion, a solicitud del presidente de la Republica o
de la Asamblea Nacional; el control automatico de los decretos presidenciales que
declaren un estado de excepcion; la declaracién de la inconstitucionalidad de las
omisiones del legislador y la fijacion del plazo y eventualmente de los lineamientos
para su correccion, asi como la inconstitucionalidad de las omisiones de cualquier
otro érgano del poder publico nacional; la resolucién de las colisiones entre leyes
y de las controversias constitucionales entre 6rganos del poder ptblico; la revision
delas sentencias definitivamente firmes dictadas por los jueces en procesos de am-
paro o en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad y de las pronunciadas
en otros procesos, en caso de advertirse un desacato a la doctrina jurisprudencial
vinculante de la misma Sala o errores graves o grotescos de interpretacién de la
Constitucién, entre otros supuestos; el conocimiento de acciones auténomas de
amparo y de la accién ordinaria de hdbeas data; la resolucién de la solicitud o re-
curso de interpretacion de la Constitucion, y la facultad de avocarse a causas que
cursen ante otros 6rganos jurisdiccionales.

En la préctica, la competencia que tiene mas importancia en el trabajo coti-
diano de la Sala Constitucional es la de conocer de la acciéon de amparo, en los
casos en que esta se interpone en forma auténoma y su conocimiento corresponde
al Tribunal Supremo de Justicia, facultad esta que antes estaba repartida entre las
distintas Salas de la Corte Suprema de Justicia, pero que fue asumida jurispruden-
cialmente por la Sala Constitucional desde sus primeros pronunciamientos.

En Venezuela, la competencia para la resolucién del amparo se encuentra repar-
tida entre los distintos tribunales de la Republica, segin una regla de afinidad por
materiay en atencién alalocalidad en que se haya producido la vulneracion alegada,
pero en el supuesto de amparos interpuestos contra altas autoridades del Estado, de
amparos contra decisiones judiciales dictadas por jueces superiores o de amparos
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conocidos por estos en primera instancia la Sala Constitucional se ha reservado el
conocimiento de esta accidn, o de su apelacion o consulta en el tiltimo supuesto.

Si se conectan estas competencias de la Sala Constitucional con los aspectos
procesales del desarrollo legislativo y jurisprudencial, se concluye que ante la Sala
Constitucional pueden tramitarse principalmente los siguientes procesos:

o laaccién popular de inconstitucionalidad contra leyes o actos de efectos generales;

o la accién popular de inconstitucionalidad por omisiones legislativas o de otros
6rganos del poder publico;

¢ lasolicitud de control previo de la constitucionalidad de tratados internacionales;

¢ el control de los decretos que declaran un estado de excepcion;

o elrecurso de colision entre leyes;

e elrecurso por controversias constitucionales entre érganos del poder publico;

o larevisidn de sentencias definitivamente firmes, a instancia de parte o de oficio;

e elamparo constitucional;

o laaccién ordinaria de hdbeas data;

o lasolicitud o recuso de interpretacion de la Constitucidn;

o elavocamiento a alguna causa, a instancia de parte o de oficio.

Este amplio elenco de competencias y procesos estd acompaiado del efecto
vinculante que la Constitucién (art. 335) atribuye a las interpretaciones estableci-
das por la Sala Constitucional, sobre el contenido o alcance de las normas y princi-
pios constitucionales, el cual no solo ha repercutido en su esfera de competencias
mediante figuras como la revisién de sentencias por inobservancia de la doctrina
vinculante previamente fijada por la Sala Constitucional, sino que ha conducido a
que esta Sala se considere facultada para fijar en sus sentencias criterios juridicos
vinculantes, aun cuando no se relacionen directamente con el caso por ella resuel-
to, asi como para imponer, con un endeble asidero normativo, sanciones pecunia-
rias a los jueces que no los hayan seguido.

II. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En este examen comparado de recientes aportes jurisprudenciales en materia de
justicia constitucional y derechos fundamentales resulta también pertinente ofre-
cer, méas cuando la realidad de la evolucion constitucional de un pais asilo impone,
la cara critica o inquietante del papel que las Salas o Tribunales Constitucionales
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pueden llegar a desempeiiar al interpretar la Constitucién y, en especial, las nor-
mas sobre derechos fundamentales o derechos humanos que ella contempla.

Serian muchas las sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia venezolano que podrian escogerse para ilustrar el déficit de garantia de estos
derechos, derivado de la actuacion de esa alta instancia jurisdiccional. Nos referire-
mos solo a algunas, las cuales gravitan sobre dos ejes tematicos, que estdn, a su vez,
entrelazados: la colision entre derechos o bienes constitucionales y las relaciones y
posibles conflictos entre el derecho interno y el derecho internacional de los derechos
humanos. Los problemas que saldrén a relucir al analizar los respectivos pronuncia-
mientos son expresivos de carencias institucionales propias de un sistema concreto,
pero presentan aristas de interés general desde la perspectiva de la teoria de los dere-
chos fundamentales y de la proteccidn internacional de los derechos humanos.

III.EL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
DE LAS COLISIONES CONSTITUCIONALES?

En sentencias recientes de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia se aprecia la inclinacién a abordar, de manera mds explicita y frontal que en el
pasado, problemas relativos a colisiones constitucionales. Con anterioridad, dicha
Sala habia tenido que resolver conflictos entre bienes juridicos, pero no se habia
hecho patente la conciencia sobre la existencia de una colisién normativa, even-
tualmente de una colisién constitucional, ni sobre el proceso de ponderacién que
su resolucién comporta. Seguidamente se examinardn dos importantes decisiones
de la Sala Constitucional, que representan un intento, en buena medida fallido, de
tratar y dirimir adecuadamente las colisiones constitucionales advertidas.

