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Prdlogo

Redactar un breve prélogo, siempre es un gran honor. Pero pro-
logar una obra colectiva donde participan grandes juristas, como
es el caso de “Estado Constitucional y Convencional”, trascien-
de la responsabilidad propia de la relacién con algunos autores
para constituir un compromiso serio con la academia en general
y con la sociedad toda.

Por ello, es para mi un gran gusto y placer presentar a la doctri-
na especializada este libro colectivo dirigido por los consagrados
juristas Victor Bazdn de mi pais; y Edwin Castro Rivera y Sergio
J. Cuarezma Teran de Nicaragua.

Me siento muy honrado en lo personal por la invitacién que me
han cursado para prologar, a modo de puerta de entrada a la obra,
un libro en el que participan grandes maestros del Derecho Proce-
sal Constitucional y Constitucional Latinoamericano, como Diego
Valadés de México o Néstor Sagiies de Argentina, solo por citar
algunos de los autores participantes. Agradezco también la invi-
tacion al Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ) de
Nicaragua desde donde se ha proyectado la obra.

Un prologo no debe pretender sustituir el contenido de la obra
a través de un enjundioso resumen —como ocurre muchas ve-
ces— ni pretender entablar un debate critico de caracter intelec-
tual con los autores —cosa que también ocurre con frecuencia. El
prélogo o pértico, como llamaba Alfredo Morello, debe ser s6lo
el momento de transito para ingresar a la obra y para que el lec-
tor se sumerja en ese didlogo tan personal con los autores a tra-
vés de la escritura.

El libro “Estado Constitucional y Convencional” sistematiza va-
rios problemas y planteos del derecho procesal constitucional y
reviste particular interés para Latinoamérica.



PROLOGO

Aborda reflexiones profundas sobre los grandes temas de la dis-
ciplina que hoy preocupan a los especialistas y a la politica, como
el estudio del control de constitucionalidad y convencionalidad
en toda su dimensién; el moderno dialogo jurisprudencial de los
tribunales; el cambio constitucional, sus efectos y consecuencias;
el rol constitucional del Estado regulador; y la garantia conven-
cional y constitucional del debido proceso.

Los temas, sin duda alguna, constituyen desafios que solo autores
consagrados pueden presentar desde una perspectiva novedosa,
como la que nos traen hombres del derecho provenientes de Ar-
gentina, Colombia, Espafia, México, Nicaragua, Panama, Pert y
Republica Dominicana, planteando nuevos interrogantes al lec-
tor con gran capacidad desde su experiencia tedrica y practica.

El contenido no aspira —por supuesto- a cubrir la dimensién in-
conmensurable de la temdtica; ni tampoco a encontrar respuestas
pacificas a los criticos interrogantes con que el Estado convencio-
nal y constitucional nos interpela permanentemente.

Su aspiracién es clara, se centra, por un lado, en dejar al descu-
bierto los enormes desafios que las democracias de nuestros pai-
ses enfrentan para la tutela y proteccién efectiva de los derechos
humanos en el marco del llamado Estado Constitucional y Con-
vencional de Derecho, donde la dignidad humana se ha constitui-
do en un principio que atraviesa todo el sistema interamericano
y constituye un parametro regulador y equilibrador de sus deci-
siones. Por otro, en procurar encontrar respuestas, al menos par-
cialmente, a dichos desafios y muchos otros interrogantes que se
plantean en la realidad juridica de hoy, y que enfrentan concep-
tos profundos de teoria constitucional, de teoria procesal consti-
tucional, de teoria del poder constituyente, y de teoria de la de-
mocracia y de los derechos fundamentales.

Sin duda existe una conexién entre el control de constitucionali-
dad y convencionalidad y la calidad y estabilidad de la democra-
cia. Las tradiciones que guian la toma de decisiones en las de-
mocracias constitucionales mas maduras se centran tanto en la
proteccion de las minorias insulares y procedimentales, como en
la edificacién de una cultura constitucional que se asienta sobre
el convencimiento de una democracia limitada, donde la mayo-
ria no puede tomar cualquier decisién sobre cualquier cuestion.



JORGE ALEJANDRO AMAYA

En el desarrollo de ambos factores, el control de constitucionali-
dad y convencionalidad en un pais y dicha funcién constituyen —
probablemente - los epicentros mas importantes en el crecimien-
to de las sociedades y en la madurez de su cultura.

Celebramos entonces la aparicién de esta obra en la literatura ju-
ridica Latinoamericana, augurandole el merecido éxito a sus au-
tores e invitando a los lectores a internarse en su lectura amena,
interesante y profunda.

Jorge Alejandro Amaya

Doctor en Derecho Constitucional
Facultad de Derecho

Universidad de Buenos Aires
Vicepresidente de la Asociacién Argentina
de Derecho Procesal Constitucional

Buenos Aires, 29 de septiembre de 2017






Los constitucionalistas
y el cambio constitucional

Diego Valadés'

El derecho constitucional forma parte de las ciencias de la cul-
tura y las constituciones guardan una relaciéon simbidtica con su
entorno.

La cultura mediterrdnea se transformé en cultura atldntica des-
de el siglo XVI. El nuevo mundo que surgi6 entonces no fue s6lo
nuestro continente, sino algo mas amplio y complejo que pode-
mos identificar como Euroamérica, porque también el viejo con-
tinente experiment6 profundos cambios en su politica, en su eco-
nomia, en sus instituciones juridicas y hasta en su vida cotidiana.

El constitucionalismo moderno se fue fraguando en ambas orillas
del Atlantico, y si bien aqui fueron acogidas las ideas y los idea-
les de la Ilustracion y de la Revolucién, las experiencias america-
nas también encontraron proyeccion en tierra europea. El mejor
simbolo de esa interaccién quedd plasmado en la Constitucién
gaditana de 1812, cuyos autores procedian de todos los cantos
del mundo hispanico; ademas, ellos mismos estaban familiariza-
dos con las culturas politicas inglesa y francesa.

El Contrato social, publicado en 1763, ya era bien conocido en este
hemisferio apenas dos décadas mas tarde, gracias a su publica-
cién en espafol ien Londres! merced al interés de intelectuales
iberoamericanos. Entre los nacidos en estas tierras que se inspi-
raron en las tesis del ginebrino figuraron intelectuales como el
argentino Manuel Belgrano, el boliviano Matias Terrazas y el pe-
ruano Pablo de Olavide. A ellos se sumaron los revolucionarios
ilustrados como José Artigas, Simén Bolivar, Miguel Hidalgo, An-

1 Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, de El Colegio Nacional, de El Colegio
de Sinaloa, de la Academia Mexicana de la Lengua; Presidente del Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

11



LOS CONSTITUCIONALISTAS Y EL CAMBIO CONSTITUCIONAL

tonio Narifio y tantos mds a quienes debemos nuestras primeras
experiencias constitucionales.

German Arciniegas, una de las cumbres literarias de nuestra Amé-
rica, interpreto el fresco pintado por Rafael en el Vaticano, La Es-
cuela de Atenas, para concluir que el gran renacentista plasmé alli
“el primer debate sobre el Nuevo Mundo”.? La argumentacién es
convincente. En 1507, como reconocimiento a la proeza nautica
y a la informacién de Américo Vespucio, el cosmodgrafo aleman
Martin Waldseemdiller, publicé en Francia su Universalis Cosmo-
graphia, y alli aparecié por vez primera el nombre del continente.

Arciniegas alude a que en el fresco de Rafael sélo figuran dos pa-
labras escritas: Timeo, “en el lomo del libro que tiene bajo su brazo
Platén”, y Etica, “en manos de Aristoteles”. Timeo, nos recuerda, es
el didlogo en el que se menciona a Atlantida. La Etica, es posible
agregar, examina los efectos de la solidaridad y del respeto inclui-
dos en el concepto general de amistad que tanto intereso a Aris-
toteles. Ademads, agrega el erudito colombiano, Ptolomeo mues-
tra la esfera terraquea que incluye el Mundus Novus de Vespucio.

Dificil ha sido la edificacién del orden constitucional en nues-
tro hemisferio. Empero, esa actividad también ha sido portado-
ra de un especial sentido de esperanza. La nuestra es una cien-
cia que registra las regularidades del acontecer individual y co-
lectivo, nacional e internacional, y si observamos los datos que
a su vez ofrece la normalidad, podremos identificar aspectos en
que la norma resulta deficiente, insuficiente o disfuncional. Esto
no implica que sélo el método socioldégico nos permita conocer
el sentido y el contenido de un ordenamiento; lo que me intere-
sa subrayar es que con las herramientas empiricas podemos pre-
cisar, incluso mensurar, algunos fenémenos que requieren aten-
cién desde la perspectiva del disefio institucional.

Asumiendo el riesgo que implican las generalizaciones, porque
con frecuencia conducen a inexactitudes o a simplificaciones, pue-
de decirse que en amplio catdlogo de problemas que corresponde
atender a los constitucionalistas, sobresalen tres fundamentales,
con diferentes grados de relevancia en los sistemas constitucio-

2 Arciniegas, German, América es otra cosa, Bogota, Circulo de Lectores,
1992, p. 177.
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DIEGO VALADES

nales a los que cada uno pertenezca. Estas tres cuestiones son la
politica, la juridica y la social.

La cuestion politica concierne a las libertades individuales y socia-
les, y a las responsabilidades ptblicas. En cuanto a las primeras,
todos los sistemas constitucionales ofrecen respuestas, sélo que a
veces con un caracter mas nominal que normativo. Por otra parte,
las libertades de transito, de comercio y atin de expresién se ven
restringidas cuando sobrevienen fenémenos extendidos de inse-
guridad. La violencia afecta la integridad fisica y patrimonial de
los gobernados en perjuicio de la calidad de la democracia. Otro
tanto sucede cuando el acceso al poder tiende a ser limitado por
razones de riqueza o por las redes de intereses familiares, media-
ticos o econdémicos, como ocurre en varias democracias, inclui-
das las del &mbito iberoamericano. No menos preocupante es la
reapariciéon de perseguidos y de presos por razones politicas en
algunos paises del area. Son practicas que ya se consideraban su-
peradas en nuestros sistemas.

En lo que atafie a las responsabilidades de los gobernantes, mu-
chos disefios institucionales conservan todavia lagunas sistémi-
cas que propician la concentracién del poder. Este fenémeno trae
su propia cauda de consecuencias, entre ellas la discrecionalidad,
la arbitrariedad y la corrupcién, que inciden negativamente en la
gobernabilidad democratica.

La cuestion juridica esta relacionada con la asimetria de derechos
en el ordenamiento interno, incluido el de fuente internacional.
En este elenco se sitian los derechos sexuales y reproductivos;
el respeto por la autonomia de la persona y por su dignidad, y
la laicidad de las instituciones. El laicismo es inviable donde las
normas morales que pueden adoptar las personas conforme a su
libertad de profesar una fe, sean consideradas como reglas coer-
citivas para ellas mismas y para quienes tienen otras creencias o
no tienen ninguna.

El Estado laico no debe sancionar las normas morales que corres-
ponden al &mbito de las creencias religiosas, asi sean las que pro-
fese la mayoria de los habitantes. La fusién entre la norma moral
y la norma juridica es tipica de los sistemas confesionales, como
la integraciéon en un mismo conjunto de las normas juridicas y de
las convicciones politicas lo es de los sistemas totalitarios. Aun-
que ya se superd la expresién mas radical de confesionalidad que

13
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caracteriz6 al constitucionalismo latinoamericano del siglo XIX,
quedan residuos que no han podido ser superados.

Subsisten temas propios del laicismo que todavia no encuentran
respuesta en el constitucionalismo contemporineo y que tam-
poco forman parte de la normativa de fuente internacional. En
los Estados nacionales del drea tales asuntos son objeto de regu-
laciones contrastantes, y a veces eso sucede hasta en el ambito
de un mismo pais.® Semejantes contradicciones ponen en entre-
dicho el principio de igualdad ante la ley, pese a que desde hace
por lo menos un par de siglos son objeto del debate constitucio-
nal en nuestro hemisferio.

El progresivo empequefiecimiento del Estado ha tenido, entre sus
multiples efectos, el diferimiento de numerosas expectativas vin-
culadas con el Estado de derecho y el acceso a la justicia. La so-
lucién de los conflictos a través de medios jurisdiccionales exige
una minima capacidad litigiosa de la que no dispone buena par-
te de los justiciables y que con frecuencia los lleva a caer en las
redes de la abogacia mal entendida. Asi sucede en los diferendos
laborales, por ejemplo, pero también encontramos numerosos ca-
sos en los que el justiciable carece de los medios para demandar
justicia administrativa, civil y comercial. La marginacién procesal
genera una modalidad de desigualdad que suele pasar inadvertida.

La cuestidn soctal es medida a través del bienestar colectivo, de los
niveles de equidad e incluso de la felicidad. Aqui es donde se pre-
sentan los mayores desafios porque la inequidad prevaleciente en
la regién muestra uno de nuestros mayores rezagos. La baja ca-
lidad de la vida politica y de la democracia, los exiguos niveles
de la vida juridica y los agudos cuadros de pobreza presentes en
casi toda América Latina, ofrecen un panorama de tribulaciones
que es indispensable e inaplazable superar.

Las cuestiones social, juridica y politica, tienen que ser atendi-
das no por su potencial explosividad, sino porque es nuestro de-
ber. Los excesos del poder y las carencias de la sociedad no ne-
cesariamente conducen a desbordamientos colectivos; pero esto
es irrelevante. Las tres cuestiones no son objeto de estudio por

3 En México, por ejemplo, las mismas conductas que en el Distrito Fe-
deral forman parte de los derechos reproductivos de las mujeres, en el
resto del pais son castigadas como delito, en algunos casos con una gra-
vedad extrema que las equipara al homicidio calificado.
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motivos de oportunidad sino porque la racionalidad del consti-
tucionalismo democratico obliga a aportar remedios a los déficits
observados, que se siguen acumulando.

Las soluciones de hoy podrian dar origen a nuevos desafios ma-
flana porque las instituciones no son perfectas ni los remedios,
eternos. Cada vez que damos un paso adelante tenemos que es-
tar conscientes de que pueden surgir demandas supervenientes.
Nuestros problemas anteriores se cifraban en alcanzar lo ele-
mental: gobiernos civiles, elecciones libres, respeto por los dere-
chos fundamentales. Ahora planteamos las necesidades propias
del constitucionalismo avanzado: las garantias juridicas y politi-
cas que hagan converger la norma y la normalidad en el marco
de la democracia.

Cuando el Estado nacional era una quimera, bastaba con pro-
meter para el futuro una condicién mejor; pero el futuro ya lle-
g0 para todos y trajo apenas porciones desiguales de lo ofrecido.
Con todo, no es esto lo que importa; de ninguna manera pode-
mos extraviarnos indagando culpas pretéritas. Los constitucio-
nalistas, maxime si nos interesamos por los disefios institucio-
nales, debemos ver el pasado como un laboratorio que nos per-
mite aprender de los fracasos, que hay que reconocer, y de los
aciertos, que no podemos ignorar. Ni derrotismo ni complacen-
cia: analisis y responsabilidad cientifica, y mds compromiso so-
cial, son los ejes de nuestra labor.

El constitucionalismo democratico es portador de esperanza por-
que procura soluciones viables para problemas reales. Ahi resi-
de su razonabilidad. Cuidando de no caer en el escepticismo de
que nada se puede lograr mas all de lo hasta ahora conseguido,
ni en el espejismo normativo que a veces atribuye a las reglas
del derecho posibilidades taumattrgicas que inducen al engafio.

Los constitucionalistas somos sujetos publicos porque lo nues-
tro es estudiar los ordenamientos y promover su mejora. Lo que
no podemos hacer es entrar en el torbellino del oportunismo y
prestarnos a servir a quienes manipulan el derecho para obtener
ventajas en la coyuntura politica, adoptando normas a sabiendas
de su inviabilidad técnica y, muchas veces, también econémica.
Es comun que las expresiones normativas grandilocuentes pre-
tendan distraer a la sociedad, pero sus autores no ignoran que
una parte crecida de los compromisos juridicos que adquieren no
tienen posibilidades reales de ser financiadas.

15



LOS CONSTITUCIONALISTAS Y EL CAMBIO CONSTITUCIONAL

Las disposiciones constitucionales que establecen derechos de
prestacién a favor de la comunidad no suelen basarse en los estu-
dios de impacto financiero que determinen su impacto en econé-
mico. Esta omisién genera un activismo constitucional irrespon-
sable que tiene saturadas las cartas fundamentales con normas
llamadas a no ser cumplidas. Esta forma de construir las consti-
tuciones favorece la demagogia politica en la medida en que los
ofrecimientos sélo tienen por limite la imaginacién de los diri-
gentes; también propicia el escepticismo del gobernado, porque
se habitta a ver que las reformas quedan sélo en expresiones sin
efectos tangibles.

Este activismo constitucional tiene diversas manifestaciones. Por
ejemplo David Landau identifica como “constitucionalismo abu-
sivo” la tendencia de enmascarar propoésitos de caracter autori-
tario bajo la apariencia de las reglas constitucionales. “El consti-
tucionalismo abusivo debe definirse como el uso de mecanismos
de cambio constitucional en aras de hacer a un Estado significa-
tivamente menos democratico de lo que era con anterioridad”. 4

Considero que, ademas de la intencién directa a la que alude Lan-
dau, la afectaciéon del orden democratico también puede proce-
der del desconocimiento de las interacciones negativas entre las
instituciones incorporadas en el ordenamiento. Por ejemplo, los
instrumentos de consulta directa a la ciudadania tienen la apa-
riencia de vehiculos de la democracia; empero estd demostrado
que su funcionamiento depende del contexto. En Suiza los ple-
biscitos son una expresioén de la democracia, pero en Espafa lo
fueron de la dictadura de Francisco Franco. Incluso en un mis-
mo contexto los efectos de las mismas instituciones pueden ser
diferentes. Por ejemplo, en Estados Unidos se practica intensa-
mente el referéndum en los d&mbitos locales pero no se ha apli-
cado nunca en el federal, para preservar la funcionalidad del sis-
tema representativo.