1. Libertad personal, flagrancia y delitos de género

Un pronunciamiento de la Sala Constitucional que ha incursionado en el examen de
colisiones constitucionales es el relativo a la interpretacién del concepto de flagrancia

3 Respecto de las colisiones constitucionales vid., entre otros, GUASTINI, Riccardo: Distinguendo. Studi di
teoria e metateoria del diritto, Giappichelli, Torino, 1996, pp. 144/145; PRIETO, Luis: «Neoconstitucionalis-
mo y ponderacién judicial», en CARBONELL, Miguel (ed.): Neoconstitucionalismo (s), Trotta, Madrid, 2003,
p. 141; CasAL, Jesus M.: «Las colisiones constitucionales y su resolucién», Revista de Derecho del Tribunal
Supremo de Justicia, n.° 27, 2008, pp. 19y ss.
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en los delitos ligados a la violencia doméstica, que la sentencia denomina delitos de
género.* La interpretacion flexible del concepto de flagrancia que la sentencia pro-
pugna fue fundamentada, como veremos, acudiendo a una ponderacion entre el de-
recho a la libertad personal del posible agresor de una mujer y los derechos de esta
potencialmente afectados.

El punto en discusion era si el supuesto especial de la flagrancia, tinico en el que
la Constitucién permite una detencién sin orden judicial (art. 44.1), debia tener una
significacidn distinta a la usual en los casos de los delitos de género. La jurispruden-
cia de la Sala Constitucional habia abierto ya una puerta a la modulacién del con-
cepto de flagrancia en funcién de la naturaleza del delito cometido, pues en relaciéon
con los delitos ligados al trafico de drogas habia declarado que no es imprescindible
la percepcion directa de la comision del delito o de circunstancias concomitantes
que lo rodeen (flagrancia y cuasi flagrancia), siendo suficiente la seria sospecha, ba-
sada en indicios de que el trafico ilicito de esas sustancias se estd produciendo.®

En lo concerniente a los delitos de género, la Sala determind, a partir de la afir-
macion un tanto apodictica de que si se exigiera siempre una prueba directa para
el arresto policial en los casos de delitos de género estos quedarian impunes, que
el concepto de la flagrancia debia ser matizado, de modo que la concurrencia de
variados indicios, sumados a la afirmacién de la victima, bastaria para configurar la
flagranciay autorizar a la policia para detener sin orden judicial al implicado.

Dejando de lado otras consideraciones, es digna de anadlisis la argumentacién
seguida por la sentencia para sustentar esa conclusiéon. Como premisa fundamen-
tal para apoyar la ductilidad del concepto de flagrancia, la Sala Constitucional in-
voco una opinién segin la cual en el Estado social de derecho, los derechos de la
colectividad estdn por encima de los derechos individuales, por lo que «ante la re-
levancia y la enfermedad social que causan ciertos delitos, su persecucion, respe-
tando los derechos humanos absolutos, se coloca por encima de algunos derechos
humanos individuales»; la lucha contra el «mal social» ocasionado por dichos deli-
tos tendria fundamento constitucional. Esta opinion se corresponde con una sen-
tencia previa de la Sala en la cual se habia examinado la nocién de Estado social de
derecho contenida en la Constitucidn (art. 2) y se habia sostenido que en el Estado
social venezolano se «antepone el bien comun (el interés general) al particular» y
los «derechos individuales pierden efectividad ante derechos colectivos».® La Sala

4 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 272/2007, del 15 de febrero.
5 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 2580/2001, del 11 de diciembre.
6  Sentencia de la Sala Constitucional n.° 85/2002, del 24 de enero.
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Constitucional se apoy6 en estos postulados para atribuir una posicién preferente
al combate contra el «mal social» derivado de los delitos de género.

Después de sentar esta discutible premisa, la sentencia senala: «[...] el test de
la razonabilidad y de la proporcionalidad es el punto de apoyo de la ponderacién
entre bienes juridicos de rango constitucional [...] Trasladadas estas nociones a los
delitos de género, la concrecién del test de la razonabilidad y de la proporciona-
lidad implica que el fin constitucional (la proteccidon de las mujeres victimas de
la violencia de género) solo puede ser logrado de forma efectiva, en lo inmediato,
mediante las medidas cautelares de proteccion, entre ellas, la detencién del agre-
sor cuando es sorprendido in fraganti; pero determinar si esta medida cautelar de
proteccion es la menos gravosa no puede ser hecho exclusivamente desde la 6ptica
del agresor, que pretende el derecho a la libertad personal estipulado en el art. 44
de la Constitucién; sino también desde la 6ptica de la mujer victima, que invoca su
derecho alavidalibre de violencia con fundamento en los arts. 55y 22.1 de la Cons-
titucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela. Solo de este modo la pondera-
cion de los bienes juridicos constitucionales en conflicto adquiere una dimensién
real en el &mbito del juzgamiento de los derechos constitucionales en conflicto,
recayendo en el juez la responsabilidad de ponderar los aludidos bienes juridicos,
y de aquilatar la efectividad de la medida positiva de proteccidn».”

Este razonamiento merece serias objeciones. Aspira a presentarse como ejerci-
cio de una labor de ponderacién entre bienes constitucionales, a pesar de que las
condiciones bésicas para efectuar una ponderacién racional resultan de entrada
negadas o cercenadas.

En primer término, la ponderacién queda inmediatamente planteada y resuelta
de manera abstracta y aprioristica por la sentencia, pues se afirma axiomaticamente
la superioridad de los derechos de la colectividad sobre los derechos individuales
y se adscribe la posicion de la mujer agredida al primero de ellos, con lo cual la li-
bertad personal del supuesto agresor es relegada a un segundo plano. No es posible
tratar racionalmente las colisiones constitucionales si estas pretenden ser solucio-
nadas en forma laxa, con base en la supuesta primacia general de una de las posicio-
nes enfrentadas. Ademas, la tesis de que los derechos de la colectividad prevalecen
sobre los derechos individuales no encuentra asidero en la Constitucién de la Rept-
blica Bolivariana de Venezuela ni en los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales
del concepto del Estado social de derecho en otros ordenamientos. Aceptarla, con el

7  Sentencia de la Sala Constitucional n.° 272/2007, del 15 de febrero.
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alcance que la sentencia otorga a la nocién de derechos de la colectividad, conduci-
rfa a larelativizacién o disolucién de los derechos fundamentales.

Segun la concepcién hoy dominante de la democracia, esta no puede estar
divorciada de la protecciéon de esferas de libertad que son definidas, justamente,
como conquistas o «triunfos»® frente a los intereses que la colectividad o el Estado
invoquen como prioritarios. El interés o derecho revestido con el ropaje de lo co-
lectivo no resulta solo por ello preferente, frente a un interés o derecho individual;
en caso de colisiéon, ambos deben medirse con arreglo a pardmetros racionales que
aseguren que cada uno sea considerado apropiadamente, lo més ampliamente
posible, teniendo muy en cuenta las circunstancias en las que surge la colisién. A
igual conclusién se arriba desde los postulados de la democracia constitucional,
que lo es, basicamente, porque se garantizan derechos fundamentales cuya exis-
tencia no puede ser desconocida por la voluntad de la mayoria.

La sentencia es, pues, confusa y contradictoria cuando intenta efectuar una
ponderacién entre derechos, después de haber establecido la prevalencia general
de uno de los intereses en conflicto. De acuerdo con el parrafo antes reproducido
la ponderacion se suscita entre derechos constitucionales, los de la victima, por un
lado, y los del supuesto agresor, por el otro, pero previamente la persecucion de los
delitos de género, como interés colectivo, habia sido considerada prioritaria.

Nétese que los argumentos traidos a colacién por la sentencia para fundamen-
tar su postura conducirian a la subordinacién de los derechos humanos a los inte-
reses estatales referidos a la persecucién del delito, ya que la necesidad de evitar
el «mal social» derivado de «ciertos delitos» justificaria postergar «algunos dere-
chos humanos individuales», aunque no los «derechos humanos absolutos». Este
abordaje del conflicto entre bienes constitucionales vinculado a la lucha contra la
criminalidad es francamente erréneo. El combate de hechos delictivos por las au-
toridades es, en principio, un interés legitimo que puede sustentar la limitacién
de un derecho fundamental, pero la sola invocacién de las consecuencias sociales
nocivas que una actividad delictiva probablemente acarree no basta para negar
las posiciones individuales, amparadas por derechos fundamentales, que estén en
juego. La alusion en este contexto a los «derechos humanos absolutos» confirma,
en lugar de disipar, la preocupacion senalada, pues pareciera que se esta pensando
en normas como la prohibicion de la tortura, que nunca serian desplazadas por el

8 Siguiendo la difundida expresién de Ronald DWORKIN, recogida en su obra Los derechos en serio, Ariel,
Barcelona, 1984, p. 37.
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interés publico mencionado, de lo cual seria posible inferir que otros derechos in-
dividuales esgrimibles frente al poder persecutor y punitivo del Estado quedarian
de plano desplazados.

En segundo término, es preciso observar que el intento de aplicar el principio
de proporcionalidad a la situaciéon examinada fracasa tan pronto se afirma en la
sentencia que, al determinar si existe una medida alternativa menos gravosa para
el derecho a la libertad personal, no ha de tenerse en cuenta solamente la dptica
del agresor, sino, también, la de la victima. El juicio de proporcionalidad de restric-
ciones o intervenciones en derechos fundamentales se realiza a partir del derecho
fundamental afectado y desde esta perspectiva ha de evaluarse la segunda de las
manifestaciones de la proporcionalidad, esto es, la estricta necesidad de la restric-
cion, intervencion o inexistencia de una medida alternativa menos gravosa. De-
cir que también ha de hacerse este examen desde la perspectiva del bien juridico,
cuya proteccién es invocada para justificar la injerencia estatal, es un contrasenti-
do. Este bien juridico ha de ser apreciado en el tercer escalén del juicio indicado,
correspondiente a la proporcionalidad en sentido estricto.

Un problema adicional soslayado por la decisién judicial se relaciona con el
deber de respetar los principios formales que estaban involucrados en la colision.
La sentencia reconoce un conflicto entre los derechos del supuesto agresor y los de
la victima, pero no sefiala que la norma segun la cual la detencién de una perso-
na sin orden judicial solo es licita en caso de flagrancia es una regla o disposicién
normativa clara y terminante, que no puede ser considerada en una ponderacidn,
del mismo modo que las normas en las cuales se consagra genéricamente algin
derecho, frecuentemente denominadas principios. Tal como se dijo anteriormen-
te, las reglas son, al menos prima facie, resistentes a toda ponderacidon, pues deben
ser cumplidas cabalmente. La posibilidad de introducir excepciones en las reglas
juridicas solo seria admisible, en todo caso, cuando un principio contrapuesto pre-
valezca tanto sobre los principios formales que exigen el respeto a las determina-
ciones normativas establecidas por la autoridad legitima, como sobre el principio
material que soporte la correspondiente regla (la libertad personal, en lo que ata-
fie al requisito de la flagrancia). Si bien es cierto que la sentencia no se refiere a
la introduccién de una excepcion en la exigencia formulada por el art. 44.1 de la
Constitucioén, sino a una reinterpretacion o «reconceptualizacion» de la nocion de
flagrancia, el resultado al que se llega equivale a una excepcion, a pesar de lo cual
la Sala Constitucional obvié los pasos racionales esbozados.