Todo experto en disefios constitucionales debe conocer los pros
y los contras de cada institucion, pero sucede que las constitu-
ciones no siempre son elaboradas o reformadas con el concurso
de esos expertos, o que a veces los llamados expertos no lo son
tanto. Esto, en adicién al error humano o a la carencia de instru-

4 Landau, David, Derechos sociales y limites a la reforma constitucional, Bogo-
t4, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 25y ss.
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mentos adecuados de analisis o de mediciéon empirica del impac-
to normativo, conduce a que en ocasiones haya propdsitos ge-
nuinos de favorecer la democracia pero con resultados inversos
a esos objetivos. En otras palabras, ademas del constitucionalismo
abusivo, que resulta de una decision deliberadamente adversa al
constitucionalismo democratico, también hay un constitucionalis-
mo irresponsable, que no contempla con rigor los potenciales efec-
tos negativos para el ordenamiento.

Otra salvedad consiste en que no todas las acciones englobadas
en ese constitucionalismo abusivo tienen que corresponder por ne-
cesidad al propésito de desmontar un sistema democratico pre-
vio. También pueden darse ese fenémeno y el del constitucionalis-
mo irresponsable cuando se pretende salir de una situacién autori-
taria, pero en lugar de un cambio democréatico real sélo se adop-
tan ficciones para perpetuar la condicién preexistente.

La nomogogia® es la manipulacién de la norma para satisfacer in-
tereses coyunturales y en perjuicio del sistema constitucional. La
nomogogia de los juristas es mds nociva que la demagogia de los
politicos, porque la hacen expertos vinculados por el juramen-
to profesional de servir con lealtad a la comunidad. Los politicos
irresponsables crean ilusiones para obtener votos. Esto es dafio-
so para las sociedades pues las hace perder confianza en la poli-
tica; pero los juristas irresponsables forjan contradicciones y fan-
tasias, y esto hace que una sociedad pierda confianza en si misma
al considerarse impotente para una vida de relacion justa, equita-
tiva y libre, basada en principios y en reglas razonables.

En materia de disefio constitucional el proceso mas remoto, me-
jor documentado, fue el que condujo a la elaboracién de la Ley
de las Doce Tablas. Hace més de veinticinco siglos se expres6 un
poder constituyente en el que la norma result6 del consenso. El
relato histérico de Tito Livio® permite advertir que para elabo-
rar esa Ley se aplicaron las pautas que ahora identificamos como
propias de la deliberacién, la negociacién y el acuerdo.

Para los plebeyos era esencial contar con normas escritas susti-
tutivas de las mores maiorum (costumbres de los ancestros), que
los ponian en desventaja. La aceptacion por parte de los patricios

5  Este neologismo esta basado en nomos, norma, y agogé, conduccioén.

6  La fundacién de Roma, Libro III, 33-35.
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estuvo acompanada por la inclusién de las dos dltimas leyes, que
Cicerén descalificé por su iniquidad, en especial por la “inhuma-
na” prohibicién de matrimonio entre plebeyos y patricios, que
luego fue “abolida por el plebiscito de Canuleyo”.”

Muchos autores contemporaneos consideran esa Ley como una
auténtica Constitucién en tanto que por siglos fue el referente
para el orden normativo en Roma. Pero no sélo tuvo el caracter
de una norma suprema por la aceptacién de su primacia; también
lo fue porque formé parte de la cultura y, como tal, se le hizo ob-
jeto de adhesién espontdnea por parte de la poblacién. Cuatro si-
glos después de su adopcién Cicerdn le recordaba a su hermano
Quinto cémo siendo nifios tenian que memorizar esa Ley, igual
que lo hacia el resto de la poblacién.®

Esa etapa germinal del disefio constitucional corresponde a la
idea clésica, grecolatina, en el sentido de que las formas de go-
bierno estan sujetas a transformaciones naturales, metabolei, como
les llamaba Platén,® o a ciclos, politeion anakyklosis, a los que alu-
dia Polibio.!° Esta idea estuvo presente en el Renacimiento, por
ejemplo en Magquiavelo,!! pero registr6 un giro pronunciado a
partir de las tesis contractuales de Thomas Hobbes, John Locke
y, sobre todo, de Jean Jacques Rousseau. La norma constitucio-
nal dej6 de entenderse como un episodio natural o como la fase
de un proceso circular, y pasé a ser el producto de una decisién
reformadora especifica.

El disefo constitucional moderno se bas6 en los grandes cons-
tructos de la soberania popular, consecuencia del contrato social
originario, y de la separacion de poderes, respuesta racional al
absolutismo que proponia distribuir el poder sin retornar a los
procedimientos atomizadores del feudalismo.

El siglo XX abrié otros horizontes al disefio constitucional. El
concepto de lucha de clases, de Karl Marx y Friedrich Engels, y

7  La Repiblica, Libro 11, 37.

8  De las leyes, Libro 11, iii, 9, y II, xxiii, 59.

9  Reptblica, libro VIII, iii, 546.

10 Historias, libro VI, 9, (10).

11 Véanse Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, Libro I, 2, e Il Principe,

cap. IX.
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el teorizado por Carl Schmitt, basado la tensién amigo-enemi-
go'? marcaron una forma de disefar instituciones en esa centu-
ria. Schmitt reconocié la afinidad entre ambos modelos, en espe-
cial a través de la doctrina leninista de la lucha partisana elabo-
rada por V. L. Lenin, a cuyos apuntes Tetradka calific6 como uno
de los documentos “mas grandiosos de la historia universal y de
la historia de las ideas”.!® Se trata de un comentario a la obra de
Carl von Clausewitz, De la guerra, cuya tesis central, “la guerra
es la continuacién de la politica, por otros medios”, fue el eje de
las reflexiones leninianas y de las schmittianas.

Lenin sintetizaba su idea de cémo elaborar una constitucién di-
ciendo: “Todo intento, directo o indirecto, de plantear la cues-
tién de la Asamblea Constituyente desde un punto de vista juri-
dico formal, en los marcos de la democracia burguesa corriente,
sin tener en cuenta la lucha de clases y la guerra civil, es una trai-
cion a la causa del proletariado y la adopcién del punto de vista
de la burguesia”.'*

La coincidencia de Marx, Engels, Lenin y Schmitt, encuentra un
precedente lejano, probablemente conocido por los cuatro: el frag-
mento 53 de Heraclito, conforme al cual “Pélemos [el conflicto bé-
lico] es el padre de todas las cosas”.!> El fragmento 80 ratifica la
idea: “la guerra es comun [a todos los seres], y la justicia es dis-
cordia”. Este mismo fragmento agrega otra idea: “”’todas las cosas
se engendran por discordia y necesidad”.!® No es la ocasién para
exponer los multiples puntos de vista expresados en torno a ese
par de fragmentos, pero si es la oportunidad para subrayar que

12 Véase El Concepto de la politica, Buenos Aires, Editorial Struharf & Cia.,
1984, pp. 37 y ss.

13 Véase Schmitt, Carl, “Teoria del partisano”, en El concepto de lo politi-
co, Buenos Aires, Folios Ediciones, 1984, pp. 153 y ss. El texto de Le-
nin estd traducido al espafiol: “La obra de Clausewitz De la Guerra. Ex-
tractos y acotaciones”, en Clausewitz en el pensamiento marxista, México,
Cuadernos de Pasado y Presente, 1989, pp. 49 y ss.

14 Lenin, V. I, “Tesis sobre la Asamblea Constituyente”, en Obras escogi-
das, Mosct, Progreso, 1960, T. I, p. 541.

15 En Mondolfo, Rodolfo, Herdclito, textos y problemas para su interpretacion,
México, Siglo XXI, 1966, pp. 37 y 140 y ss.

16 Idem, p. 40.
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esta forma de ver y de entender la construccion constitucional ha
estado presente en los procesos constituyentes contemporaneos.

Con otras herramientas analiticas, Michel Foucault retomo la te-
sis de Clausewitz, y la invirtio, de suerte que para él no es la gue-
rra la continuacién de la politica, sino que es ésta, la politica, la
que continta la guerra por otros medios.!”

Este es, ahora, nuestro tema y nuestro problema. ¢EI disefio de
las constituciones obedece a un afan estratégico para mantener a
raya al adversario? ¢Le damos la razén a Schmitt cuando asegura
que “enemigo es una totalidad de hombres situada frente a otra
analoga que lucha por su existencia”?!®

No propongo una respuesta basada en criterios morales ni ideold-
gicos; sugiero que aceptemos que por largo tiempo hubo pulsiones
agonistas cuando la norma constitucional se construy6 lo mismo
para conservar privilegios que para generar reivindicaciones de
clase; para afirmar o para negar dogmas religiosos; para imponer
o para eximir de cargas fiscales; para asegurar la dominacién por
parte de un grupo, de un partido, de una corporacién, de una fa-
milia o de una persona. La lista puede continuar y, en efecto, en-
contraremos que desde la Carta Magna, ochocientos afios atras,
hasta muy cerca de nosotros, tal vez nosotros incluidos, hemos
incurrido en la trama del constitucionalismo del enemigo.

Consciente o inconscientemente pudimos haber incidido en el
patron heracliteo que tan larga escuela ha generado. No creo en
las reversiones voluntaristas ni en las transformaciones meta-
fisicas de la conducta. Considero que lo importante, ante todo,
es advertir que en nuestro tiempo construimos las instituciones
constitucionales para evitar los conflictos, no para perpetuarlos,
pero si la razén dialéctica nos impusiera desarrollarlas conforme
al principio del pélemos, tengamos cuidado al menos en no equi-
vocarnos de enemigo.

Los opuestos, en el constitucionalismo del porvenir, no deben ser
los individuos, ni los grupos, ni siquiera las clases sociales; los
opuestos se sitian en el dmbito de los principios en estos pares
de antinomias: el poder auténomo vy arbitrario, contra el poder
regulado y controlado; el ejercicio corrompido y corruptor del po-

17 Il faut défendre la société, Paris, Gallimard, 1977, pp. 16 y ss.
18  Concepto de la politica, cit., p. 39.
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der, opuesto a su desempefio razonable y responsable; la concen-
tracion frente la comparticion del poder; el acaparamiento o la
distribucién de la riqueza nacional; la exclusion contra el acceso
a la justicia; la asimetria contra la equidad social.

Si trasladamos los opuestos dialécticos que parecen guiar las de-
cisiones politicas para dar lugar a la construccién de institucio-
nes, hagdmoslo sustituyendo las luchas hegemonicas de intereses
por las diferencias democraticas y de principios. Cuando se dise-
flan constituciones debe verse el avance de los principios com-
partidos, no las ventajas de los agentes que toman la decision.

Los constitucionalistas tenemos una grave responsabilidad para
con nuestras comunidades; responsabilidad que no nos permi-
te mentir y que tampoco nos autoriza a procrastinar el compro-
miso y la necesidad de soluciones razonables para las cuestiones
pendientes.

La cuestion politica y la cuestion juridica cuentan con instrumen-
tos bien explorados; lo tinico que conviene tener presente en todo
momento es que las instituciones no se comportan de la misma
forma en diferentes entornos culturales, como ha enfatizado Pe-
ter Hiberle, y que un mal ensamble de instituciones diversas pue-
de ocasionar que entre ellas se desencadenen interacciones ne-
gativas que hagan disfuncionales, cuando no contraproducentes,
a instituciones que en otros espacios o conforme a otros disefios
ofrecen resultados positivos.

Si se procede con cautela, se haran disefios exitosos siempre que
se busque la armonizacién de las instituciones ente si, y que se
asuma el entorno como una externalidad que puede propender a
acentuar, condicionar o incluso inhibir los efectos de las normas.

El disefio de las instituciones aptas para atender la cuestién so-
cial presenta dificultades anadidas porque intervienen factores
ideoldgicos y emocionales, e intereses crematisticos, que dificul-
tan las decisiones racionales. Ademas, los agentes externos, que
operan en la dimensién global de la economia, de las finanzas,
del derecho y de la politica, no suelen ingerirse en las soluciones
verndculas de la cuestion politica; formulan exigencias por cuan-
to hace a la juridica que, a veces, también aprovechan a la comu-
nidad local, pero plantan resistencias criticas en lo conducente a
la cuestién social.

Para esos influyentes agentes de la globalidad las instituciones de
bienestar suponen costes que prefieren evitar. Cuando no lo con-
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siguen en un mercado nacional de trabajo, presionan amenazan-
do con emigrar a otro que les resulte mas amigable. A estos in-
tereses se suelen adherir las élites locales, a las que también les
resultan ventajas competitivas cuando el universo de las presta-
ciones sociales se mantiene reducido.

Aqui es donde interviene el constitucionalismo democratico.
Aunque el derecho es un conjunto de palabras con poder y su
construccién sintdctica es una de las claves para entenderlo, en
el caso de las instituciones la combinacién de normas de signi-
ficado opuesto no produce un nuevo sentido, como ocurre en la
retérica con el oximoron; en el caso del derecho y de las institu-
ciones lo que se produce en semejantes casos son aporias que ha-
cen inviables los sistemas normativos elaborados a partir de ins-
tituciones contradictorias.

Aun cuando las constituciones contengan enunciados normativos
radicales por su contenido social, si el sistema, como un conjun-
to de instituciones, no obedece a la misma racionalidad, la pre-
ceptiva deviene en narrativa.

En todos los sistemas hay tareas por hacer. No hay ninguno que
pueda considerarse ultimo y perfecto. En nuestro caso, el consti-
tucionalismo iberoamericano, en especial el de este lado del At-
lantico, tiene sus propios pendientes. Los que mayor urgencia
plantean, hasta por razones humanitarias, son los concernidos
con la equidad. Millones de personas en nuestro hemisferio es-
tan al margen del bienestar y del acceso a la vida institucional.
Situados en los minimos de subsistencia, su presencia exhibe las
carencias de los sistemas politico-constitucionales. En este y en
otros temas se corre el riesgo de incurrir en generalidades discur-
sivas que producen efectos de opinién publica pero que no mo-
difican la realidad. Los constitucionalistas tenemos, en cambio,
una responsabilidad con los principios y con la verdad; nuestra
labor es contribuir a identificar los objetivos y los medios juridi-
cos para alcanzarlos.

Uno, el mas apremiante, es auspiciar la distribucién de la rique-
za. Las condiciones de inequidad son extremas. No debe con-
fundirse la paciencia de una mayoria sometida a condiciones de
hambre, con la indiferencia. Las remedios tienen que ser adop-
tados no para evitar potenciales explosiones sociales sino por-
que es lo que se debe, si somos consecuentes con las conviccio-
nes que proclamamos.
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La calidad de las constituciones tiene que ver con la calidad de
la democracia, con la calidad de la justicia y con la calidad de la
vida social. En buena medida tiene que ver con la calidad profe-
sional y humana de nosotros los constitucionalistas.
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I. Introduccion

El despliegue del control de convencionalidad, en la denomina-
da vertiente difusa, plantea nuevos y demandantes desafios a las
jurisdicciones internas latinoamericanas.

La estimulacién de relaciones sinérgicas entre éstas y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la paulatina
construccion de didlogos criticos entre ambos érdenes jurisdic-
cionales, puede facilitar el descubrimiento de caminos idéneos
para optimizar la proteccién de los derechos fundamentales, que
son expresion directa de la dignidad humana.

Tomando tales pautas como matriz de lanzamiento, anunciamos
que para desplegar este trabajo nos centraremos en ciertos as-
pectos concretos y conflictivos del test de convencionalidad y nos
acercaremos a la multifacética problematica del didlogo jurispru-
dencial (también llamado ‘judicial’ o ‘jurisdiccional’, entre otras
denominaciones andlogas).

Al efecto, primeramente nos internaremos en el “mundo” del
control de convencionalidad, intentando responder a un conjun-
to de preguntas a su respecto, tales como: de qué hablamos cuan-
do hablamos del examen convencional; cdbmo se ha venido cons-
truyendo progresivamente hasta el presente dicha fiscalizacion
en el seno jurisprudencial de la Corte IDH; cudles son algunos
de los fundamentos en que se asienta y los objetivos que persi-
gue; y de qué manera se concreta la conexién de esta modalidad
de contralor de compatibilidad convencional con el principio de
adecuacion normativa consagrado en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH).

A continuacién, enfocaremos la necesidad de fortalecer cualitati-
vamente una relacién concertada y de interlocucién entre la Cor-
te IDH y los érganos pertinentes de justicia constitucional de los
Estados Partes del sistema interamericano (que han reconocido
la jurisdiccién contenciosa de aquélla), a partir de la funcién de
integracion que ostentan los derechos humanos.

La clausura de este trabajo vendrd de la mano de unas breves re-
flexiones de recapitulaciéon que se uniran a otras desplegadas en
el nudo o parte central del mismo.
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II. El control de convencionalidad en foco?

1. APROXIMACION CONCEPTUAL

El control de convencionalidad transita por dos senderos: uno inter-
nacional y el otro en las dimensiones internas de los Estados Par-
tes del sistema interamericano.

La primera de esas modalidades se deposita en la Corte IDH que
la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo de su prac-
tica contenciosa, aunque sé6lo en época reciente la ha bautizado
como “control de convencionalidad”. Dicha tarea consiste en juz-
gar en casos concretos si un acto o una normativa de derecho in-
terno resultan o no compatibles con la CADH, disponiendo en
caso de que no lo sean —v. gr.— la reforma o la abrogacién de di-
chas practica o norma, segun corresponda, en orden a la protec-
cién de los derechos humanos y la preservacién de la vigencia su-
prema de tal convencidén y de otros instrumentos internacionales
fundamentales en este campo. Igualmente procede en el supuesto
de que el Estado no haya cumplido con el deber de adoptar dis-
posiciones de derecho interno (art. 2 de la CADH) para garanti-
zar efectivamente el ejercicio de los derechos humanos recono-
cidos en la Convencién, para lo cual la Corte, por via jurisdiccio-
nal, impone al Estado tomar medidas legislativas o de otro carac-
ter para satisfacer semejante finalidad.

La otra vertiente se despliega en sede nacional, encontrandose a
cargo de los magistrados locales, aunque involucra también a las

2 Sobre el tema, ver —entre otros trabajos— de Bazan, Victor, el libro Con-
trol de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el de-
recho y la jurisprudencia americanos y europeos, Programa Estado de Dere-
cho, Fundacién Konrad Adenauer, Bogota, 2014, en esp. pp. 285-340;
“El control de convencionalidad como instrumento para proteger de-
rechos esenciales y prevenir la responsabilidad internacional del Esta-
do”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 19, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 25-70; y “Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Cortes Supremas o Tribunales
Constitucionales latinoamericanos: el control de convencionalidad y la
necesidad de un dialogo interjurisdiccional critico”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, N° 16, 2° Semestre de 2010, Fundacién Profe-
sor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico de la Universidad
Rey Juan Carlos, Valencia, 2011, pp. 15-44.
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demas autoridades publicas —segtin lo ha entendido el propio Tri-
bunal Interamericano—. Consiste en la obligacion de verificar la
adecuacién de las normas juridicas internas que aplican en casos
concretos, ala CADH (y otros instrumentos internacionales esen-
ciales en el drea de los derechos humanos) y a los patrones inter-
pretativos que la Corte IDH ha acufiado a su respecto no sélo en
su jurisprudencia contenciosa sino también en las opiniones consultivas,?
en aras de la cabal tutela de los derechos basicos. En resumen,
se efectiia una interpretacion de las practicas internas a la luz o
al amparo del corpus juris cardinal en materia de derechos huma-
nos acerca del cual aquélla ejerce competencia material. Desde
este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que
—adecuadamente empleado- puede contribuir a la aplicacién ar-
moénica, ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado,
abarcando a sus fuentes internas e internacionales.

La primera modalidad da cuerpo al control de convencionalidad
concentrado (en la Corte IDH) y la segunda a una tipologia difusa
de tal inspeccién convencional.

3 Ver Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-21/14, “Derechos y garantias
de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccién internacional”, solicitada por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, 19 de agosto de 2014, Serie A, N° 21.

Entre otras consideraciones, la Corte expres6 que es necesario que los
diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente control de convenciona-
lidad, también sobre la base de lo que la Corte IDH sefiale en ejercicio de su
competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte
con su competencia contenciosa el propésito del sistema interamerica-
no de derechos humanos, cual es, “la proteccién de los derechos fun-
damentales de los seres humanos”. Indic6 asimismo que a partir de la
norma convencional interpretada a través de una opinién consultiva todos
los 6rganos de los Estados Miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), incluyendo a los que no son Parte de la Conven-
cién pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en vir-
tud de la Carta de la OEA (art. 3.1) y la Carta Democrdtica Interamericana
(arts. 3, 7, 8 y 9) cuentan con una fuente que, acorde con su propia na-
turaleza, contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr el
eficaz respeto y garantia de los derechos humanos.
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2. LA CORTE INTERAMERICANA Y LA GRADUAL EDIFICACION
PRETORIANA DE LA MODALIDAD DIFUSA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Mas alla de algunas alusiones anticipatorias respecto del control
de convencionalidad efectuadas por el exjuez Sergio Garcia Ra-
mirez desde 2003,* lo cierto es que el Tribunal Interamericano
comenzé a aplicarlo plenariamente en el “Caso Almonacid Are-
llano y otros vs. Chile”.

En tal fallo, se pronuncié del siguiente modo: “...el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las nor-
mas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana” (parr. 124)° —én-
fasis afiadido-.

Posteriormente, el Tribunal ha determinando que tal control de
convencionalidad por la magistratura local debe ejercerse incluso de ofi-
cio. Asi se expidié en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
vs. Pert”, poniendo de presente que “los érganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de
convencionalidad ex officio’ entre las normas internas y la Conven-
cién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

4 Ver sus votos razonados en Corte IDH, “Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala”, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 25 de noviem-
bre de 2003, Serie C, N° 101, parr. 27; “Caso Tibi vs. Ecuador”, Sen-
tencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 7 de
septiembre de 2004, Serie C, N° 114, parr. 3; “Caso Lépez Alvarez vs.
Honduras”, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 1 de febrero de
2006, Serie C, N° 141, parr. 30; y “Caso Vargas Areco vs. Paraguay”,
Sentencia de fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006,
Serie C, N° 155, parrs. 6y 7.

5  Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiem-
bre de 2006, Serie C, N° 154.

También lo ha expresado, v. gr., en el “Caso La Cantuta vs. Pert”, Sen-
tencia de fondo, reparaciones y costas, 29 de noviembre de 2006, Se-
rie C, N° 162, parr. 173.
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competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”®
(parr. 128) —italicas agregadas-.

Ya en el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México” y fren-
te a algunas dudas acerca de si el control de convencionalidad in-
volucraba también a érganos especializados como por ejemplo tri-
bunales constitucionales, la Corte IDH zanjé la cuestién al pun-
tualizar: “Los jueces y érganos vinculados a la administracion de jus-
ticia en todos los niveles estdan en la obligacion de ejercer ‘ex officio” un
‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes” (parr.
225)7 —-remarcado nuestro-.

Hito importante, aunque también problematico seguin algunas vi-
siones doctrinarias, es la sentencia de 24 de febrero de 2011 dic-
tada en el “Caso Gelman vs. Uruguay”, por la que la Corte IDH
amplié intensamente las fronteras de operatividad del examen
convencional y subrayé que la proteccién de los derechos fun-
damentales funciona como limite a las mayorias en el marco de
desarrollo de la vida democratica. Mantuvo que “particularmen-
te en casos de graves violaciones a las normas del derecho inter-
nacional de los derechos, la proteccién de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es de-
cir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las
mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe pri-
mar un ‘control de convencionalidad’ (...), que es funcion y tarea de cual-
quier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial” (parr. 239)® —su-
brayado afiadido-.

Otros precedentes significativos en el camino desandado por la
Corte IDH para la construccién tedrica, también practica, del
control de convencionalidad, son los casos “Lépez Mendoza vs.

6  Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros’) vs. Per”, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, re-

paraciones y costas, 24 de noviembre de 2006, Serie C, N° 158.

7  Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Sen-
tencia de excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, 26 de no-
viembre de 2010, Serie C, N° 220.

8  Corte IDH, “Caso Gelman vs. Uruguay”, Sentencia de fondo y repara-
ciones, 24 de febrero de 2011, Serie C, N° 221.
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Venezuela” y “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”!°. En ellos expuso
que, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las in-
terpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se
apliquen adecudndose a los principios establecidos en su jurisprudencia.

Ya en los casos “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia” y
“Gelman vs. Uruguay”, resolucién esta ultima de 20 de marzo
de 2013 en el marco del proceso de supervisién de cumplimiento
de la sentencia de fondo y reparaciones antes referenciada (“Gel-
man”), enfatizé que es “obligacion propia de todo poder, 6rgano o au-
toridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el mar-
co de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes, controlar que los derechos humanos de las
personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garanti-
zados”, adquiriendo asi “sentido el mecanismo convencional, el
cual obliga a todos los jueces y érganos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a ni-
vel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte
Interamericana y, sélo en caso contrario, pueden ser considera-
dos por ésta, en cuyo supuesto ejercerd un control complementario
de convencionalidad”!! -remarcados agregados-.

Es preciso subrayar que desde 2013 en varios pronunciamientos
de supervision del cumplimiento de sentencias, la Corte IDH vie-
ne marcando a los Estados condenados que, para satisfacer los
respectivos decisorios, deben desplegar el control de convencionali-
dad. Ello muestra como se ha expandido la magnitud exhortati-
va de los llamamientos que se formula a aquéllos en orden a que
desarrollen semejante fiscalizacién, que ya no queda encapsulada
exclusivamente en las sentencias de fondo, reparaciones y costas.

9  Corte IDH, “Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela”, Sentencia de fondo,
reparaciones y costas, 1 de septiembre de 2011, Serie C, N° 233, parr.
228.

10 Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, Sentencia de fondo,
reparaciones y costas, 24 de febrero de 2012, Serie C, N° 239, parr. 284.

11 Corte IDH, “Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, Sen-
tencia de excepciones preliminares, fondo y reparaciones, 30 de noviem-
bre de 2012, Serie C, N° 259, parr. 144; y “Caso Gelman vs. Uruguay”,
Supervisién de cumplimiento de sentencia, Resolucién de 20 de mar-
zo de 2013, parr. 72.
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Para cerrar este punto y a modo de telegrafica recapitulacion de
la paulatina construccién de una doctrina del control de conven-
cionalidad realizable intramuros, especificamente en cuanto a los
destinatarios involucrados en el deber de desplegarlos y al crecimiento del
alcance material de tal test, pueden identificarse —sin 4animo alguno
de taxatividad- los siguientes eslabones:

* El Poder Judicial debe realizar una “especie” de control de conven-
cionalidad (“Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”).

* Los drganos del Poder Judicial deben desarrollar no sélo un control de
constitucionalidad sino también de convencionalidad, incluso de oficio
(“Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pertt”).

* La inspeccién convencional involucra a jueces y drganos vincu-
lados a la administracion de justicia en todos los niveles (“Caso Ca-
brera Garcia y Montiel Flores vs. México”).

* Cualquier autoridad publica, y no sélo el Poder Judicial, debe llevar
adelante la fiscalizacién convencional (“Caso Gelman vs. Uru-
guay”, Sentencia de fondo y reparaciones).

* Las interpretaciones judiciales y administrativas y de las garantias
judiciales deben adecuarse a los principios establecidos en la jurispru-
dencia de la Corte IDH (casos “Lopez Mendoza vs. Venezuela”
y “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”).

* Existe la obligacion de las autoridades internas (y fundamentalmen-
te de todos los jueces y organos judiciales) de efectuar lo que sélo
a los efectos de graficar la cuestién podriamos denominar un
control de convencionalidad preventivo teniendo en considera-
cién las interpretaciones de la Corte IDH y, en caso de que no
se logre adecuada solucién a la cuestion en el plano doméstico,
serd el Tribunal Interamericano quien lleve a cabo un control
complementario de convencionalidad (casos “Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia” y “Gelman vs. Uruguay”, tratindose
en este ultimo asunto de una resolucién de 20 de marzo de
2013, en el ambito del procedimiento de supervision del cum-
plimiento de la sentencia de fondo y reparaciones).

3. FUNDAMENTOS Y FINALIDAD

A) La plataforma fundante del control de convencionalidad debe
buscarse, principal pero no exclusivamente, en los arts. 1, 2y 29
de la CADH y 26, 27 y 31.1 de la Convencién de Viena sobre el
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Derecho de los Tratados ~-CVDT- de 1969.!> Ademas, y aunque
tal vez redundante, cumple resaltar el papel decisivo que al efec-
to juega el principio pro persona.

En la O.C.-14/94, la Corte IDH ha sostenido: “Segtn el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de
buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno.
Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho
y han sido aplicadas, aun tratandose de disposiciones de cardcter constitu-
cional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Cor-
te Internacional de Justicia (...). Asimismo estas reglas han sido
codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969”!% —énfasis agregado-.

Siguiendo los pasos de tal O.C., es posible extraer algunas pau-
tas utiles para abonar lo mencionado en cuanto a la plataforma
de apoyo del examen convencional, aun cuando —obviamente— no
se haya referido de modo expreso a esa modalidad fiscalizatoria
tal como luego fuera delineada paulatinamente por la doctrina ju-
risdiccional del Tribunal Interamericano. Alli, éste sostuvo que:

* losarts. 1 y2dela CADH establecen el compromiso de los Es-
tados de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona some-
tida a su jurisdiccién (parr. 32);

* también, el de adoptar, en su caso, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos ta-
les derechos y libertades (id. parr.); y

* si se ha contraido la obligacién de adoptar las medidas aludi-
das, con mayor razén lo ha sido la de no adoptar aquellas que
contradigan el objeto y fin de la Convencién (parr. 33); por
lo que la obligacion de dictar las medidas que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en
la CADH, comprende la de no dictarlas cuando ellas conduzcan
aviolar esos derechos y libertades (parr. 36).

12 U.N. Doc A/CONE39/27 (1969), 1155 U.N.TS. 331, suscripta el 23
de mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de enero de 1980.

13 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-14/94, “Responsabilidad in-
ternacional por expedicién y aplicacion de leyes violatorias de la Con-
vencién (arts. 1 y 2, CADH)”, solicitada por la Comisién IDH, 9 de di-
ciembre de 1994, Serie A, N° 14, parr. 35.
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Es igualmente util traer a colacién el criterio que la Corte IDH
transfundiera a su O.C.-13/93, en la que -refiriéndose ala CADH-
sostuvo: “Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tra-
tado internacional y, especificamente, la Convencién. En este ultimo caso,
puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que estd obliga-
do por el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones
que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obliga-
ciones dentro de la Convencioén. Si esas normas se han adoptado
de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, es
indiferente para estos efectos”!* —remarcado afiadido-.

B) Una de las ideas que pretendemos volcar radica en la impor-
tancia de que la dimensién objetiva de las sentencias de la Corte
IDH tenga eco en los érganos nacionales competentes al efecto.

Dicho de otro modo, debe hacerse foco en el impacto jurisdiccio-
nal que esos fallos proyectan con caracter general en el contex-
to interno, impregnando toda la labor de la jurisprudencia en la
aplicacién y la interpretacién de las normas internas sobre dere-
chos fundamentales.!®

Aunque en definitiva, como sucede con diversas cuestiones inhe-
rentes a la operatividad del derecho internacional, las posibilida-
des de éxito del “control de convencionalidad” estan cifradas en
el grado de receptividad de tal modalidad fiscalizatoria en los de-
rechos internos, la labor de los respectivos operadores juridicos
involucrados y la voluntad politica de los Estados.

En un ejercicio de simplificacién extrema, la légica de funciona-
miento del nombrado mecanismo puede describirse asi: la Cor-
te IDH fija un criterio o estdndar (que es un umbral cuyo alcance
puede ser ampliado por las jurisdicciones internas, tomando al
principio pro persona como fuente nutricia) y, control de conven-
cionalidad mediante, los 6rganos competentes locales lo aplican
a los casos concretos que se les presenten.

14 Corte IDH, Opinién Consultiva O.C.-13/93, “Ciertas atribuciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46,
47,50y 51, CADH)”, solicitada por Argentina y Uruguay, 16 de julio
de 1993, Serie A, N° 13, parr. 26.

15  Cfr., mutatis mutandis, JIMENA QUESADA, Luis, “La vinculacién del juez a
lajurisprudencia internacional”, en REVENGA SANCHEZ, Miguel (coord.),
El Poder Judicial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 501-502
y nota 13 a pie de pagina.
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Asi, se aligera prospectivamente la carga de trabajo del Tribunal
Interamericano, relevandolo de un conjunto de casos que pueden
y deben ser asumidos por los magistrados (actuando como jueces
interamericanos) y demds autoridades competentes en los érde-
nes internos, siempre en el marco de sus respectivas competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes.

De tal manera, la exigencia del control de convencionalidad in-
traestatal obedece a la dindmica de irradiacién de la jurispruden-
cia de la Corte IDH hacia los Estados que han ratificado la CADH
o adherido a ella y que reconocieron la jurisdiccién contenciosa
de ese Tribunal.

Sobre el particular, y para ponderar debidamente la cuestién, no
puede obviarse como material de andlisis el deber de honrar los
compromisos asumidos extramuros y el debido respeto que exi-
gen los principios generales del derecho internacional.

En particular, nos referimos a las siguientes exigencias surgentes
de los arts. 26, 27, 31.1 y ccds. de la CVDT:

* pacta sunt servanda, premisa fundamental del derecho de los
tratados que ostenta raigambre metajuridica;!®

* cumplimiento de buena fe, principio éste que recorre trans-
versalmente a todo el derecho internacional;

* improcedencia de alegar disposiciones (u omisiones —segun
nuestro criterio—) de derecho interno para justificar el incum-
plimiento de un acuerdo internacional; y

* deber de interpretar de buena fe al tratado conforme al senti-
do corriente que haya de atribuirse a los términos del mismo
en el pertinente contexto, de conformidad con su objeto y fin.

Desde otro perfil, se advierte nitidamente que tampoco seria va-
lido eludir la premisa de vinculatoriedad de las sentencias de la
Corte IDH por parte de los Estados que, al haberse sometido vo-

16 Sobre el particular, y en su voto disidente en el “Caso Caballero Delga-
do y Santana vs. Colombia” (Sentencia de reparaciones y costas, 29 de
enero de 1997, Serie C, N° 31), el expresidente del Tribunal, Anténio A.
Cangado Trindade, dejé en claro que el principio general pacta sunt servanda
tiene fuente metajuridica, “al buscar basarse, mas alla del consentimiento
individual de cada Estado, en consideraciones acerca del caracter obliga-
torio de los deberes derivados de los tratados internacionales” (parr. 8).

35



CONTROL DE CONVENGIONALIDAD Y DIALOGO JURISPRUDENCIAL...

luntaria y soberanamente al radio de alcance competencial que
aquélla ostenta, se encuentran integrados en el modelo de justi-
cia internacional que dicho Tribunal encabeza y, por tanto, deben
obrar en consecuencia y de buena fe.!”

4. PRINCIPIO DE ADECUACION NORMATIVA

La correlacién de los nombrados arts. 1.1. y 2 de la CADH im-
plica que sus Estados Partes se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y ple-
no ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacién alguna. Y si ese ejercicio no estuviere ya garanti-
zado por disposiciones legislativas o de otro caracter, aquéllos se
obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos esos derechos y libertades.

En ese contexto, la palabra “garantizar” supone el deber del Es-
tado de tomar todas las medidas conducentes, incluso a través de
decisiones jurisdiccionales, que quedan subsumidas en la catego-
ria de medidas de “otro cardcter”, en orden a remover los obstacu-
los que pudieran existir para que sus habitantes estén en condi-
ciones de disfrutar de los derechos que la Convencién consagra.

Es doctrina consolidada del citado Tribunal Interamericano que
aquella adecuacién implica la adopciéon de medidas en dos vertien-
tes: “i) la supresioén de las normas y practicas de cualquier natu-
raleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Con-
vencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obs-
taculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarro-
llo de précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias”.!8

Por tanto, es innegable que la CADH impone a cada Estado Par-
te la obligacién de adecuar su derecho interno a las disposiciones
de tal compromiso convencional, para garantizar los derechos alli
consagrados. Se trata de una norma consuetudinaria de reconoci-

17 Ver arts. 33, 62.3, 67, 68.1, y ccds. de la CADH.

18 Cfr. Corte IDH, inter alia, “Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert”, Sen-
tencia de fondo, reparaciones y costas, 30 de mayo de 1999, Serie C,
N° 52, parr. 207; y “Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador”, Sentencia
de excepcién preliminar y fondo, 6 de mayo de 2008, Serie C, N° 179,
parr. 122.
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miento universal, un “principe allant de soi” (un principio evidente),
en palabras que hace mas de nueve décadas pronunciara la hoy
desaparecida Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI)."