Por tanto, sirviéndose de una argumentacién y una ponderacion fragiles y con-
tradictorias, la sentencia arriba a una conclusién muy discutible, que relativiza el
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alcance de una regla constitucional establecida en defensa de la libertad personal
y abre aiin més la puerta a ulteriores modulaciones o extensiones del concepto de
flagrancia, que terminen vaciando de contenido normativo una exigencia fijada en
ejercicio del poder constituyente.

2. Inhabilitaciones politicas y conflictos entre intereses colectivos
e intereses particulares

En la sentencia antes comentada ocupd un papel central en la ponderacién la su-
puesta superioridad de los intereses, bienes o derechos colectivos sobre los par-
ticulares o individuales. En decisiones previas de la Sala Constitucional tal crite-
rio habia sido enunciado, este ha alcanzado ahora una clarisima expresién en el
pronunciamiento de dicha Sala referido a las inhabilitaciones politicas acordadas
por el Contralor General de la Republica.’ La temadtica de estas inhabilitaciones
politicas y de su tratamiento por la jurisprudencia constitucional tiene numerosas
aristas juridicas que en buena medida escapan al objeto del presente estudio. Solo
interesa poner de relieve los argumentos de la decisiéon concernientes a las situa-
ciones de conflicto entre intereses colectivos e intereses individuales.

En su sentencia, la Sala Constitucional intenté desmontar los alegatos de in-
constitucionalidad aducidos contra las inhabilitaciones acordadas por el Contra-
lor mediante una interpretacién —mas que discutible— de los arts. 42 y 65 de la
Constitucion, que los hacia consonos con tales medidas, y luego pasé a considerar
la posible incompatibilidad de estas con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. El art. 23.2 de esta Convencién sefala, taxativamente, las razones que
pueden fundamentar la limitacién de los derechos consagrados en el art. 23.1y,
entre ellas, no se encuentra la que habria sustentado la determinaciéon adminis-
trativa de aquella autoridad. Para superar esta objecién la sentencia acudié a una
interpretacion literalista, en virtud de la cual el art. 23.2 no aludiria a las causales de
restriccién, sino a las de reglamentacién de los derechos enunciados en el primer
parrafo del art. 23 de la Convencidn. Segun la decision, los arts. 30y 32.2 de la Con-
vencion permitirian la introduccién de restricciones, aun en supuestos distintos a
los previstos en el art. 23.2.

Salta a la vista el artilugio empleado por la sentencia para hacer decir a la Con-
vencion lo que en modo alguno dispone, contrariando reglas basicas hermenéuticas,

9 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1265/2008, del 5 de agosto.
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segun las cuales no cabe la interpretacion extensiva, flexible o eldstica de normas li-
mitativas de derechos. Tal vez por la falta de solidez de esta via argumental es que la
sentencia termind aludiendo a una eventual colisién entre la Constitucién y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, que pretendid ser resuelta apelando a
la supuesta subordinacion de los intereses individuales a los colectivos.

El art. 23 de la Constitucion establece la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Venezuela y su prevalencia
en el orden interno, en la medida en que sus normas sean mas favorables a las de la
Constitucidn y las leyes, ante lo cual la Sala Constitucional se plante6 esta interro-
gante: «;Qué valores debe tener presente el Tribunal para determinar cuando debe
considerarse que esa disposicién convencional es mds “favorable” que la normativa
constitucional interna?» La respuesta de la Sala Constitucional a esta pregunta es
también relevantey criticable, desde la perspectiva de las relaciones entre el derecho
interno venezolano y el derecho internacional de los derechos humanos, pero esta
vertiente de la decision sera dejada de lado para circunscribirnos al razonamiento
de la Sala relativo a la resolucién de colisiones entre derechos o principios de signi-
ficacién constitucional, bajo la dicotomia entre el bien o interés individual y el bien
o interés colectivo, con la particularidad de que en este caso una de las normas en
conflicto estd contenida en un tratado internacional con jerarquia constitucional.

La interrogante citada procur6 ser despejada recurriendo al proyecto politico
o ideoldgico subyacente a la Constitucién' y, en tal sentido, la sentencia sostuvo
que: «Estas previsiones contenidas en los arts. 30 y 32.2 de la Convencién adquie-
ren particular importancia cuando estamos en presencia, en el caso de Venezuela,
de un ordenamiento constitucional que, sin duda, privilegia los intereses colecti-
vos sobre los particulares o individuales, al haber cambiado el modelo de Estado
liberal por un Estado social de derecho y de justicia».

De esta forma se procurd conectar los arts. 30 y 32.2 de la Convencion, referidos
a las restricciones admisibles a los derechos alli reconocidos, con la tesis de la supe-
rioridad de los intereses colectivos sobre los individuales, la cual se apoyaria en el
concepto de un Estado social de derechoy de justicia contrapuesto al Estado liberal.