Debe afiadirse que todo Estado Parte de la CADH no sélo tiene
el aludido deber de adoptar las medidas de derecho interno, sino
que ademas estd obligado a asegurarse que éstas sean efectivas, es
decir, cumplidas en el ordenamiento juridico doméstico. En otras
palabras, la eficacia de ellas se mide en términos de acatamiento
por parte de la comunidad, o sea, de adaptacién de su conducta
a la normativa de la Convencién.?° Semejante eficacia de las dis-
posiciones en juego es de fundamental importancia en un orden juri-
dico y puede ocurrir que la falta de efectividad de una disposicion afecte
su existencia como norma juridica.*!

De esa manera las medidas de derecho interno han de ser eficaces
alaluz de la premisa de effet utile. La propia Corte IDH se ha en-
cargado de poner en claro que quien lleve adelante el control de
convencionalidad en la dimensién local “debe velar por el efecto
util de los instrumentos internacionales, de manera que no quede
mermado o anulado por la aplicacién de normas o practicas inter-
nas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del
estandar internacional de proteccién de los derechos humanos”.??

19 CPJ], Avis consultatif, “Echange des populations grecques et turques”,
1925, Serie B, N° 10, p. 20.

20 Cfr. Corte IDH, entre otros, “Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina”,
Sentencia de reparaciones y costas, 27 de agosto de 1998, Serie C, N°
39, parr. 69.

21 Ibid., parr. 70.

22 Corte IDH, v. gr., “Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd”, Sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 12 de agosto
de 2008, Serie C, N° 186, parr. 180.
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II1. Relevancia del didlogo jurisprudencial?3

1. LA COMUNICACION TRANSJUDICIAL

A) Slaughter ha desarrollado una tipologia de comunicacién transjudi-
cial (transjudicial communication), clasificandola por la forma, el gra-
do de compromiso reciproco (reciprocal engagement) y la funcion. Los re-
sultados de su estudio definen un espectro que va desde el didlogo cons-
cientemente interactivo entre un tribunal nacional y otro supranacional,
en un extremo, hasta el uso no reconocido por parte de un tribunal na-
cional de ideas o modos de razonamiento de un tribunal extranjero, en el
otro. Una vez identificados diferentes fenémenos que se podrian clasificar
como comunicacion transjudicial, la autora se plantea si de hecho podria
decirse que ellos forman parte de un fendmeno mds amplio, cuestién a la
que responde afirmativamente porque considera que estdn unidos por un
conjunto subyacente de elementos comunes, supuestos o precondiciones.**

En todas las formas que describe en el trabajo que citamos, la comuni-
cacién transjudicial presupone que los tribunales involucrados se conci-
ban a si mismos como actores gubernamentales autonomos, incluso mds
alld de las fronteras nacionales; que hablen un lenguaje comiin suficien-
te para interactuar en términos mds de persuasion que de coaccion; y que
se entiendan a si mismos como entidades similares comprometidas en una
empresa comun. Afiade que estas precondiciones parecieran existir entre
un numero creciente de cortes nacionales y tribunales supranacionales en

23 Hemos anticipado algunas consideraciones sobre este tema, por ejem-
plo, en Bazan, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas diald-
gicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de Dere-
chos Fundamentales, N° 18, 2° Semestre 2011, Fundacién Profesor Ma-
nuel Broseta e Instituto de Derecho Publico de la Universidad Rey Juan
Carlos, Valencia, 2012, pp. 63-104.

24 Slaughter, Anne-Marie, “Typology of transjudicial communication”, Univer-
sity of Richmond Law Review, N° 29, 1994, pp. 135-136 (disponible en
http://www.princeton.edu/~slaughtr/Articles/Typology.pdf.). El mis-
mo trabajo puede consultarse en Franck, Thomas M. y Fox, Gregory
H. (eds.), International Law Decisions in National Courts, Transnatio-
nal Publishers, Irvington, New York, 1996, pp. 37-69.

Las citas que se efectuaran en las dos notas subsiguientes correspon-
deran a la primera referencia, o sea, la relativa a University of Richmond
Law Review.
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todo el mundo, lo que a su vez abre la puerta a una nueva visién de las
relaciones juridicas globales.?®

Considera ademds que el refuerzo de los tribunales como actores interna-
cionales y transnacionales autonomos es un paso hacia la desagregacion
de la soberania del Estado en un componente ejecutivo, uno legislativo e
instituciones judiciales que pueden interactuar de forma independiente a
través de fronteras. Agrega que los frutos de esa interaccion se podrian
contemplar como redes de instituciones, o de relaciones institucionaliza-
das, que emularan la forma y el fondo de un gobierno mundial sin que de
hecho trasciendan o desplacen a los Estados-nacion. Por poner un ejemplo
—continta la aludida doctrinaria—, las redes de los tribunales nacionales
y supranacionales hablando entre si en un proceso de deliberacion colecti-
va sobre la proteccion de los derechos humanos podrian generar, en efec-
to, un mecanismo multidimensional para crear y hacer cumplir las dispo-
siciones de derechos humanos de una hipotética constitucion global. Pero
lo harian con un minimo de maquinaria global. Incluso, los elementos su-
pranacionales en esta red dependerian para su efectividad de la sensibili-
dad (capacidad de respuesta) de los tribunales nacionales.?®

B) Dicha “comunicacién transjudicial” pareciera tener un alcance mds
general que el que rezuma la expresion “didlogo judicial”. En otras pa-
labras, tal vez la cuestién pudiera condensarse sosteniendo que
este ultimo es una especie —importante— del género “comunica-
cion transjudicial”.

Para BUSTOS GISBERT, el proceso de comunicacién transjudicial
sin duda ha generado una fertilizacion mutua (cross-fertilization) en-
tre instancias jurisdiccionales y, por ende, entre ordenamientos
juridicos. O sea, se ha creado una progresiva y muy enriquece-
dora influencia mutua entre instancias jurisdiccionales,?” desde
casi todos los puntos de vista.?

25 Ibid., p. 136.
26 Idem.

27 Bustos Gisbert, Rafael, “XV proposiciones generales para una teoria
de los dialogos judiciales”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
N° 95, mayo-agosto de 2012, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, pp. 18-19.

28 El autor citado realiza una matizacién a lo que considera una progresi-
va'y muy enriquecedora influencia mutua entre instancias jurisdiccio-
nales, diciendo “desde casi todos los puntos de vista”. Al respecto, se
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Por su parte, en un interesante trabajo publicado hace casi una
década y media, que enfocaba el didlogo judicial y la fertilizacion ‘mu-
tua’ (0 —agregamos por nuestra parte— ‘cruzada’) de los sistemas
juridicos en el marco del Tribunal de la Unién Europea, JACOBS
sostenia que dentro de esta estructura comunitaria habia existi-
do un notable grado de didlogo judicial y fertilizacion cruzada, lo que
adquiria mayor significacién en vista de las grandes diferencias
en los sistemas juridicos de los Estados Miembros y en sus fun-
damentos histéricos. Mencionaba ademas que aquel Tribunal de
la Unién también se habia mostrado receptivo a la jurispruden-
cia de los tribunales y cortes internacionales, particularmente del
TEDH. Por su parte, advertia que —hasta el momento de escribir
su trabajo— habfia existido un impacto relativamente modesto de
tribunales y cortes internacionales tales como la Corte Interna-
cional de Justicia (CIJ) y el Organo de Apelacién de la Organiza-
cién Mundial del Comercio (OMC), aunque conjeturaba que tal
impacto podia incrementarse en el futuro.?

2. EL DIALOGO JURISDICCIONAL

Las expresiones “didlogo jurisdiccional”, “didlogo jurispruden-
cial”, “didlogo judicial” y equivalentes, no son univocas sino que
generan perspectivas conceptuales diversas y deparan numerosos
intentos taxondmicos. Citaremos a continuacion, sin ninguna in-
tencién de taxatividad, algunas percepciones autorales al respecto.

refiere a que existe quien desde un “aislacionismo radical”, pretende
“excluir cualquier referencia a la jurisprudencia extranjera como for-
mula (¢mégica?) de garantizar la soberania del propio ordenamiento
juridico (juez Scalia, voto particular a Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558
[2003])” (ibid., p. 19).

Colateralmente, permitasenos comentar que Antonin Scalia fallecié el
13 de febrero de 2016 a los 79 afios. Era juez de la Suprema Corte de
Justicia de EE.UU. (desde 1986) y un reconocido conservador y cultor
del “originalismo juridico”, que postula un regreso a la interpretacién
original de la Constitucién norteamericana tal y como fue redactada
por los Padres Fundadores (“Founding Fathers”).

29 Jacobs, Francis G., “Judicial Dialogue and the Cross-Fertilization of
Legal Systems: the European Court of Justice”, en Texas International
Law Journal, N° 38, 2003, p. 556 (puede consultarse en http://www.
tilj.org/content/journal/38/num3/Jacobs547.pdf).
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A) Para BURGORGUE-LARSEN el didlogo induce tanto el acuerdo
como la oposicién, tanto la contradiccién o la discordia como el
acuerdo, la concordia o la aprobacién. Sehala ademas que el didlo-
go puede ser tri o multidireccional, 0 sea, que no se manifiesta siem-
pre en el marco de un ddo o tdndem jurisdiccional, sino que se
enriquece de las interacciones de varios actores jurisdiccionales.*°

Anade que en Europa, el didlogo no es siempre idéntico ni utiliza
los mismos “canales”; por el contrario, se manifiesta de distintas
maneras y en diferentes contextos. Pese a tal variedad, expresa
que fundamentalmente existen dos tipos de didlogo: el didlogo re-
gulado, organizado, previsto; frente al didlogo espontdneo, libre. Den-
tro de esas dos grandes categorias, visualiza las manifestaciones
vertical y horizontal de didlogo.®!

Entiende por didlogo regulado, al derivado de una serie de reglas
procesales o de unas obligaciones internacionales que disminuyen
la libertad del juez nacional incitdndolo a dialogar con el juez su-
pranacional (didlogo que seria siempre vertical); por ejemplo, en
el espacio de la Unién Europea, un caso tipico es el mecanismo
del reenvio prejudicial, que supone un didlogo integrado, o sea, or-
ganizado de tal manera que lleve a la vigencia y la efectividad de
la integracién europea. Asimismo, existe el didlogo convencional,
es decir, el que sin tomar un canal procesal equivalente al meca-
nismo prejudicial se manifiesta entre el TEDH y los tribunales nacio-
nales, que tienen que actuar como “jueces convencionales de de-
recho comun”.3?

Ya el otro perfil de didlogo, totalmente libre, desenfrenado, desboca-
do, espontdneo en tanto no deriva de una obligacion internacional como
tal, es la manifestacion de la existencia de una multitud muy va-
riada de “obligaciones invisibles”. El juez esta “aprisionado” por
lazos multiples que no puede ignorar al razonar su fallo y al mo-
mento de adoptarlo definitivamente. Esta modalidad de didlogo

30 Burgorgue-Larsen, Laurence, “La formacién de un didlogo constitucio-
nal europeo a través del didlogo judicial”, en SAIZ ARNAIZ, Alejandro
y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coords.), Control de convencionalidad,
interpretacién conforme y didlogo jurisprudencial. Una vision desde América
Latina y Europa, Porrta y Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), México, D.E, 2012, pp. 29-30.

31 Ibid., p. 32.
32 fidem.
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puede ser horizontal (entre los jueces europeos mismos o entre
los propios jueces nacionales) o vertical (entre los jueces naciona-
les y los jueces europeos —exclusivamente el Tribunal con sede
en Luxemburgo—).3

B) Por su parte, BUSTOS GISBERT asegura que “el éxito del signifi-
cante ‘didlogo judicial’ se vincula a la intensificacion de la interdependen-
cia entre Estados y entidades internacionales como uno de los rasgos
caracteristicos de ese vaporoso e indefinible fenémeno conoci-
do como globalizacién. Proceso que ha cambiado buena parte de
las bases sobre las que se asentaba la convivencia humana. Esos
cambios, como no puede ser de otra forma, afectan a todos los
aspectos de la vida personal y en comunidad. Por ello no es de ex-
trafiar que tenga efectos también en el mundo juridico y en el comporta-
miento de los organos judiciales...” —italicas anadidas—. Justamente
una de las manifestaciones mas relevantes de tales cambios es la
aparicion de la comunicacion transjudicial®® a la que aludiéramos.

El autor citado en el parrafo anterior efectia una aproximacién
conceptual al “didlogo judicial” presentandolo como la comunica-
cion entre tribunales derivada de una obligacion de tener en cuenta la ju-
risprudencia de otro tribunal (extranjero o ajeno al propio ordenamiento
juridico) para aplicar el propio Derecho.*

Es también interesante la perspectiva que ofrece el aludido doc-
trinario cuando expone que la estructura de las interacciones ex-
presadas en el didlogo pueden ser diferentes segtin la posicion de
los sujetos dialogantes pudiéndose hablar desde el &mbito exclusi-
vamente internacional de didlogos verticales (por ejemplo, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea —TJUE~- y el Tribunal de
Primera Instancia); semiverticales (el TJUE y el TEDH, el TJUE y
el Organo de Apelacién de la OMC, el TJUE vy la ClIJ); horizonta-
les (el TJUE y el Tribunal de la Asociacién Europea de Libre Co-
mercio —EFTA-); competitivos o superpuestos (la CIJ y el Tribunal
Internacional del Mar), o de relaciones especiales (el TJUE y los Tri-
bunales Constitucionales estatales); “clasificacién que probable-
mente deberiamos complicar ain mas si incluimos en el andlisis
a las relaciones con los tribunales nacionales y de éstos entre si” —énfa-

33 Idem.
34 Bustos Gisbert, Rafael, op. cit., p. 18.
35 Ibid., p. 21.
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sis agregado—. Del mismo modo, esta comunicacion sera diferen-
te segtn el grado de “implicacién reciproca” (expresién ya utili-
zada por SLAUGHTER), pudiéndose diferenciar entre didlogos direc-
tos, mondlogos y didlogos intermediados.

C) Entre las numerosas variantes taxonémicas de “didlogo”, una
modalidad simplificada consiste en identificar dos vertientes: la
vertical, o sea, entre un tribunal internacional y los tribunales na-
cionales que integran dicho sistema; y la horizontal, entre los tri-
bunales que pertenecen a distintos Estados que se encuentran en
una relacién de parificacién ordinamental.?”

Esta segunda modalidad es relevante porque habilita una suer-
te de intercambio de ideas y razonamientos en torno a temas co-
munes de tribunales o cortes constitucionales y cortes supremas
(y/o salas constitucionales en el marco de éstas) entre si.

Con todo, nos centraremos particularmente aqui en las posibi-
lidades de interlocucién entre estos érganos y la Corte IDH, sin
perjuicio de plantear tangencialmente que este tipo de didlogo
también deberia involucrar a érganos cuasijurisdiccionales, como
por ejemplo, especificamente en el ambito universal (ONU), el
Comité de Derechos Humanos o el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales.

Aun cuando tal vez para algunos autores sea complejo aceptar un
enfoque en términos de “didlogo” (pues en su percepcién no po-
dria haberlo cuando existe una relacién de disimil jerarquia entre
los pretendidos dialogantes), nos interesa focalizar ahora aquella
faceta vertical de interlocucidn, para lo cual entendemos que debe
intensificarse un ‘rapport’ jurisprudencial critico tangible y efectivo.

Ello, con la finalidad de que no sélo los érganos de cierre de la
justicia constitucional (y demds autoridades involucradas) aca-
ten los patrones exegéticos labrados por el Tribunal Interameri-
cano, sino que a su vez éste tenga en cuenta las observaciones y
sugerencias que puedan partir de aquéllos, en aras del fortaleci-
miento progresivo del sistema tutelar de derechos fundamenta-
les en nuestra area regional.

36 Ibid., pp. 19-20.

37 Utilizamos mutatis mutandis la presentacién de De Vergottini, Giuseppe,
Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, 11 Muli-
no, Bologna, 2010, p. 10.
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El didlogo interjurisdiccional que proponemos constituye un de-
safio que —segtn lo plantea JIMENA QUESADA— “se ve impreg-
nado por una idea basica: la coexistencia coordinada de un soli-
do filtro de control de constitucionalidad y de un depurado filtro
de control de convencionalidad, [que] puede y debe contribuir a
paliar o, cuando menos, aminorar, las disfunciones susceptibles
de aflorar en el sistema de fuentes del Derecho y, por tanto, los
problemas de articulacién en el seno del ordenamiento juridico,
con objeto de que no se resientan principios esenciales del Esta-
do social y democratico de Derecho como, entre otros, la seguri-
dad juridica o la igualdad”.®®

A su tiempo, recurriendo a un ejercicio extremo de sintesis y con-
vergentemente con lo anunciado, la cuestién ya no puede enfocar-
se exclusivamente por medio de un prisma unidireccional desde la
Corte IDH hacia los tribunales o cortes constitucionales y cortes
supremas (y/o salas constitucionales en el marco de éstas), sino
que corresponde hacer foco en una “construccion transnacional
y cooperativa de estandares de derechos humanos, con efectos
tanto a nivel nacional como regional”.*

Ya especificamente en el contexto europeo y como sefiala LOPEZ
GUERRA, es importante afiadir que el desarrollo de la jurisdiccién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a partir de
la entrada en vigor en 1998 del Protocolo N° 11, ha dado lugar
a un proceso de reforma del Tribunal cuyos tltimos exponentes
son los Protocolos N°* 15 y 16, que ain no estan vigentes. Es-
tos Protocolos persiguen dos objetivos: por una parte, mejorar el
procedimiento ante el Tribunal, para procurar una rapida resolu-
cioén de los casos ante él planteados; y por otra, promover un didlo-
go con las autoridades nacionales, con el objeto de facilitar la proteccion

38 Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccién nacional y control de convencionalidad.
A propésito del didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos,
Thomson Reuters - Aranzadi, Navarra, 2013, p. 158.

39 Gongora Mera, Manuel E., “Dialogos jurisprudenciales entre la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional de
Colombia: una visién coevolutiva de la convergencia de estandares so-
bre derechos de las victimas”, en von Bogdandy, Armin et al. (coords.),
La justicia constitucional y su internacionalizacién. ¢Hacia un ‘Ius Constitu-
tionale Commune’ en América Latina?, T° II, UNAM, Max-Planck-Institut
fiir auslidndisches offentliches Recht und Vélkerrecht e Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, México D.E, 2010, p. 429.
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de derechos humanos en nivel nacional. En ese contexto, el Protoco-
lo N° 15 pone el acento en la importancia de los conceptos de
subsidiariedad y margen nacional de apreciacién, al tiempo que
introduce varias reformas en el procedimiento ante el Tribunal;
mientras que el Protocolo N° 16 crea un nuevo procedimiento,
que permite a los tribunales nacionales solicitar del TEDH opi-
niones consultivas relativas a la aplicacién e interpretacién del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.*°

Para finalizar este segmento y dejar paso a las conclusiones del
trabajo, debe resaltarse que corresponde propiciar una légica de
cross-fertilization de ambas instancias en la linea de su retroalimen-
tacién y plausible reciprocidad de influjos, para enriquecer cuan-
titativa y cualitativamente la tutela y la realizacién de los dere-
chos humanos por medio del intercambio de argumentos y ex-
periencias y el aprendizaje mutuo.