10 Al respecto la Sala invoc lo ya afirmado en su sentencia n.° 1309/2001, del 19 de julio: «En este orden de
ideas, los estandares para dirimir el conflicto entre los principios y las normas deben ser comparables con
el proyecto politico de la Constitucién (Estado democratico social de derecho y de justicia) y no deben
afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas ideolégicas que privilegian los dere-
chos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridico internacional sobre el derecho
nacional en detrimento de la soberania del Estado».
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Este criterio es reafirmado por la sentencia cuando examina la compatibilidad
entre las sefialadas facultades del Contralor y otros instrumentos internacionales in-
vocados por los accionantes: «...] es inadmisible la pretension de aplicacién absoluta
y descontextualizada, con carécter suprahistérico, de una norma integrante de una
convencidén internacional contra la prevencidn, investigaciéon y sancién de hechos
que atenten contra la ética ptblica y la moral administrativa (art. 271 constitucional)
y las atribuciones expresamente atribuidas por el constituyente a la Contraloria Ge-
neral de la Republica de ejercer la vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y
bienes publicos (art. 289.1 eiusdem); y de fiscalizar 6rganos del sector publico, practi-
car fiscalizaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra
el patrimonio publico, e “imponer los reparos y aplicar las sanciones administrativas
a que haya lugar de conformidad con la ley” (art. 289.3 eiusdem). En tal sentido, de-
ben prevalecer las normas constitucionales que privilegian el interés general y el bien
comun, debiendo aplicarse las disposiciones que privilegian los intereses colectivos
involucrados en la lucha contra la corrupcién, sobre los intereses particulares de los
involucrados en los ilicitos administrativos; y asi se decide».

Nuevamente, la jurisprudencia constitucional opta por zanjar irracional o ideo-
légicamente la colisién entre bienes constitucionales. Nada en la Constitucién
brinda respaldo, por lo demas, a estas aseveraciones de la sentencia. El Estado so-
cial de derecho en modo alguno renuncia a la defensa de la libertad y de los intere-
ses subjetivos o individuales, sino que los complementa con la prevision de titulos
de intervencién del Estado en la vida social y econémica, dirigidos a procurar el
disfrute efectivo de esos derechos, asi como condiciones dignas de vida para todos.
Bajo esta forma de Estado la realizacidn de estos fines sociales no pretende hacerse
a expensas de los primeros, sino con el mas estricto respeto a los intereses subjeti-
vos, especialmente cuando estdn amparados por derechos fundamentales.

La alusioén constitucional a un Estado social de derecho y de justicia no pue-
de desnaturalizar o adulterar la definicién del Estado como un Estado de derecho,
destinado a la proteccidn de la libertad y dignidad humanas, como puede colegirse
de los arts. 2y 3 de la Constituciéon. También en el Estado constitucional venezo-
lano el principio o punto de partida para el examen de colisiones entre derechos
fundamentales e intereses colectivos es la afirmacion de la libertad como la regla
y de la limitacién como la excepcién, tal como se desprende del reconocimiento
del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad en el art. 20 de la Consti-
tucién. De ahi que la preponderancia, en una situaciéon determinada, de un inte-
rés colectivo sobre otro individual tutelado por un derecho fundamental no pueda
derivarse simplemente de su indole publica o colectiva, sino que debe apoyarse
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en razones adicionales que justifiquen restringir un derecho que, prima facie, esta
llamado a desplegarse sin cortapisas.

Alaluz dela Constitucién y de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, lo que ha debido tener presente la sentencia comentada es la gravedad, en clave
democrética, de la decisién administrativa de inhabilitacién adoptada por el Contra-
lor. En un sistemay en una sociedad democréticos todo intento de afectar las posibili-
dades de manifestacién de los ciudadanos en los procesos electorales, como maxima
expresion de la soberania popular, ha de quedar sometido a un severo escrutinio.

La lucha contra la corrupcion, como finalidad publica licita, no puede llevarse
a cabo desconociendo los derechos humanos, que es en definitiva lo que plantea
la sentencia cuando descarta su violacidon aduciendo la superioridad de ese interés
colectivo. Es muy fécil para el Estado invocar intereses colectivos para fundamentar
su actuacion y ello en modo alguno justifica un desplazamiento o eclipsamiento de
los derechos humanos. Por el contrario, el reconocimiento y protecciéon nacional
e internacional de estos derechos surge del convencimiento de que es necesario
fijar limites a la intervencion estatal en la esfera subjetiva de las personas, en orden
a preservar sus libertades bésicas. Tales derechos no pretenden, al menos como
regla general, imponerse incondicionalmente, por encima de cualquier otra con-
sideracion, incluyendo a los intereses colectivos, pues suelen admitir restricciones
legales, pero estas se encuentran sujetas a una exigencia y carga de justificacion
que recaen sobre el Estado.

IV. EL VALOR DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN EL ORDEN INTERNO

El segundo asunto que queremos abordar al examinar la jurisprudencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se refiere al valor reconocido a las
sentencias adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata
de las sentencias que declaren la responsabilidad internacional del Estado venezo-
lano por violar alguno de los derechos garantizados en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Esta cuestion se inscribe en una tematica mas amplia,
como lo es la del valor reconocido a los tratados internacionales en general y a los
tratados internacionales sobre derechos humanos en particular, asi como a las de-
cisiones de organismos internacionales previstos en dichos tratados.

La Constitucién vigente proclama, en su art. 23, la jerarquia constitucional
de los tratados sobre derechos humanos, ddndoles de este modo un tratamiento
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especial frente a los demas tratados, que segin una extendida opinién ostentan
una jerarquia inferior a la de la Constitucién. Dicho precepto establece que esos
tratados prevalecen en el orden interno cuando tienen normas acerca del goce y
ejercicio de los derechos humanos mds favorables a las previstas en la Constitucién
olasleyes. Pese alo avanzado de esta disposicion, la interpretacion a la que ha sido
sometida termind desdibujéndolayla convirtié en una pieza fundamental del con-
trol o filtro impuesto por la Sala Constitucional respecto de los pronunciamientos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ello lo ilustraremos con la sen-
tencia dictada por la Sala Constitucional en el caso de los magistrados de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo que fueron destituidos de sus cargos,"!
lo cual fue luego censurado por la Corte Interamericana.

1. Antecedentes

La destitucién de los magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo se produjo porque estos habian emitido una sentencia en materia de am-
paro constitucional que comportaba, a juicio de la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, un error juridico grave e inexcusable. En concreto, se
sefialaba que los magistrados habian ordenado, mediante una medida cautelar de
amparo, la inscripcién de un documento registral inmobiliario, lo cual excederia
de lo procedente en sede de amparo constitucional cautelar.

De acuerdo con la legislacion venezolana, cuando una instancia judicial supe-
rior en grado declara que un juez ha incurrido en un error juridico grave e inexcu-
sable, él puede ser sometido a un procedimiento disciplinario y, eventualmente, a
una sancién de remocion. Asi sucedio en el caso bajo andlisis, aunque de los cinco
magistrados que componian dicha Corte solo tres fueron destituidos, pues uno de
ellos fue jubilado y otro no fue sancionado por haber salvado su voto en la sen-
tencia objetada. Estos dos magistrados son cercanos al Gobierno e integran hoy el
Tribunal Supremo de Justicia.

Son muchos los aspectos del caso que requeririan de una explicacién pormenori-
zada, pero las limitaciones de extension nos impiden entrar en todos ellos. Basta con
senalar que los afectados cuestionaron su remocién por tres razones fundamenta-
les. Se habria vulnerado, en primer lugar, su derecho al debido proceso y a la defen-
sa, porque la sancién de destitucion, que consideraban injustificada o en todo caso

11 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1939/2008, del 18 de diciembre.
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desproporcionada, era una consecuencia automatica de la declaratoria del error gra-
ve e inexcusable, sin que sus alegatos o pruebas ante el drgano disciplinario pudieran
desvirtuar lo que ya era una determinacién definitiva y obligatoria, dictada por el Tri-
bunal Supremo de Justicia en un proceso en el que ellos no habian intervenido. En se-
gundo término, dicho derecho habia sido violado porque la normativa referida a los
procedimientos disciplinarios no permitia la recusacion de los integrantes del 6rgano
disciplinario. En tercer lugar, objetaban la falta de independencia e imparcialidad del
organo disciplinario, que era una Comisién designada con carécter transitorio por
la Asamblea Nacional Constituyente en 1999 (Comisién de Funcionamiento y Rees-
tructuracion del Sistema de Justicia). Esta Comision seguia y continda actuando en
virtud de la inexistencia de los tribunales disciplinarios previstos en la Constitucion.
Estimaban que su destitucion obedecia a razones politicas, relacionadas con decisio-
nes previas adoptadas por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en las
cuales habian sido anulados actos dictados por autoridades gubernamentales.
Después de intentar infructuosamente los recursos internos, los jueces destitui-
dos acudieron al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
donde el caso fue conocido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
que terminé presentdndolo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos!?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declar6 que en el caso comentado
habia sido vulnerado el derecho de los magistrados a ser juzgados por un tribunal
independiente e imparcial. Esta conclusiéon encontré un soporte principal en un
dato que fue destacado por la Comisién Interamericana en el proceso ante la Corte:
los integrantes de la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracién del Sistema
de Justicia podian ser removidos libremente por la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, lo cual habia sucedido desde que esa Comisién habia sido
creada en 1999. Esta falta de estabilidad de los miembros del cuerpo disciplinario
ponia en entredicho su independencia, a lo que se sumaba la imposibilidad de plan-
tear su recusacion, lo cual atentaba contra la imparcialidad de sus integrantes.
Lavaloracion negativa de la Corte Interamericana sobre la independencia de la
citada Comisién estuvo ademads sustentada en argumentos y pruebas, conforme a

12 Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela, sentencia del 5
de agosto de 2008, serie C, n.° 182.
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los cuales los magistrados de la Corte Primera habian sido objeto de amenazas y
descalificaciones provenientes de altas autoridades ejecutivas, asi como de medi-
das concretas de persecucion u hostigamiento.

Aunque la Corte Interamericana no acogio la tesis sostenida por el represen-
tante de las victimas, de que el Poder Judicial en su conjunto carecia de inde-
pendencia, si declaré que en el caso concreto el Poder Judicial habia actuado de
manera contraria a la garantia de la independencia judicial. Ademas, la Corte
Interamericana establecié importantes criterios relativos a las implicaciones de
esa garantia sobre la organizacidn del Poder Judicial y el régimen de los jueces.
En particular, establecié que incluso cuando en un Estado algunos jueces tuvie-
ran el caracter de provisorios por no haber ingresado al Poder Judicial mediante
los procedimientos de concurso previstos en la respectiva Constitucién, debian
gozar de estabilidad en sus cargos, por lo que solo podian ser removidos de ellos
mediante la instruccién de un procedimiento en el que quedara demostrada la
comision de una falta de cierta gravedad, sin perjuicio de la celebracién del con-
curso. Esta aseveracidn de la sentencia suponia una desautorizacién de la prac-
tica adn imperante en Venezuela de separar de sus cargos, sin procedimiento al-
guno, a los jueces calificados de provisorios, que para el momento de los hechos
eran casi el 80% de los jueces del pais.

La sentencia declar6 que el Estado debia ofrecer a los magistrados removidos
la oportunidad de reincorporarse al Poder Judicial, en un cargo de rango y con-
diciones laborales similares a las de su destino anterior. También dispuso el pago
de indemnizaciones y de otras formas de reparacion, y sefialé que el Estado debia
adoptar las normas legales que permitieran superar la situacién de transitoriedad
del régimen disciplinario judicial, incluyendo lo relativo a la ausencia de estabili-
dad de los jueces provisorios.