IV. Apreciaciones finales

1. El progresivo crecimiento de la dindmica interactiva del dere-
cho interno y el derecho internacional de los derechos humanos
acentua la exigencia de lograr una pacifica articulaciéon de tales
vertientes juridicas en aras de solidificar el sistema general de
derechos, y de bregar para que los Estados cumplan cabalmen-
te los compromisos internacionalmente asumidos en la materia.

2. La Constitucién, con la fuerza normativa que le es inheren-
te, y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
como las disposiciones contenidas —inter alia— en la CADH y las
pautas interpretativas que a su respecto traza la Corte IDH, con-
forman un bloque juridico que orienta su vigencia hacia una mis-
ma matriz axiolégico-juridica: el resguardo y la realizacion de los de-
rechos fundamentales.

3. Uno de los pliegues de la interrelacion de los tribunales loca-
les y la Corte IDH corresponde al control de convencionalidad, que
transita por dos vertientes: una en sede internacional, que es mo-
nopolizada por dicho Tribunal Interamericano en el marco del

40 Ver Lopez Guerra, Luis Maria, “Los Protocolos de reforma Nos. 15 y
16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista espariola de de-
recho europeo, N° 49, Civitas, Madrid, 2014, pp. 11-29.
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llamado control de convencionalidad concentrado; y la restante en los
contextos nacionales, que estd a cargo de los magistrados locales
(v las restantes autoridades competentes) y enraiza en el deber
de éstos de constatar la congruencia de las reglas juridicas inter-
nas que aplican en casos concretos con la CADH (y otros instru-
mentos internacionales esenciales en materia de derechos huma-
nos) y los patrones hermenéuticos que la Corte IDH ha elabora-
do en su trajinar jurisprudencial. Esta tltima vertiente da cuerpo
a lo que se ha dado en llamar el control de convencionalidad difuso.

4. El fundamento del examen de convencionalidad reposa, prin-
cipal pero no exclusivamente, en los arts. 1, 2 y 29 de la CADH
y 26,27 y 31.1 de la CVDT, y estd cruzado por la impronta juri-
dico-axioldgica que traza el principio pro persona.

5. De la armonizacién de los arts. 1.1. y 2 de la CADH surge que
los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y li-
bertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejerci-
cio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discrimi-
nacién alguna. Y si tal ejercicio no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, aquéllos se obligan
a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesa-
rias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En ese contexto, la palabra “garantizar” supone el deber del Es-
tado de tomar todas las medidas necesarias, incluso a través de
decisiones jurisdiccionales, en orden a remover los obstaculos
que pudieran existir para que sus habitantes estén en condicio-
nes de disfrutar de los derechos que dicha Convencién consagra.

6. El principio de adecuacién normativa supone la obligacion ge-
neral de cada Estado Parte de adaptar su derecho interno a las
disposiciones de la varias veces citada Convencioén, en aras de ga-
rantizar los derechos en ella reconocidos, lo que significa que las
medidas de derecho doméstico han de ser efectivas con arreglo a
la premisa de effet utile.

7. El control de compatibilidad convencional de la normativa do-
méstica subconstitucional y constitucional vis-d-vis el compacto
de reglas y principios que conforman la estructura literal de la
CADH (y de los demds instrumentos integrantes del corpus iuris
interamericano) y los patrones valorativos cincelados por la Cor-
te IDH en su faena interpretativa, no puede ni debe darse en el plano
de una exclusiva légica unidireccional desde la Corte IDH hacia las ju-
risdicciones nacionales, sino que es preciso generar las condiciones
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para profundizar un didlogo jurisprudencial critico (como una espe-
cie del género comunicacién transjudicial) entre ambos érdenes de
tribunales concernidos: internos e interamericano, sobre la base
de una dinamica de retroalimentacioén y respeto mutuo.

8. Ese esquema de aperturas dialdgicas e influencias reciprocas
deberia constituirse en el paradigma jurisdiccional que adquiera
definitivo impulso en la presente centuria, para contribuir a des-
pejar algunas de las dificultades sistémicas que atentan contra la
cabal efectividad de los derechos basicos de la persona.

9. El ambicioso escenario de sinergia y fertilizacién cruzada que
postulamos se asienta en la conviccién de que es necesario y con-
veniente que ambas dimensiones jurisdiccionales convivan en co-
nexioén axioldgica y juridicamente cooperativa en la sintonia de
una hermenéutica pro persona, en tanto ellas son coparticipes ne-
cesarias de un objetivo convergente: fortalecer cualitativamente la
proteccion de los derechos bdsicos en el arco regional.

10. Ojala florezca entre ambas jurisdicciones un didlogo critico y
tangible que convierta en realidad sus potencialidades evolutivas
y las vuelque en la lucha por el perfeccionamiento tuitivo de los
derechos basicos, los que —con su cardcter transversal— repre-
sentan un elemento crucial para la consolidacién de la democra-
cia, el Estado Constitucional y Convencional y la custodia irres-
tricta de la dignidad humana.
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Notas sobre el control ejecutivo
de convencionalidad ?!

Néstor Pedro Sagiiés?

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LOS ROLES
REPRESIVOS Y CONSTRUCTIVOS DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD. I1II. LOS SUJETOS
CONVOCADOS PARA PRACTICAR CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD. 1IV. EL CONTROL
EJECUTIVO (Y ADMINISTRATIVO EN GENERAL) DE
CONVENCIONALIDAD. DIMENSIONES. 4.1. El Poder
Ejecutivo (y los entes administrativos en general) como drganos
de emision de normas. 4.2. El Poder Ejecutivo (y los entes
administrativos en general) como érganos de aplicacién de
normas. 4.2.1 Control constructivo de convencionalidad. 4.2.2.
Control represivo de convencionalidad V. RECAPITULACION.

I. Introduccion

El objeto de este trabajo es, primero, distinguir las funciones re-
presivas de las constructivas de la doctrina del control de conven-
cionalidad dispuesta por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para abordar después uno de los sujetos a los que el
mismo Tribunal demanda que practique ese control: el Poder Eje-
cutivo. En tal sentido, se distinguiran los distintos papeles que

1  El presente trabajo se integra al programa de investigaciones de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad
Catolica Argentina.

2 Catedratico, Universidad de Buenos Aires y Pontificia Universidad Ca-
télica Argentina. Presidente honorario del Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional y de la Asociacién Argentina de De-
recho Constitucional.
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en tal quehacer puede asumir ese 6rgano del Estado, y la admi-
nistracién publica en general, esto es, como emisores de normas y
como aplicadores o, en su caso, inaplicadores de normas.

II. Los roles represivos y constructivos del
control de convencionalidad

La misidn clasica del control de convencionalidad, a practicar por
los jueces nacionales a partir de la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos dictada en 2006 en el caso Almo-
nacid Arellano vs. Chile, consistié en cumplir un papel tipicamen-
te represivo: inaplicar las reglas de derecho interno opuestas a la
Convencién Americana sobre derechos humanos (Pacto de San
José de Costa Rica),’ y a la doctrina sentada por la propia Corte
Interamericana. Esa funcidén se extendié como un deber a realizar
“de oficio” por dichos jueces, sobre todas las normas nacionales
(caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perit), y finalmente, ejer-
citable por todos los 6rganos del Estado, especialmente los mas
vinculados a la administracién de justicia, dentro del marco de
sus respectivas competencias y aun respecto de leyes que tuvie-
ran convalidacién popular a través, v. gr., de referéndums o ple-
biscitos (por ejemplo, Gelman vs. Uruguay, 2011, con referencia
a la llamada “ley de caducidad”, o de extincién de la pretensién
punitiva del Estado por delitos como secuestros, desapariciones
o torturas perpetrados militares durante la dltima dictadura).

Junto a dicho rol represivo, el control de convencionalidad ha asu-
mido otro, constructivo o positivo, que en ultima instancia produce
un reciclaje de la norma nacional, sea constitucional o subconstitu-
cional. Esta posibilidad es muy clara a partir del caso Radilla Pa-

3 Enrigor de verdad, el control de convencionalidad no se limita a ase-
gurar la primacia del Pacto de San José de Costa Rica, sino de todos los
tratados sobre derechos humanos ratificados por un Estado, los que
conforman, para el mismo, una especie de bloque de convencionalidad,
como agudamente lo denomina, v. gr., Eduardo Ferrer Mac Gregor. Cfr.
Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretaciéon conforme y control difu-
so de convencionalidad: el nuevo paradigma para el juez mexicano”,
en Alejandro Saiz Arnaz y Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coord.), Con-
trol de convencionalidad, interpretacién conforme y didlogo jurispru-
dencial. Una visién desde América Latina y Europa, México, Porrua-
UNAM, 2012, ps. 109, 92.
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checo vs. México, parrafo 340, donde la Corte Interamericana su-
braya —si bien escuetamente- la necesidad de que las interpreta-
ciones constitucionales y legislativas locales se adecuen a los princi-
pios establecidos por la jurisprudencia de aquel Tribunal (la tesis
se repite, por ejemplo, en Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Méxi-
co, parrafo 233, y sus citas de Ferndndez Ortega vs. México y Rosen-
do Cantu), lo que implica pensar, interpretar y hacer funcionar a
todo el derecho interno, en consonancia con las pautas del Pacto
de San José de Costa Rica, y la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. En definitiva, ello implica rea-
lizar la “interpretacién conforme” del derecho doméstico, con es-
tos dos tltimos parametros de control (Pacto y jurisprudencia).

Ello conduce a practicar, sostenemos, y de ser necesario, las si-
guientes operaciones: (i) de seleccién de interpretaciones, prefirien-
do aquellas exégesis del derecho doméstico compatibles con la
convencién americana sobre derechos humanos y la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana, y desechando las incompatibles
con tales parametros; (ii) de construccién de interpretaciones, me-
diante interpretaciones del derecho nacional mutativas por adicion
(cuando se agrega algo al mensaje normativo del precepto nor-
mativo local, para tornarlo potable con el Pacto y jurisprudencia
citados), mutativas por sustraccion (al revés, si se quita algo a ese
contenido, igualmente para compatibilizarlo con el Pacto y tal ju-
risprudencia), o mutativas mixtas, por sustraccion-adicion (también
son llamadas “sustitutivas”), donde el operador extrae algo y afia-
de algo al contenido de una norma constitucional o infraconsti-
tucional, siempre para tornarla compatibilizada con el Pacto y la
jurisprudencia mencionados. El tema se vincula asi con la doc-
trina de las sentencias constitucionales atipicas, también llama-

4 Derivamos también al lector a nuestros estudios anteriores: Néstor
Pedro Sagiiés, “Derechos constitucionales y derechos humanos. De la
constitucién nacional a la constitucién convencionalizada”, en Humber-
to Nogueira Alcala (Coord.), La protecciéon de los derechos humanos y
fundamentales de acuerdo a la Constitucién y el derecho internacional
de los derechos humanos, Santiago de Chile, Librotecnia — Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, 2014, pag. 15y sigts., y Jurispru-
dencia Argentina, 2013-1V-1342; Néstor Pedro Sagiiés, “Empalmes en-
tre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad. La “cons-
titucién convencionalizada”, en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y
Mariela Morales Antoniazzi, Estudos avancados de direitos humanos,
Rio de Janeiro, 2013, Elsevier, p. 617 y sigts.; Néstor Pedro Sagiiés, La
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das (no en sentido peyorativo), manipulativas o modulativas (asi-
mismo, “interpretativas”).

Mediante, en particular, los mecanismos de reciclaje del derecho
interno, el intérprete-operador local evita choques frontales entre
el Pacto de San José de Costa Rica, sumado a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, con la constitucién (y todo el derecho)
nacional, asi como la declaracién de invalidez, por inconvencio-
nalidad, de esa reglas domésticas, adaptandolas como reglas con-
vencionales. Naturalmente, todo este manojo de variables alerta
que la tarea del intérprete-operador actual es mucho mas traba-
josa que afios atrds, al par que demanda en quien la haga cualida-
des especiales de olfato juridico, perspicacia, imaginacién y acier-
to. Es mucho mads sencillo invalidar un precepto antes que reci-
clarlo. Pero esta tltima operatoria es necesaria, antes de destruir
o inaplicar reglas locales, maxime si ellas son constitucionales.

En definitiva, es el concepto mismo de constitucién nacional el
que puede alterarse. Hoy dia, como instrumento juridico, la cons-
titucién no es ella sola, sino que se encuentra “convencionaliza-
da”, es decir, completada, conformada y reciclada con y por los
tratados internacionales de derechos humanos, como el de San
José de Costa Rica, y por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de derechos humanos.

Paralelamente, debe tenerse presente que el control de conven-
cionalidad tiene que verificarse tanto en la emisién como en la apli-
cacién de normas (Gelman 2, 20/3/13, parrafo 69).

ITII. Los sujetos convocados para practicar
control de convencionalidad

Quienes primero fueron llamados para trabajar como operado-
res del control interno o nacional de convencionalidad, fueron los
jueces, como se desprende, por ejemplo, de Almonacid Arellano vs.
Chile. Este fallo, de 2006, fue ampliado posteriormente para in-
volucrar en ese trabajo a todos los 6rganos del Estado, “especial-
mente los mas vinculados con la administracién de justicia”. La
apertura se registra ya, por ejemplo, en Cabrera Garcia y Montiel

interpretacién judicial de la Constitucién. De la Constitucién nacional
a la Constitucién convencionalizada, México, Porrtia, 2013. pag. 356.
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Flores v. México, de 2010, parrafo 225, y después se consolida rei-
teradamente. Por ejemplo, en Gelman 2, del 20/3/13, parrafo 69,
se convoca, respecto del Estado, a “todas sus autoridades publi-
cas y todos sus drganos, incluidas las instancias democraticas,
jueces y demds 6rganos vinculados a la administracién de justi-
cia en todos sus niveles”.

El listado, pues, se agiganta, y presenta nuevos escenarios. Por
ejemplo, el de los sujetos legisferantes,® entre los que cabe hoy
mencionar: a) al poder constituyente; b) desde luego, el Congre-
so; ¢) también el Poder Ejecutivo, cuando pronuncia normas, d)
el Judicial, en los casos en que emite, v. gr., directrices jurispru-
denciales que implican reglas obligatorias para jueces u otros en-
tes estatales, muchas veces a través de “sentencias exhortativas”
que en verdad, de vez en cuando, se transforman en “sentencias
legislativas”; e) en ciertos lugares, el Consejo de la Magistratu-
ra, habilitado de vez en cuando por la constitucién para expedir
normas (en Argentina, por ejemplo, art. 114 inc. 5, para “dictar
reglamentos relacionados con la organizacién judicial y los que
sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la
eficaz prestacion de los servicios de justicia”), etc. Incluso cabe
preguntarse si particulares generadores de normas, como los em-
presarios y trabajadores que establecen convenios colectivos de
trabajo, obligatorios incluso para quienes no hayan intervenido en
su aprobacién, no se encuentran también comprendidos en esta
esfera del control legisferante de convencionalidad, interrogante
al que respondemos afirmativamente. Un convenio colectivo la-
boral, v. gr., no deberia incluir cldusulas opuestas al Pacto referi-
doy a la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Tal control legisferante obliga a los érganos del caso, en el ambi-
to de sus competencias, a no sancionar normas opuestas al Pac-
to de San José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana, y a modificar las existentes, y en casos extremos a
eliminarlas, para concordarlas con estos baremos.

5  Nos remitimos a Néstor Pedro Sagiiés, “Nuevas fronteras del control
de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control le-
gisferante de convencionalidad”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, 12/11/2014, pag. 104.
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IV. El control ejecutivo (y administrativo
en general) de convencionalidad.
Dimensiones

El tema tiene importancia cotidiana e innegable. No obstante,
no abundan los trabajos dedicados al asunto, que parten del su-
puesto, erréneo por cierto, de que el control de constitucionali-
dad es tarea, basica, y casi exclusiva, de jueces. Pero hay felices
excepciones.®

En concreto, en materia del control de convencionalidad realiza-
do por el Poder Ejecutivo, cabe distinguir estas regiones.

4.1 EL PODER EJECUTIVO (Y LOS ENTES ADMINISTRATIVOS EN
GENERAL) COMO ORGANOS DE EMISION DE NORMAS.

Tal es el caso del Poder ejecutivo cuando emite normas, que son
de variada especie, a titulo de ejemplo: a) decretos leyes, o de ne-
cesidad y urgencia, que atienden asuntos, por excepcién, propios
del poder legislativo; b) decretos reglamentarios de una ley; c)
decretos autébnomos, en las areas que le son constitucionalmen-
te propias y exclusivas; d) decretos delegados, expedidos en vir-
tud de leyes de delegacién sancionadas por el Congreso, en ma-
terias de este ultimo, y dentro de los margenes constitucionales
que lo permitan. A lo expuesto, habria que agregar la multitud
de resoluciones ministeriales, ordenanzas, decretos, decisiones,
comunicados, etc., emitidos por los diferentes érganos de la ad-
ministracién publica.

En estos supuestos, rigen las pautas propias del control legisfe-
rante de convencionalidad, en su doble versién de que tales nor-
mas deben conformarse con el Pacto de San José de Costa Ricay
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, y de que cabe corregir (y de ser necesario, dejar sin efecto)
las existentes que colisionen con estos dos pardmetros de con-
vencionalidad.

6  Recomendamos la lectura de Lucas L. Moroni Romero, “El control ad-
ministrativo de convencionalidad”, en Jurisprudencia Argentina, Bue-
nos Aires, 9/10/2013, pag. 47, cuyos aportes compartimos y seguimos
en buena parte de este trabajo.
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4.2 EL PODER EJECUTIVO (Y LOS ENTES ADMINISTRATIVOS EN
GENERAL) COMO ORGANOS DE APLICACION DE NORMAS.