3. La sentencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia

Una vez emitida la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo
que procedia era darle estricto cumplimiento, a tenor de lo previsto en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 63.1 y 68) y en virtud del principio
pacta sunt servanda. A igual conclusién conducen los arts. 23 y 31 de la Constitucion
venezolana, pues el primero establece la jerarquia constitucional de los tratados so-
bre derechos humanos, que se extiende a las normas de la Convencién Americana
relativas a las atribuciones de la Corte y ala obligatoriedad de sus fallos, y el segundo
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reitera el deber del Estado de dar cumplimiento a las decisiones emanadas de orga-
nismos internacionales competentes en materia de derechos humanos.

Sin embargo, la Procuraduria General de la Republica, organismo vinculado al
Poder Ejecutivo Nacional, encargado de la defensa de los intereses patrimoniales
dela Republica, interpuso ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia una solicitud de interpretacion directa de la Constitucién, relativa a la compa-
tibilidad de la sentencia de la Corte Interamericana con los preceptos constitucio-
nales. La Sala Constitucional declaré que la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos era inejecutable y, no conforme con ello, solicit6 al Ejecu-
tivo Nacional proceder a la denuncia de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, ante la usurpacién de funciones y la violacién de la soberania del Estado
venezolano en que habria incurrido dicha Corte.

Para la Sala resultaba inaceptable que la Corte Interamericana no se hubiera
limitado a acordar una indemnizacion: «La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, al no limitarse a ordenar una indemnizacién por la supuesta violacion de
derechos, utilizd el fallo analizado para intervenir inaceptablemente en el gobierno
y la administracién judicial que corresponde con cardcter excluyente al Tribunal
Supremo de Justicia, de conformidad con la Constitucion de 1999».'

Adicionalmente, para la Sala Constitucional resultaba censurable que la Corte
Interamericana, al establecer la obligacién de reincorporar a los magistrados desti-
tuidos, hubiera pretendido afectar la firmeza de decisiones adoptadas por el Poder
Judicial venezolano, que habian adquirido el cardcter de cosa juzgada. Por dltimo,
rechazo que la Corte Interamericana cuestionara la imparcialidad de la Comisién
de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema de Justicia, como también que
planteara la necesidad de revisar el régimen de los jueces provisorios, siendo a juicio
de la Sala inadmisible que los «equipara de forma absoluta» a los jueces titulares.

Esta posicion de la Sala Constitucional estuvo acompanada de algunas tesis
que habian venido sosteniendo en su jurisprudencia previa referida al valor de los
tratados internacionales sobre derechos humanos y de las decisiones adoptadas
por los drganos respectivos en el derecho interno. Asi, reafirmé que la Convencién
Americana responde a un paradigma individualista superado por la Constitucion;
insistié en que los intereses colectivos o publicos prevalecen sobre los individuales;
y reiter6 que la jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos
solo comprende a los derechos alli consagrados, no a las normas concernientes a

13 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1939/2008, del 18 de diciembre.
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los érganos internacionales encargadas de protegerlos o interpretarlos. Asimismo,
hizo énfasis en su condicién de érgano supremo en la interpretacion de la Consti-
tucion, lo cual se extenderia a la determinacidén del alcance de tales tratados, o de
su posible prevalencia en caso de colisién, dada la jerarquia constitucional de los
respectivos tratados, en virtud de la cual estos quedarian sujetos a la interpretaciéon
dltima y vinculante de la Sala Constitucional.

Esta argumentacién de la Sala Constitucional implica, primeramente, un desco-
nocimiento de principios fundamentales rectores de las relaciones entre el derecho
interno y el derecho internacional publico, asi como de las obligaciones contraidas
por el Estado venezolano al ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Tal como se establece claramente en el art. 27 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, «una parte no podrd invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado», lo cual
es simplemente una manifestacion del principio pacta sunt servanda (art. 26), que
rige aun respecto de los Estados que no hayan ratificado dicha Convencion.

Particularmente, la sorpresa de la Sala Constitucional ante la posibilidad de que
una sentencia de la Corte Interamericana contrarie lo determinado en sentencias
internas pasadas en autoridad de cosa juzgada no se aviene con el desarrollo de
la proteccién internacional de los derechos humanos, la cual se asienta sobre la
responsabilidad internacional de los Estados y, por tanto, comprende a las actua-
ciones provenientes del Poder Judicial violatorias de las obligaciones asumidas.
La censura internacional de lo decidido con fuerza de cosa juzgada por tribunales
nacionales constituye no solo una posibilidad, sino forma parte de la dindmica ha-
bitual de sistemas regionales de proteccién como el europeo y el interamericano, lo
cual se encuentra reflejado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La pretension de que las sentencias de esta Corte no pueden ir mas alla de la
fijacién de una indemnizacién contradice, ademas, la propia letra de la Conven-
ciéon Americana, cuyo art. 63.1 dispone que: «Cuando decida que hubo violacién
de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacién a la parte lesionadan.

Noétese, pues, que la indemnizacion es solo un contenido posible del fallo que
constate la violacién de algtin derecho reconocido por la Convencién, eventual-
mente complementario al pronunciamiento principal, referido a la garantia del
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goce del derecho o libertad conculcado, lo cual se traduce, en el caso bajo estudio,
en exigir la reincorporacion de los magistrados indebidamente destituidos. Al ha-
cerlo, la Corte Interamericana no pretendié asumir el gobierno o administracién
del Poder Judicial, como sostiene la sentencia de la Sala Constitucional, sino que se
limité a ejercer un control jurisdiccional internacional sobre un acto que estimaba
contrario a determinados derechos humanos. Tampoco son impertinentes las afir-
maciones de la Corte Interamericana sobre los riesgos para la independencia ju-
dicial derivados de la libre remocion de los jueces provisorios. Tales aseveraciones
no van dirigidas, por lo demas, a equipararlos de manera absoluta con los jueces
titulares, pues la permanencia de aquellos en el cargo depende de la celebracién de
un concurso y de la obtencidn, entonces, de resultados satisfactorios.