Aqui cabe formular dos distinciones, recordando que tal control
debe realizarse, también, de oficio (por ejemplo, caso Gelman 1,
24/2/2011, parrafo 193), y que en los procedimientos y procesos
administrativos rigen también las reglas esenciales del Pacto de
San José de Costa Rica que garantizan el debido proceso (v. gr.,
caso Baena, 2/2/01, parrafo 129).

4.2.1. Control constructivo de convencionalidad

En este terreno, todos los érganos de la administraciéon deben
hacer funcionar la normatividad que aplican, constitucional, le-
gal y sublegal, en consonancia con el Pacto de San José de Costa
Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, segtn la doctrina de la “interpretacién conforme” ya
resefiada. En otras palabras (ver supra, 2) tendran que escoger
de entre las interpretaciones posibles de la norma nacional que
efectivizan, las que se concilien con los pardmetros internacio-
nalistas indicados; y de ser necesario, realizar “construccién de
interpretaciones” por adicién, sustraccién o mixtas, para lograr
el empalme de las reglas domésticas, con el citado Pacto y juris-
prudencia regional.

En este sentido, bien puede hablarse de un control difuso de con-
vencionalidad, de tipo, volvemos a repetirlo, constructivo. Por ejem-
plo, practicado por autoridades universitarias, como Decanos y
Consejos Directivos de una Universidad oficial, en torno a la acre-
ditacion de una asignatura para una alumna, o la falta de evalua-
cién de un docente mientras se encontraba pendiente la sustan-
ciacién de un juicio académico.”

4.2.2. Control represivo de convencionalidad

En esta variable, de fracasar el control constructivo de convencio-
nalidad, que siempre debe intentarse primero, el 6rgano adminis-
trativo en cuestién inaplica o desaplica la regla local que contravie-
ne el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia regional.

7  Cfr. Lucas L. Molinari Romero, “El control administrativo de conven-
cionalidad”, ob. cit., pag. 51, en actuaciones seguidas ante la Universi-
dad Nacional de Cérdoba, Argentina.
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En ese trabajo emergen serios obstaculos e interrogantes. Si es el
propio 6rgano de emisién de la norma el que advierte que inexo-
rablemente no se concilia con el sistema interamericano de dere-
chos humanos, él mismo podria dejarla sin efecto.

Si se trata de un ente administrativo subordinado a quien emitié
la norma (piénsese, v. gr., en un Director de administracién que
se encuentra ante un decreto del Poder Ejecutivo, en principio
irremediablemente opuesto al Pacto de San José de Costa Rica),
no siempre estara autorizado, por si mismo, para inaplicar al de-
creto en cuestién. Tendra que utilizar los mecanismos internos
de la administracién para articular su problema.

La cuestién es mas compleja cuando un Jefe de Estado, v. gr., en-
tiende que una ley (a la que se encuentra constitucionalmente
subordinado), choca irremisiblemente con el Pacto o la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana. Por supuesto, debe primero
agotar los dispositivos de control constructivo de convencionali-
dad, para realizar una “interpretacién conforme”, segin apunta-
mos (a través del método de seleccién y construccién de interpre-
taciones); pero si estos mecanismos le resultan infructuosos, la
incégnita es si él podria, por si mismo, realizar el control repre-
sivo de convencionalidad, e inaplicar la ley en cuestién.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, como ya anticipamos, ese control represivo de conven-
cionalidad tiene que practicarse segun las el marco de las reglas
de competencia y de las normas procesales del ente que lo verifi-
ca (v. gr., caso Gelman 1, 24/2/2011, parrafo 193). Por el parale-
lismo entre el control de convencionalidad y el de constituciona-
lidad, podria concluirse asi: el érgano ejecutivo y administrativo
que esta habilitado para realizar el control de constitucionalidad,
por si mismo, también tendria facultades para realizar alli control
de convencionalidad. En cambio, si no es competente para con-
sumar control represivo de constitucionalidad, tampoco estaria
habilitado para realizar control represivo de convencionalidad, y
tendria que derivar el caso al érgano estatal pertinente para rea-
lizar el control represivo de constitucionalidad-convencionalidad.

El tema es discutido, sobre todo en aquellos paises donde el Po-
der Ejecutivo, conforme la jurisprudencia prevaleciente, no tie-
ne aptitud para declarar por si la inconstitucionalidad de una ley
(todo ello en base al principio de divisién de los poderes y ante el
temor de que si se le permitiese tal cosa, el Poder Ejecutivo po-
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dria evadirse de cuanta ley no le gustase), y tampoco cuenta con
legitimacion, segiin la misma jurisprudencia que, aunque cues-
tionable, es la predominante, para plantear ante los tribunales la
inconstitucionalidad de las leyes sancionadas por el Congreso (tal
es el caso de Argentina, por ejemplo).8

En rigor de verdad, la Corte Interamericana ha extremado la apli-
cacién de la doctrina del control de convencionalidad por parte de
los érganos del Estado, judiciales, legislativos y administrativos.
Si uno de estos ultimos se encuentra ante la disyuntiva de inapli-
car una ley contraria al Pacto de San José de Costa Rica y la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
el método de la interpretacién “conforme”, portador del control
constructivo de convencionalidad, no le es suficiente o exitoso,
al par que no puede decidir por si mismo la inconstitucionalidad
del precepto legal en juego, es forzoso reconocerle legitimacién
procesal para plantear el asunto ante quien si esta habilitado para
ejercer control de constitucionalidad, para que él resuelva el tema
del control represivo de convencionalidad.

En definitiva, lo que no es admisible es que el Poder ejecutivo o
el ente administrativo del caso tengan bloqueados todos los con-
ductos de acceso para (i) decidir por si mismo, o (ii) para plantear
ante un érgano apto para resolver el control represivo de consti-
tucionalidad, su reclamo de control represivo de convencionali-
dad, respecto, v. gr., de una ley.

8  Eltemalo hemos tratado con mayor extension en Néstor Pedro Sagiiés,
Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 42. ed., se-
gunda reimpresién, Buenos Aires, Astrea, 2013, t. 1 pags. 127 y 233.
La jurisprudencia que impide que el Poder Ejecutivo alegue ante los
tribunales la inconstitucionalidad de leyes, invoca en Argentina los
conceptos de unidad del Estado, el bien del Estado mismo, la lealtad y
buena fe del Estado frente a la comunidad, y el bien comun. Tal argu-
mentacién, aunque sélida, no es en definitiva convincente. Si el Esta-
do ha sancionado una ley inconstitucional, no es incorrecto que el Po-
der Ejecutivo requiera su inaplicacién ante los tribunales, mas alla de
las reparaciones que esa declaracién de inconstitucionalidad daria lu-
gar, frente a los particulares.
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V.

Recapitulacion

El Poder Ejecutivo y la administracién publica tienen importan-
tes tareas que cumplir en materia de control de convencionalidad.

a)

b)

c)

60

En cuanto emision de normas, deben cuidarse, de oficio, de ex-
pedir reglas acordes con la convencién americana sobre dere-
chos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
También, de modificar o derogar las que se opongan a ambas.

Respecto de la aplicaciéon de normas domésticas, tienen siem-
pre que realizar de oficio un control constructivo (difuso, pues),
en el sentido de empalmar, mediante interpretaciones adecua-
das, tales reglas con los pardmetros de convencionalidad alu-
didos (Pacto y jurisprudencia de la Corte Interamericana).

De subsistir el problema de compatibilidad, deberan trabajar
—igualmente de oficio- por la inaplicacioén de las reglas nacio-
nales (control represivo). Segin sea el régimen de control de
constitucionalidad imperante en un pais, en algin caso po-
drén inaplicarlas por si mismos, pero en otros deberdn ocu-
rrir a los érganos adecuados para ejercer control de constitu-
cionalidad represivo, y requerir ante ellos la descalificacién (y
consecuente inaplicacién) por inconvencionalidad, del mate-
rial normativo local opuesto al Pacto y a la jurisprudencia ci-
tados. En algunas naciones, entonces, este control represivo
es difuso, y en otras, concentrado.
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del interés legitimo y juridicamente protegido 4.8 EIl
Tribunal Constitucional y la autonomia de los érganos
extra poder y los organismos reguladores 4.8.1 El Tribunal
Constitucional y los érganos extrapoder 4.8.2 El Tribunal
Constitucional y la autonomia constitucional del Banco Central.

La Constituciéon de 2010 no solo dispone que el Estado dominica-
no sea un Estado social y democratico de Derecho (articulo 7), sino
que, ademas, contiene una clausula que implicitamente consagra a
este Estado como un “Estado garante” o “Estado regulador’”. ; Cules
son las implicaciones de esta clausula? Este trabajo tiene el objetivo
de introducir al lector al estudio de esta clausula con todas sus im-
plicaciones desde la 6ptica tanto del Derecho Constitucional y pu-
blico en general como de la ciencia de la regulacién econémica y, en
particular, del rol del Tribunal Constitucional en su rol de intérpre-
te maximo de dicha clausula.

I. Evolucidon del Estado y la regulacion
como fenomeno

1.1 LAS MUTACIONES DEL ESTADO

El Estado se transforma y reinventa desde su propia emergencia
en el siglo XVI como tipo de organizacién politica. Esto pareceria
paraddjico, maxime si tomamos en cuenta que la propia etimo-
logia de la palabra, sugiere la permanencia y la estabilidad como
rasgos caracteristicos de esta entidad. Lo cierto es, sin embargo,
que la profundidad de las transformaciones culturales, economi-
cas, sociales, politicas e internacionales que sufre el Estado, su-
gieren, aunque no la desaparicion del Estado tal como se ha co-
nocido desde la Edad Moderna, si una profunda mutacién en la
estructura y funcién estatales.

No es que estas transformaciones sean algo nuevo. Si nos remon-
tamos a 1974, cuando Manuel Garcia-Pelayo, imparti6 en la Uni-
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versidad Auténoma de México su curso “El Estado Social y sus
implicaciones”, veremos que todavia podemos seguir diciendo
que “es obvio que nos encontramos ante un momento histérico
caracterizado por grandes transformaciones en distintos aspectos
y sectores tales como el cultural, el econémico, el social, el inter-
nacional, etcétera, transformaciones que son mucho mas profun-
das que las grandes divisiones politicas del planeta en Estados ca-
pitalistas, neocapitalistas y socialistas o en paises desarrollados y
en transito al desarrollo, aunque, naturalmente, las mencionadas
transformaciones tengan modalidades distintas en cada uno de
los paises y sistemas”.? El Estado viene entonces transformando-
se desde hace ya un tiempo, aunque la velocidad y la profundidad
de los cambios ha aumentado al extremo de que muchos piensan
que presenciamos el final de la forma politica estatal.

En todo caso, lo que resulta claro es que el Estado estd mutando y,
en el plano juridico, ello acarrea cambios que deben ser analizados.
Aproximarse al Estado desde el punto de vista juridico implica vis-
lumbrar el significado de la misma desde una éptica estrictamente
juridica, que siempre ha estado estrechamente vinculada a la teoria
del Estado. Ello debe hacerse a sabiendas de que, como bien sugeria
Max Weber, partimos de un modelo ideal al cual se acercan o alejan
los Estados realmente existentes y que la definitiva configuracién del
Estado como forma politica, mas que la expresién de una fuerza te-
lirica, natural e indetenible como pretende cierto neoliberalismo y
su pensamiento Unico, es fruto del accionar de las fuerzas sociales,
politicas y econémicas que actiian a nivel global, regional y estatal.

De entrada, puede afirmarse que el Estado sufre transformaciones
en las cuatro dimensiones del Estado constitucional tipo de la civi-
lizacién euro-atlantica: como Estado-nacion, como Estado democra-
tico, como Estado de Derecho y como Estado Social.

En cuanto al elemento territorial, ya es un lugar comun afirmar que
el Estado sufre los embates de la globalizacion. También lo es situar
las causas de este fendmeno en el plano de la economia y el desarro-
llo tecnoldgico. Ahora bien, ;cudles son los efectos de la globaliza-
cion respecto a la conceptuacion del Estado? La respuesta es obvia,
aunque no del todo las consecuencias a largo plazo: la erosion de la
base territorial del Estado-nacidn en donde se toman las decisiones

2 Manuel Garcia-Pelayo. Las transformaciones del Estado contempordneo. Ma-
drid: Alianza Editorial, 1996, p. 13.
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politicas y juridicas fundamentales. En otras palabras, la crisis de la
soberania, que pasa a ser compartida con las grandes transnaciona-
les y con las organizaciones nacionales y supranacionales. Las trans-
nacionales, sin interferencia de los gobiernos, definen y promulgan
las normas que rigen sus relaciones econémicas mediante la deno-
minada lex mercatoria, que no es mas que la expresion de la auto-
rregulacion de los mercados. Por su parte, las organizaciones supra-
nacionales (OMC, MERCOSUR, Unién Europea, Banco Mundial, FMI,
BID, etc.) dictan un conjunto de normas que, en principio constitu-
yen un soft law, pero que a la corta -via el efecto directo de éstas- o
a la larga -a través de los programas de condicionalidad a la FMI-
condicionan el Derecho de los estados.

Por su parte, el paradigma del Estado democrdtico sufre los emba-
tes de la descentralizaciéon -que quita poder a los representantes
del pueblo a nivel nacional-, de la lucha por una democracia partici-
pativa —que privilegia la participacién ciudadana frente a la repre-
sentacidn politica- y de la emergencia de Administraciones inde-
pendientes, configuradas como entes politicamente neutralizados,
conformados por expertos, para la regulacion de sectores econémi-
cos antiguamente sujetos a la reglamentacién del soberano central.

Anivel del Estado de Derecho, el cambio mas importante radica en la
constitucionalizacion de los derechos y en su proteccion a nivel in-
ternacional. Y lo que no es menos importante: el creciente recono-
cimiento de que los derechos sociales son también fundamentales.

En cuanto al Estado Social, 1a crisis fiscal de los 70 del siglo pasado
ha puesto en jaque las bases del Estado bienestar construido a par-
tir de 1945. Esto, combinado con el movimiento de privatizacién de
los 1980, ha significado un serio retroceso de los avances alcanza-
dos en materia de seguridad social en los dltimos 100 afios. Sin em-
bargo, paralelamente emerge un clamor de los paises menos desa-
rrollados en aras de una mejor distribucion de la riqueza global y
surge un nuevo paradigma juridico que reivindica la universalidad
de los derechos sociales y su plena justiciabilidad.

1.2 EL ESTADO NO DESAPARECE

Una de las paradojas de la economia de mercado es que para que
ésta funcione adecuada y eficientemente se requiere un Estado fuer-
te, 0, para decirlo en otros términos, “el dilema neoliberal (...) radica
en que solo un Estado fuerte puede organizar con eficacia su propia
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debilidad”3. Esto fue advertido por el jurista Carl Schmitt en su fa-
moso discurso ante la reunién de los hombres de negocios alemanes
celebradael 23 de noviembre de 1932 en Dusseldorfy estaidea, de-
sarrollada por los economistas Hayek y Mises, nutrié la justificacion
ideolégica de los gobiernos de Franco y de Pinochet, los cuales, sin
ser democraticos, fomentaron las libertades asociadas al capitalismo.

Sin que esta genealogia ofusque nuestro entendimiento, ya que na-
die justificaria hoy un liberalismo autoritario, lo cierto es que, des-
de Adam Smith, es evidente que, aunque el Estado quede reducido a
las funciones primarias de defensa del territorio, de seguridad ciu-
dadana y de justicia, éste es esencial para el funcionamiento de la
economia libre de mercado. Y es que es la mano visible del Estado
la que asegura que la mano invisible del mercado funcione adecua-
damente en un entorno en donde los individuos pueden ser propie-
tarios e intercambiar libremente mercancias.

Légicamente, alin en las economias mas liberalizadas, el Estado no
queda reducido a estas funciones primarias. Es cierto que cesa de
actuar como productor y empresario pero su rol queda redimen-
sionado pues es el vigilante de que la economia funcione apegada a
los principios medulares de competitividad, eficiencia y libre mer-
cado. La naturaleza de la intervencién estatal en la economia cam-
bia pero sigue presente bajo la modalidad de Estado regulador y de
Estado Social.

1.3 EL ESTADO GARANTE Y REGULADOR

Por la preeminencia de los derechos fundamentales, originada en la
constitucionalizacion e internacionalizacién de los derechos, el Esta-
do asume un rol de garante de estos derechos. Esta garantia no im-
plica necesariamente que el Estado asume la prestacidn de una serie
de servicios a favor de los ciudadanos sino que garantiza la misma,
a cargo del sector privado o del Tercer Sector, en condiciones de no
discriminacidn, efectividad y universalidad.

Y es que el fendmeno regulatorio emerge en el momento mismo en
que el Estado abandona su rol de empresario, los servicios publicos
son liberalizados y privatizados, y la intervencién econémica esta-
tal es echada de lado o cambia profundamente de signo. Paradéjica-

3 Boaventura de Sousa Santos. El milenio huérfano: ensayos para una nueva
cultura politica. Madrid: Trotta, 2005, p. 371.
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mente, la liberalizacién econdmica trae aparejada la adopcion por
parte del Estado de una regulacién intensa de las entidades priva-
das que intervienen como agentes econémicos en los sectores eco-
némicos liberalizados. Esta funcién regulatoria que conlleva la po-
testad de autorizar la actuacién econémica de las entidades priva-
das, la potestad tarifaria, la potestad normativa, la potestad de diri-
mir conflictos entre los entes regulados y los usuarios de los servi-
cios, la potestad sancionatoria y la facultad de adoptar politicas pu-
blicas, requiere instrumentos juridico-técnicos de alta precisién que
el superado Estado empresario e interventor carece.

Los economistas neoliberales pensaron que la apertura de los mer-
cados conllevariala desregulacion, lo cual la practica y la teoria reve-
laron como una falsa apreciacion. La liberalizacién implica la asun-
cion por parte del Estado de tareas regulatorias que deben desem-
pefiarse con estricto apego a las normas juridicas y desde una 6p-
tica de especializacidn técnica. El Estado regulador debe ser nece-
sariamente un Estado de Derecho pues solo un Estado de Derecho
brinda seguridad juridica, respeto a la igualdad y control de la ar-
bitrariedad, elementos esenciales para atraer y garantizar la inver-
sion tanto nacional como extranjera.

El resultado de todos estos cambios es “el nuevo equilibrio alcan-
zado entre Estado y sociedad: el Estado, por asi decirlo, pierde la
prestacion directa de bienes y servicios, pero gana, a cambio, un
enorme poder de regulacién y vigilancia de los mercados. El Es-
tado deja de ser un Estado prestador y se convierte en un Estado
regulador-controlador, un Estado garante. O visto desde la pers-
pectiva de la sociedad: la sociedad gana nuevos espacios, se per-
mite (e incluso estimula) su actuacién en ambitos antes reserva-
dos a la iniciativa publica, pero a cambio debe soportar una muy
intensa regulacién y control por parte de la Administracién, del
Estado. El equilibrio resultante se enmarca todavia dentro de la
orbita del Estado social. No sélo porque el repliegue prestacio-
nal de la Administraciéon no haya sido total (...), sino también,
porque el nuevo equilibrio afecta mas a los medios que a los fi-
nes perseguidos por el Estado”.*

4 Oriol Mir Puigpelat. Globalizacién, Estado y Derecho. Madrid: Thomson/
Civitas, 2004, p. 112.
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1.4 LA POLITICA DE LA REGULACION Y EL ¢RETORNO DEL
ESTADO GESTOR?

1.4.1 Crisis financiera y paradigmas regulatorios.

Cuando el secretario del Tesoro, Henry Paulson, propuso hace
algunos afnos la mayor reforma financiera en los Estados Unidos
desde la Gran Depresion, lo que se denominé el Plan Paulson,
mas que intentar resolver la crisis de los mercados, originada en
los productos derivados de las hipotecas basuras, se intentaba
delinear un modelo éptimo para la supervisién financiera, en un
mundo caracterizado por mercados financieros crecientemente
globalizados, desmaterializados e informatizados.

La propuesta consistia en distinguir tres supervisores financieros:
el supervisor de la estabilidad del mercado (que seria la Reserva
Federal), el supervisor prudencial (que fusionaria tres agencias re-
guladoras independientes y estaria a cargo de supervisar la salud
financiera de los bancos) y el supervisor de la conducta en el mer-
cado (que succionaria las funciones de una pléyade de reguladores
actualmente existentes y velaria por la proteccién de los usuarios
financieros e inversionistas). A todo esto se sumaria una comision
federal que fiscalizaria el mercado hipotecario, actualmente super-
visado por decenas de reguladores de los estados de la federacién
norteamericana, con lo cual se buscaba regular alos originadores de
préstamos bancarios que no tienen naturaleza de bancos.

Lo que llam¢ la atencién del Plan Paulson, mas alld de su conteni-
do, es que, a partir de una crisis coyuntural, se traté de aprovechar
el momento para lanzar una reforma estructural que cambiase dra-
maticamente las reglas de juego. Aqui podriamos decir que opera
la maxima de Milton Friedman -que inspiré “La doctrina del shock”
de Naomi Klein-: “Solo una crisis —actual o percibida- produce un
cambio real. Cuando esa crisis ocurre, las acciones que son tomadas
dependen de las ideas subyacentes. Esa, yo creo, es nuestra funciéon
basica: desarrollar alternativas a las politicas existentes, mantener-
las vivas y disponibles hasta que lo politicamente imposible devie-
ne politicamente inevitable”.’

5  Citado por Naomi Klein. La doctrina del shock. Madrid: Paidos, 2007. p.
220
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La prudencia, sin embargo, recomendaba no precipitar las cosas, no
vaya a ser que se perdiesen las libertades econémicas en el medio de
la crisis financiera como se afectaron las libertades publicas con la
Patriotic Act adoptada tras el 11/09/01.Y es que, entre las medidas
recomendadas a corto plazo, se proponia abrir la financiacion de la
Reserva Federal a entidades no bancarias ante situaciones de “ries-
go sistémico” que amenacen la estabilidad del sistema, lo cual final-
mente se hizo con el rescate de la industria automotriz. Con ello se
legitim¢ el salvataje del banco de inversiones Bear Stearns en don-
de la Reserva Federal comprometié mas de 30,000 millones de d6-
lares, al tiempo que lanzé nuevas facilidades de crédito y aceptd ac-
tivos de riesgo en garantia.

Si se compara este salvataje con la actuacion de las autoridades mo-
netarias dominicanas durante la crisis bancaria de 2003, es nada lo
que hay que criticar a un regulador que al tiempo que asistid en la
venta de bancos en crisis, suministré liquidez a bancos solventes en-
frentando deficiencias temporales de liquidez a cambio de garantias
de primera y solo al final garantizé los depésitos de todos los aho-
rrantes. La Ley Monetaria y Financiera es si se quiere un decalogo de
principios liberales al lado de un capitalismo estadounidense en cai-
dalibre que solo puede ser salvado, al parecer, por un nuevo modelo
de enfrentar los problemas de liquidez, que capitaliza las ganancias
pero socializa las pérdidas y que respalda con los dineros del con-
tribuyente a Wall Street pero se niega a ayudar a los propietarios de
viviendas que no pueden hacer frente a sus hipotecas.

La crisis financiera internacional ha levantado los dnimos de quie-
nes defienden el rol intervencionista del Estado en la economia y ha
sumido en la depresidn a quienes sostienen que el Estado debe li-
mitarse a ser simple garante de la seguridad juridica de los agentes
econdmicos libres del mercado. Pero lo cierto es que la crisis impli-
caun cuestionamiento de ambas visiones, la estatista y 1a neoliberal.

Lo que fracasé en Estados Unidos y, en menor grado, en Europa, no
fue el modelo de las economias de mercado sujetas a regulacion es-
tatal. Todo lo contrario: es la ausencia de regulacidon financiera ade-
cuada, la multiplicidad de reguladores, la superposiciéon de funcio-
nes regulatorias, la tolerancia de hoyos negros regulatorios, y la co-
nexién de mercados financieros regulados con no regulados, lo que
explica en gran medida el colapso de los mercadosy el renacimiento
del Estado interventor como solucién a las fallas del mercado. Que
la regulacién financiera no ha fracasado queda claro al ver como Ca-
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nad4, pais que nunca relajo sus estandares regulatorios, ha podido
salir indemne de la crisis.

Lo irénico de la actual situacion es que, mientras para el Tercer
Mundo los organismos financieros internacionales predicaron la
aplicacién de normas prudenciales a los intermediarios financie-
ros y la criminalizacién de las insolvencias bancarias, en los Es-
tados Unidos se permiti6 la existencia de un complejo medieval
de entes regulatorios, con normas anacrénicas e inadecuadas, que
propiciaron la creacién de los denominados “activos toxicos” y fa-
cilitaron la inversién en estos instrumentos por parte de entida-
des financieras reguladas. La solucién a este estado de cosas ha
conducido a una nacionalizacién de las pérdidas de los bancos.

Asi se ha echado por la borda el sentido de las facilidades de ul-
tima instancia: suministro de liquidez a entidades solventes en-
frentando una situaciéon temporal de iliquidez. Y, lo que es peor,
se ha incrementado el riesgo moral a partir de la creencia de que
los depdsitos bancarios estan en su totalidad garantizados, no
importa cual sea la calidad de la gestién bancaria ni la naturaleza
institucional del inversionista, que pudo perfectamente prever la
toxicidad de los activos en los cuales invertia el banco, pues ello
era conocido por los expertos desde el aio 2000.

¢Puede ser un modelo para nuestros paises empobrecidos el que
emerge de este caos al cual se pretende poner fin mediante una
(cuasi) nacionalizacién bancaria? Entendemos que no. Y ello por
varias razones: en primer término, la disponibilidad de recursos es
un limite para un despropésito que solo puede conducir a enor-
mes déficits (cuasi) fiscales. En segundo lugar, esta nacionaliza-
cién solo puede verse como un recurso excepcional, lo que algu-
nos llaman una “prereprivatizaciéon”.

El caso dominicano es particular. Hasta finales de marzo de 2003,
las facilidades de tltima instancia fueron concedidas a todos los
bancos solventes que atravesaban una situacién temporal de ili-
quidez. De los bancos en problemas, uno fue intervenido y liqui-
dado, otros fueron vendidos con la asistencia financiera del Ban-
co Central y otro fue capitalizado por sus propietarios. Todo ello
fue una respuesta excepcional a una situacién extraordinaria y
que responde a la tradicional ambigiiedad creativa con que tiene
que responder el Banco Central a situaciones de riesgo sistémi-
co. Lo que no se compadece con este esquema es la criminaliza-
cién de lo que siempre pudo ser resuelto por la via administrati-
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va, como se ha hecho en Estados Unidos y Europa. De hecho, el
saneamiento de nuestra banca ha sido alcanzado no en los tribu-
nales penales sino a través de un esfuerzo intenso y serio de re-
glamentacién y supervisiéon administrativas.

De este enredo financiero internacional solo puede emerger, en-
tonces, un Unico paradigma valido: que la actividad financiera es
una actividad privada pero que, por razones de interés publico,
estd sometida a regulacién. Ello implica que los bancos, atn los
estatales, deben estar sometidos a unas reglas de gobierno cor-
porativo y de prudencia financiera a las cuales no se cifieron los
grandes conglomerados financieros transnacionales. El modelo
fue, es y seguird siendo el del Estado regulador, que no es mero
espectador como el Estado neoliberal, pero que tampoco es hi-
peractivo como el Estado interventor, que anula la iniciativa pri-
vada alli donde ella es econémicamente eficiente.

1.4.2 Populismo y regulacion

Un fantasma recorre el mundo: el fantasma del retorno del Estado
interventor. Nos asusta azuzado por la crisis financiera global y por
la eterna presencia en nuestra América del siempre vivo populismo.
Por un lado, la crisis ha resucitado los viejos instrumentos del Es-
tado interventor y el populismo le ha suministrado el discurso con
sus viejos y nuevos clichés. Por otro, derrumba instituciones finan-
cieras y, al parecer, desmitifica dogmas hasta hace poco incuestio-
nables. ;Cémo enlaza la respuesta a la crisis con el modelo econé-
mico neoliberal?

Si observamos la respuesta, veremos que nunca ha sido tan obvio
lo advertido en el “Manifiesto Comunista”: “El ejecutivo del Estado
moderno no es sino un comité de administracion de los asuntos co-
munes del conjunto de la burguesia”® Y es que la intervencién es-
tatal ante la crisis ha significado el salvamento de los bancos cuyos
principales beneficiarios han sido los que prestan y no los que to-
man prestado. Por eso, la pregunta ahora es, como bien sefiala Nao-
mi Klein, “;si el Estado puede intervenir para salvar corporaciones
que tomaron riesgos imprudentes en los mercados de la vivienda,
por qué no puede intervenir para impedir que millones de estadou-

6  Karl Marx. El Manifiesto Comunista. Disponible en: http://www.lae-
ditorialvirtual.com.ar/pages/Marx/ManifiestoComunista.htm (tltima

consulta: 10 de enero de 2012).
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nidenses sufran inminentes ejecuciones hipotecarias?”. Mas aun, “si
cada vez mas corporaciones necesitan fondos publicos para perma-
necer a flote ;por qué no pueden los contribuyentes exigir a cambio
cosas como topes a la paga de ejecutivos, y una garantia contra mas
pérdidas de puestos de trabajo?”.’

La cuestién, en consecuencia, no radica en si debe haber o no inter-
vencidén estatal. Como bien afirma Slavoj Zizek, “no existe algo asi
como un mercado neutro; en cada situacion particular, las coordena-
das de lainteraccién mercantil estan siempre reguladas por decisio-
nes politicas. El verdadero dilema no es aquel de saber si el Estado
debe o no intervenir, sino bajo qué forma debe de hacerlo.”® Por ello
James K. Galbraith recomienda alivio integral para los deudores hi-
potecarios, apoyo presupuestario a los proyectos de infraestructu-
ra, aumento de los beneficios y de la universalidad de la seguridad
social, programas de activaciéon de empleos, vacaciones en el pago
de impuestos en némina para los asalariados, reventa de los ban-
cos al sector privado, y aumento de la deuda publica para el fomen-
to del empleo, la reconstruccion de las infraestructuras, la seguridad
energética y el medio ambiente. La tesis de este economista es que
“lo que se requiere es una cuidadosa y sostenida planeacidn, politi-
cas consistentes y el reconocimiento de que ahora no existen solu-
ciones faciles, no hay un camino fAcil a la normalidad”.

¢Significa todo esto el abandono de la economia de mercado? No.
Significa ante todo el reconocimiento de que la economia es politica,
que puede ser regulada y que debe ser una economia social de mer-
cado. ;Implicalo que vivimos el retorno al viejo Estado interventor?
Obviamente que no porque ese viejo Estado fomentd el capitalismo
de Estado y el capitalismo plutocratico. Si el modelo neoliberal nos
condujo a la desregulacion, la crisis no hace mas que validar la ne-
cesidad de un Estado regulador, que concilia la necesidad de asegu-
rar un mercado que funcione sin distorsiones con los requerimien-
tos de justicia social del Estado Social y Democratico de Derecho. La
regulacion, en consecuencia, es el instrumento para llevar el capita-
lismo a su propia legalidad y de conciliar los intereses del mercado
con los de la sociedad.

7  Naomi Klein. La doctrina del shock. Op. cit., pag. 224.

8  “Lalucha de clases en Wall Street”. Disponible: http://www.lemonde.fr/
opinions/article/2008/10/09/lutte-des-classes-a-wall-street-par-slavoj-
zizek_1104997_3232.html
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¢Y qué del populismo, con su liderazgo personalizado, su politica
como espectaculo, su supresion de la autonomia social, su legiti-
macion plesbicitaria y su mitologia politica (nacién, pueblo, lider,
movimiento, orden)? La crisis es su mejor oportunidad para rena-
cer por la izquierda o por la derecha. De ahi que ante éste lo mejor
es hacerle caso a Zizek y “esforzarnos entonces por resistir a la ten-
tacion populista de dar expresion a nuestra cdlera y darnos de gol-
pes. En lugar de ceder a una expresiéon impotente como esa, debe-
mos dominar nuestra molestia para transformarla en la firme reso-
lucion de pensar, reflexionar de una manera realmente radical, de
preguntarnos sobre el tipo de sociedad, que estamos en camino de
dejar (...)"? Un populismo de izquierda a lo Chavez/Maduro tende-
ra a restringir la participacion del sector privado en la provision de
servicios publicos y retornarnos al viejo Estado interventor/expro-
piador/nacionalizador/empresario, en tanto que un populismo de
derecha a lo Trump pretendera conducirnos por el camino de una
nueva “desregulacién” que trata de reproducir un régimen de lais-
sez faire laisse passer imposible aun en la época de Adam Smith y su
“mano invisible”. Resistamos pues el chantaje populista, democra-
ticemos el Estado y la sociedad, y conciliemos definitivamente los
mercados libres con la justicia social.

En este sentido, hay que recuperar laidea de Karl Polanyi'® de que el
mercado no es un hecho natural como pretenden los teéricos libera-
les, desde Smith hasta Hayek, sino una institucién creada por el Es-
tado. Por eso, para que un mercado funcione libremente se requiere
laintervencidn del Estado y por eso cuando hay “fallas del mercado”
el Estado debe regular. El mercado puede autorregularse, contrario
a lo que senalaba Polanyi, pero muchas veces es preciso una “regu-
lacion publica de la autorregulacion” (ej. el gobierno corporativo de
las empresas financieras) y no todo puede dejarse a la autorregula-
cion ni al mercado (ej. los recursos naturales). Es verdad que, como
sefialé Franz Neumann, “liberalismo econémico y liberalismo poli-
tico no son gemelos”, como bien evidencia el Chile de Pinochety la
China pos Mao. Pero no puede concluirse, como afirma Polanyi, que
democracia y capitalismo son incompatibles; de hecho, lo que nunca
ha existido en el mundo real es una democracia comunista, ni siquie-

9  Ibid.

10 Vid. Polanyi, Karl. La gran transformacién: critica del liberalismo econd-
mico. Ediciones de la Piqueta. Madrid. Disponible en: paje.fe.usp.
br/~mbarbosa/dpi/polanyigt.pdf

73



EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA CLAUSULA CONSTITUCIONAL...

rauna democracia iliberal comunista, es decir, una que solo reconoz-
ca el derecho a la participacién politica prescindiendo de las demas
libertades. El comunismo real siempre ha sido leninista. Felizmen-
te, y como lo confiesa uno de los ultimos filésofos marxistas vivos,
Wolfgang Fritz Haug, “tal vez el momento de la revolucién, como la
entendia Marx, pasé para siempre”. De ahi que la Gnica utopia con-
creta y posible es la realizacién de un capitalismo domesticado por
un Estado garante de los derechos de las personas y regulador de
la economia y los servicios, un Estado Social reformulado para de-
mocratizar la economia y transformarla en una social de mercado.

I1. El concepto de regulacion

2.1 EL FENOMENO DE LA REGULACION

Por regulacién se ha entendido tradicionalmente la funcién norma-
tiva del Estado. Regular, por tanto, ha significado durante mucho
tiempo legislar, reglamentar, normar. Hoy, sin embargo, la regula-
cién abarca una serie de potestades del Estado que se manifiestan
en las relaciones de la Administracién y los ciudadanos y que con-
forman un variado abanico de formas de intervencién estatal en la
actividad social y econémica. Las técnicas y los instrumentos de esas
formas de intervencion estatal han sido englobadas en la disciplina
juridica del Derecho Publico o Administrativo de la Economia, en la
cual se estudiaba una parte general, relativa a la intervencién publi-
ca en la economia y una parte especial, la cual abarcaba el ordena-
miento publico de los diferentes sectores econémicos, tales como la
energia, el transporte, y las finanzas. La dogmatica de esa disciplina
juridica ha alcanzado su cénit con la emergencia del modelo tradi-
cional de intervencion publica en la economia a partir de la segun-
da mitad del siglo XX.

Este modelo parte del supuesto de una separacién entre el Estado
y la sociedad. El Estado, atendiendo a las necesidades de los ciuda-
danos, es decir, a los intereses generales, se encarga de proveer los
bienes y servicios a los ciudadanos, a través de una compleja orga-
nizacién integrada por la propia Administraciéon, empresas propie-
dad del Estado, y arrendatarios o concesionarios de servicios que
actian como colaboradores de la Administracion, sin perjuicio de la
titularidad estatal sobre los mismos. Las personas fisicas y juridicas
desarrollan sus actividades econémicas en un mercado no regulado
salvo aquellos imperativos aplicados coactivamente por el Estado, en
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virtud de su “poder de policia” y en atencién a la necesidad de evitar
que la actividad econémica privada atente contra el orden publicoy
los intereses generales. Las empresas y particulares que desarrollan
actividades econdmicas compiten procurando el maximo beneficio
sin tener que acatar mayores normas de competencia. Por su par-
te, los organismos y empresas estatales de servicios publicos tienen
posiciones privilegiadas en los sectores en donde actiian, en donde,
por demas, quedan derogadas las escasas reglas de competencia.