La postura de la Sala Constitucional es igualmente incompatible con lo estable-
cido en la Constitucién venezolana, ya que su art. 23 prevé la jerarquia constitucio-
nal de los tratados sobre derechos humanos globalmente considerados, no solo de
las normas alli contenidas que regulen algtin derecho.! La jerarquia constitucional
de los tratados sobre derechos humanos no despoja a estos, por otro lado, de su
cardcter de tratados, por lo que aquella no debe ser invocada para «nacionalizar»
o desnaturalizar dichos instrumentos convencionales, mucho menos para ignorar
las obligaciones que contienen. El intento de deslegitimacién sustantiva de la Con-
vencién Americana estd, por otro lado, cargado de inexactitudes, pues esta también
reconoce la dimension social de los derechos (art. 26), que ha sido profundizada
en otros instrumentos interamericanos (Protocolo de San Salvador en materia de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales), y la afirmacién de la prevalencia ge-
neral de los intereses colectivos sobre los individuales ofrece multiples peligros.

La falsa premisa —o el pretexto— de la que parte la Sala Constitucional para
rechazar la aplicabilidad de la sentencia de la Corte Interamericana, consistente
en la usurpacién de funciones que esta habria cometido, la lleva también a solici-
tar al Ejecutivo Nacional la denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Este ins6lito paso de la Sala Constitucional dificilmente puede ser ex-
plicado juridicamente. Aun en el supuesto de que la Corte Interamericana hubie-
ra incurrido, en criterio de la Sala Constitucional, en algtin exceso en su sentencia,
lo cual no hubiera justificado su incumplimiento, no resulta razonable plantear
la necesidad de denunciar la Convencién Americana, es decir, de cuestionar el

14 Vid. AYALA, Carlos: La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus conse-
cuencias, FUNDAP, México, 2003.
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mismo sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, que en-
cuentra en dicha Convencidén un pilar fundamental. Ello no solo vulnera el prin-
cipio de progresividad en materia de derechos humanos consagrado constitucio-
nalmente, al pretenderse reducir sensiblemente los niveles de proteccién de los
derechos humanos en Venezuela, sino que menoscaba igualmente la garantia de
los derechos humanos en el continente americano.

V. VALORACION GLOBAL

El anterior andlisis de algunos pronunciamientos de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia ha puesto de manifiesto, por un lado, los riesgos del tra-
tamiento inadecuado de las colisiones constitucionales. En particular, demuestra
la fragilidad de una aproximacion exclusiva o principalmente abstracta o aprioris-
tica a dichas situaciones. Es plausible la disposicion de dicha Sala a reconocer ex-
plicitamente los conflictos entre derechos o bienes constitucionales que surjan con
motivo del conocimiento de una accién o recurso, pero los equivocos observados
en las sentencias comentadas hacen pertinente un llamado a la cautela, la cual ha
de traducirse en la inclinacidén a sustentar la argumentacion ponderativa en el caso
concreto examinado y en las circunstancias en que la colisiéon queda planteada, sin
perjuicio de las valoraciones abstractas que a partir de alli puedan introducirse.

Es preciso salir al paso de la tesis jurisprudencial de la prevalencia general de
los intereses colectivos sobre los individuales. Ni los principios de la democracia
ni los del Estado social respaldan tal concepcién, que tampoco encuentra asidero
en la filosofia politica que soporta el Estado constitucional contemporaneo. Desde
visiones liberales ha llegado a sostenerse que una libertad fundamental solo puede
ser limitada para proteger otra libertad de igual género, por lo que los intereses
publicos o colectivos, aisladamente considerados, no bastarian para justificar una
restriccién de derechos fundamentales. También se ha afirmado, desde una pers-
pectiva moderada o equilibrada, con la cual comulgamos, que los bienes ptiblicos
o colectivos tienen sustantividad propia y que pueden fundamentar una restriccion
de tales derechos.'” Lo que resultaria completamente ajeno a ese modelo de Estado
seria la preponderancia general o aprioristica de los intereses colectivos sobre los
individuales. De alli la necesidad de emitir sefiales de alerta frente a la tendencia

15 Vid. ALEXY, Robert: El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 179y ss.
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jurisprudencial esbozada, que de ser llevada a sus dltimas consecuencias conduci-
ria a la disolucién de la democracia constitucional y del Estado de derecho.

Por otro lado, el fallo judicial que declara inejecutable una sentencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos es igualmente ilustrativo de los peligros
asociados al sobredimensionamiento de aquella parte de la Constitucién referida
al Estado y a los intereses colectivos, en detrimento de los derechos que esta pro-
cura garantizar, solo que ahora también se desconoce abiertamente el derecho in-
ternacional. La regulacién sobre los derechos humanos de la Constitucién de 1999
se caracteriza por su apertura al derecho internacional de los derechos humanos,
la cual ha terminado siendo negada por la jurisprudencia constitucional. A ello se
suma la desatencion de obligaciones internacionales establecidas en la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos, cuya fundamentacién sustantiva y fu-
tura vigencia para Venezuela ha sido puesta en duda. Esperemos que se imponga
la sensatez entre los guardianes de la Constitucion, de modo que no terminen con-
virtiéndose en sus ejecutores.
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