Esa relacién entre Estado y economia, Estado y sociedad, cambia
dramdticamente en los Ultimos dos decenios del siglo pasado. A par-
tir del modelo neoliberal implantando por Margaret Tatcher en In-
glaterra y por Ronald Reagan en Estados Unidos, se privatizan las
empresas estatales y se liberalizan la mayor parte de los sectores,
abriéndose éstos a la libre competencia. Los servicios publicos pa-
san a organizarse y operar en mercados sometidos a la libre com-
petencia de modo que la provisiéon de bienes y servicios a los ciu-
dadanos ya no depende de los planes de la Administracién sino del
comportamiento adecuado de las empresas privadas que desarro-
llan actividades de utilidad publica. El Estado ya no ofrece directa-
mente prestaciones estatales sino que las exige a las empresas que
las suministran y tiene que asegurarse que las cumplen. Por su par-
te, las empresas ya no solo soportan limitaciones impuestas por el
Estado atendiendo a la evitacién de comportamientos dafiosos para
el interés general, sino que ademas deben suministrar prestaciones
irrenunciables para la distribucién equitativa de los recursos y para
el mantenimiento de un nivel adecuado de justicia social. El Estado
deja de ser el prestador y asegurador directo del funcionamiento y
la calidad de los servicios publicos que suministray pasa a ser un Es-
tado garante, un Estado que vigila la conducta de los mercados para
que los agentes econdémicos respeten la competencia y satisfagan las
misiones de servicio publico que le confia el Estado.

El cambio de rol del Estado, de Estado prestador de servicios a Estado
garante de los mismos, implicé un cambio de signo en la funcién de
regulacion, la cual de ser entendida como el simple poder de dictar
normas, pasé a ser comprendida como un conjunto de instrumentos
no solo normativos sino también ejecutivos, destinados a orientar el
funcionamiento de los mercados hacia la competencia y a imponer
obligaciones de servicio publico a los operadores, de modo que su
natural afan de beneficio fuese compatible con los imperativos del
interés general. Este redimensionamiento de la funcién regulatoria
del Estado ha alcanzado un nivel tal que muchos hablan de la emer-
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gencia sino de un Derecho regulatorio que se contrapone al Derecho
del Estado legal de Derecho por lo menos de un Derecho Adminis-
trativo que debe ser explicado enteramente alrededor de la idea de
regulacién y, en particular, de la regulacién econdmica.

Es importante resaltar que el contenido de la regulacién econémica
no es fijo sino cambiante. Es cierto que en Estados Unidos, pais que
se toma casi siempre como referencia por ser el que mas ha experi-
mentado con las férmulas y técnicas regulatorias, la regulacién ha
estado ligada estrechamente a la nocién de que los mercados ope-
ran en plena competencia y que, por tanto, el gobierno debe solo
intervenir alli donde sea necesario para corregir distorsiones o fa-
llos de los mercados a fin de que éstos satisfagan las necesidades
publicas. Pero esta imagen estereotipada de la regulacién en Esta-
dos Unidos no responde a la realidad de un mercado que, como el
norteamericano, no siempre ha operado en plena competenciay en
donde la regulacion ha permitido la existencia de cerrados mono-
polios naturales, que han cerrado el acceso a los mercados de ope-
radores nuevos y que han permitido a determinados grupos econd-
micos prestar todos los servicios correspondientes a los mercados
principales y a los secundarios conectados con los primeros. De ahi
que, durante mucho tiempo y contrario a la visién tradicional de la
regulacién como correctora de las fallas de los mercados, la regula-
cion econdémica en los Estados Unidos ha respondido mas que a la
l6gica de la competencia a la preservacion del beneficio de las em-
presas monopolistas. Asi, para solo citar un ejemplo, los precios o
tarifas de los servicios no se forman en el mercado sino que son de-
terminados por los reguladores de modo que se asegure un benefi-
cio de retorno a las empresas (rate of return) completamente segu-
ro. Esto ultimo fue advertido por los economistas de la Escuela de
Chicago quienes sefialaron en la década de los cincuenta del siglo
pasado que la regulacién colocaba a las empresas fuera del merca-
do, que los monopolios naturales no debian obstaculizar el acceso a
las infraestructuras de otras empresas y que, en todo caso, esta si-
tuacién entorpecia el desarrollo y la innovacion. Es esta situacion la
que motiva en los Estados Unidos durante la década de los ochenta
la desregulacién o neo regulacién equivalentes a los procesos de li-
beralizacién y apertura a la competencia que vivieron, para la mis-
ma época, Europa y América Latina.

En otras palabras, en Estados Unidos la regulacién, orientada origi-
nalmente a la preservacién de los beneficios de las empresas mono-
polistas, cambia de signo para ser una regulacién que busca la garan-
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tia de lalibre competencia, en tanto que en Europa y América Latina,
la regulacion surge de la necesidad de garantizar la liberalizacién y
apertura a la competencia de sectores previamente (o parcialmen-
te) cerrados a las empresas asi como la adecuada prestacién de los
servicios publicos por parte de las mismas. Las telecomunicaciones
en Republica Dominicana es una muestra de un proceso semejante
al norteamericano en el que un sector tradicionalmente en manos
de una empresa monopolica se abre a la competencia de otros ope-
radores en tanto que la electricidad evidencia el camino seguido en
Europay América Latina de liberalizar y privatizar para luego regu-
lar a las empresas que acceden al sector previamente cerrado a la
participacion de las empresas privadas.

2.2 EL CONCEPTO JURIDICO DE REGULACION

Usualmente los juristas utilizan el término “regulacién” como
sinénimo de reglamentacién o, en sentido mas amplio, para de-
signar cualquier manifestacién de la intervencién del Estado que
abarque la ordenacién de un sector mediante la aplicacién de ins-
trumentos juridicos vinculantes tales como reglamentos, érde-
nes o actos administrativos. Existen dos conceptos juridicos de
regulacién, uno restrictivo y uno amplio, aunque no puede afir-
marse que existe un acuerdo generalizado entre los juristas acer-
ca de los contenidos concretos de la regulacién en sus diferen-
tes conceptuaciones, existiendo entrecruzamiento entre las dife-
rentes doctrinas.

2.2.1 Regulacién en sentido estricto

En sentido estricto, la regulacién es entendida como una forma de
conformacion, orientacion y supervision estatal de los mercados que
tiene por finalidad garantizar la eficiencia econémica en la presta-
cion privada de servicios. El objeto de esta regulacion siempre es el
mercado, es decir, las actividades econdmicas que se realizan en el
mismo, independientemente del caracter publico o privado de los
agentes que las realizan, todo ello en el entendido de que las activi-
dades econémicas reguladas pueden ser efectuadas por sujetos pu-
blicos o privados. La regulacién viene a ser, sin embargo, la forma
de intervencién estatal que sustituye la actividad estatal de natura-
leza prestacional por lo que no abarca como sujetos regulados a los
entes estatales que llevan a cabo actividad prestacional.
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El fin de esta regulacion es basicamente el aumento de la eficiencia
econdémica del mercado en la prestacién de los servicios basicos, por
lo que, desde el punto de vista funcional, la regulacién en sentido
estricto implica que la intervencién estatal tiene por objeto deter-
minar si y bajo qué condiciones las empresas pueden actuar en el
mercado. De este modo, la regulaciéon influye o bien en los requisi-
tos de entrada y participacion en el mercado o bien en la conducta
de los agentes econémicos que operan en él. Se admite que la regu-
lacién puede tener también fines extraeconémicos como, por ejem-
plo, garantizar el cumplimiento de la funcién de procura existencial
en los sectores privatizados, todo ello en el entendido de que la sus-
titucion del Estado prestacional por el Estado regulador no puede
suponer el olvido de las obligaciones que la clausula constitucional
del Estado Social impone a los poderes publicos.

2.2.2 Regulacién en sentido amplio

Aquilaregulacion viene a ser entendida como concepto general om-
nicomprensivo de los diversos modos de actuacion que los poderes
publicos despliegan con el fin de satisfacer las finalidades publicas
que tienen encomendadas a través de todos los instrumentos juri-
dicos de influencia estatal en los procesos sociales. Dentro de este
concepto amplio, se distinguen tres tipos basicos de estrategias de
regulacion: la regulacion, la autorregulacion regulada (o regulaciéon
publica de la autorregulacién) y la autorregulacién social (o regula-
cion a secas). Esta ultima no es considerada propiamente como una
técnica de regulacién porque el Estado, si bien permite su existen-
cia, no condiciona los contenidos de la autorregulacién como ocu-
rre con la autorregulacion reguladas. Lo cierto es que las fronteras
entre la autorregulacion regulada y la social se borran en la medida
en que el Estado exige, mas o menos rigurosamente, c6digos de con-
ducta vinculados a la responsabilidad social empresarial y al buen
gobierno corporativo, con lo que las formulas de autorregulacién
social se transforman en nuevas concreciones de la regulacion pu-
blica de la autorregulacion.

2.3 LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA REGULATORIA Y LAS
TECNICAS E INSTRUMENTOS DE LA REGULACION

El estudio juridico de la regulaciéon se efectia desde la 6ptica del De-
recho Administrativo pues, al ser la regulacién de la economia una
actividad desplegada por una serie de érganos, autoridades e ins-
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tancias publicas, es esencialmente actividad administrativa, es decir,
actividad de la Administracion, sujeta a Derecho Administrativo y,
en sentido general, a Derecho Publico. Esto es importante resaltarlo
pues hay una marcada tendencia en nuestro pais, tanto en la acade-
mia como en el sector publicoy en la empresa privada, de abordar la
regulacidn desde la perspectiva del Derecho privado y del Derecho
comercial en particular. Por eso insistimos, una cosa es que con una
entidad privada regulada como lo es un banco sea una sociedad co-
mercial que realiza actos de comercio en su vida social cotidiana, lo
cual cae bajo el ambito del Derecho Comercial y del Derecho Banca-
rio, y otra es que este banco, en sus relaciones con las autoridades
reguladoras comprendidas en la Administracién Monetariay Finan-
ciera, esté y deba estar sujeta a Derecho Administrativo, como bien
establece la Ley Monetaria y Financiera.

Aclarado que la regulacién econémica es actividad administrativa
queda por determinar entonces con qué tipo de actividad adminis-
trativa estamos lidiando. El Derecho Administrativo clasifica la ac-
tividad administrativa en actividad de policia, actividad de fomento
y actividad de prestacidn o de servicio publico. La actividad de po-
licia implica en los comienzos del Estado liberal la tutela por el Es-
tado del orden publico en el entendido de que queda en manos del
mercado y de los particulares la ordenacién de las relaciones eco-
ndémicas y sociales. Esta actividad de policia, que se despliega funda-
mentalmente a través de la reglamentacién, la autorizacion previa,
las 6rdenes de policia, las prohibiciones, la inspeccién y la sancion,
amedida en que el Estado interviene administrativamente en la eco-
nomia se manifiesta en un control administrativo sobre la economia
a los fines de asegurar el orden publico econémico. Por su parte, la
actividad de fomento implica que la Administracién asume un ma-
yor protagonismo mediante la orientacién e incentivo de la actividad
de los particulares con direcciones y objetivos determinados. Este
protagonismo de la Administracion se incrementa cuando el Esta-
do mismo asume la titularidad exclusiva de determinados servicios
y el mismo desarrolla actividades de prestacidn.

Pues bien, la regulacién aparece como una actividad administrati-
va que redimensiona la antigua policia administrativay que emerge
como una actividad de ordenacién y control que se despliega a tra-
vés de las siguientes técnicas e instrumentos: la reestructuracién de
sectores econdmicos (desintegracidn vertical y separacion de activi-
dades); la imposicién de obligaciones de servicio publico (en parti-
cular el servicio universal); la informacién sobre empresas y merca-
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dos; la regulacion de la seguridad y la calidad; certificaciones, audi-
torias y otras técnicas de verificacién; acceso al mercado (mediante
autorizaciones y licencias); y acceso a infraestructuras, redes, ins-
talaciones y servicios; y tarifas, precios y peajes.

2.4 LAS ADMINISTRACIONES REGULADORAS INDEPENDIENTES

Como bien sefiala Mufioz Machado, “es muy caracteristico de la re-
gulacién actual la atribucion de la responsabilidad de ejercitar-
la fundamentalmente a un 6rgano independiente, suficientemen-
te desvinculado de los operadores y también del legislativo y de la
Administracion.”'! Las “administraciones reguladoras independientes”
son en Republica Dominicana un fenémeno relativamente reciente.
Con excepcion del Banco Central creado en 1947, las primeras ins-
tituciones de este tipo se crearon a partir del establecimiento del
Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones en 1998 y hoy se
extienden al ambito del mercado de valores, el sistema de seguros 'y
pensiones, y el sector eléctrico. Estas entidades, también conocidas
como “autoridades independientes”, “autoridades administrativas
independientes”, “administraciones independientes”, “agencias in-
dependientes” o “comisiones reguladoras” o “entes reguladores au-
tonomos”, remiten a ciertos organismos publicos, creados o refor-
mados por el legislador, que disponen de una considerable autono-
mia frente a los poderes ejecutivo y legislativo, que actiian en &mbi-
tos de especial trascendencia econdmica, politica o social, y que lle-
van a cabo, principalmente, funciones reguladoras y, en otros casos,
de prestacion de servicios. Surgido en Estados Unidos e Inglaterra
a finales del siglo XIX y comienzos del XX, el fenémeno de las admi-
nistraciones independientes se extiende en la segunda mitad del si-
glo pasado a toda Europa. Desde el punto de vista de su organiza-
cion, el principal rasgo de las administraciones independientes es el
grado de autonomia que disfrutan, por lo que se prefiere llamarlas
“independientes” en lugar de “auténomas” para aludir la naturale-
za de “autonomia reforzada” de la que gozan. Puesto que la funcién
que llevan a cabo es eminentemente reguladora y dado que gozan
de una gran autonomia, preferimos denominarlas como “adminis-
traciones reguladoras independientes” y definirlas como “aquellos
entes que, dotados de potestades de ordenacion para la realizacion

11 Santiago Mufioz Machado. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Piiblico General. Tomo 1. Madrid: Thomson/Civitas, 2004, p. 1174.
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de funciones de regulacion sectorial y no general, ejercen éstas en
un régimen de no dependencia respecto del conjunto administrati-
vo del Estado.”!?

El fundamento de las administraciones reguladoras independientes
reside en la necesidad de neutralizar politicamente la toma de deci-
siones en una serie de ambitos técnicos, econémicos y sociales atri-
buyendo la misma a centros de decisiéon auténomos e independientes,
conformados por expertos que atribuyen a estos centros objetividad,
imparcialidad y conocimiento técnico. Esta neutralidad politica en
la toma de decisiones y en su aplicacidn es esencial en el ambito de
la regulaciéon econémica. Ellos fue patente en Estados Unidos, don-
de surgen las primeras administraciones independientes a finales
del siglo XIX, y en donde gran parte de la Administracién estaba ab-
solutamente politizada y dedicada a la compra de votos, por lo que
se entendi6 que la regulacion y el control de la actividad privada en
un sector especial trascendencia econ6mica, como el ferrocarril, no
podia dejarse en manos de los organismos publicos existentes, los
cuales estaban sumidos en la corrupcién. Era preciso para lograr la
continuidad de las politicas publicas en ciertos ambitos socioeconé-
micos sustraer de los vaivenes y veleidades de la politica los mismos,
maxime cuando los mecanismos politicos no son lo mas apropiados
para las decisiones econdémicas y cuando la regulaciéon econémica
por naturaleza implica una intensa limitacion de las libertades de
los ciudadanos lo cual requiere garantias de que las decisiones es-
tardn tomadas e implementadas en el margen de las interferencias
politicas y las consideradas partidarias.

Hoy se admite la necesidad de “establecer centros de decisién en
los que ciertas funciones, materialmente integradas en el ejecuti-
vo, quedan sustraidas por el legislador a la influencia de la mayo-
rias politicas”. Se afirma que “estos organismos deben ser indepen-
dientes para asegurar su neutralidad, y deben ser neutrales, porque
de quedar abandonados a las fuerzas politicas mayoritarias en cada
momento, podrian ponerse en peligro algunos valores superiores,
esenciales al mismo orden constitucional”, siendo “la nota determi-
nante que aglutina a estas entidades (...) la potenciacién del dato de
su independencia o neutralidad frente a la actividad gubernamen-

12 Enrique Garcia Llovet. “Autoridades administrativas independientes y Esta-
do de Derecho’. En Revista de Administracién Publica No. 131, mayo-agosto
1993, p. 99.
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tal, mas propia de las luchas partidistas por la consecucion del po-
der politico y, como tal, perfectamente mutable segun los intereses
del partido o coalicién en el poder.”!3 Se trata de configurar 6rganos
que, como bien expresa la doctrina britanica, estén “fuera del alcan-
ce del Gobierno” (bodies wich are ‘at arm’s length’ from the Govern-
ment), con lo que se logra no sélo la neutralidad sino una excesiva
concentracién de poder en el ejecutivo, el cual tiende de forma na-
tural como bien ha subrayado la doctrina francesa.'*

Se arguye, ademads, que la Administraciéon no es capaz de regular
adecuadamente sectores que se caracterizan por una gran com-
plejidad técnica y que estan sujetos a constantes cambios. De ahi
que se propongan autoridades independientes, compuestas por
técnicos especializados y cualificados en la materia de que se tra-
te. La independencia viene dada aqui por “la neutralidad de los
expertos”. Dado que las administraciones independientes estan
alejadas de los vaivenes de la politica partidaria y del centralismo
de la burocracia de la Administracién, se supone que funcionan
de un modo mas flexible y rapido que la Administracion.

2.5 DISCRECIONALIDAD REGULATORIA Y CONTROL JUDICIAL DE
LA REGULACION

El Derecho Administrativo implica el sometimiento de la Administra-
cion a lalegalidad mediante el control jurisdiccional de la actuaciéon
administrativa. La actividad regulatoria de la Administracién plan-
tea el problema de cdmo controlar la gran discrecionalidad de ésta
en esta materia, tomando en cuenta que las leyes que ordenan secto-
res regulados son generalmente leyes marco que establecen los prin-
cipios generales del sector y que confieren una gran potestad nor-
mativa a las autoridades reguladoras para ordenar dicho sector. En
este sentido, la jurisprudencia ha disefiado un conjunto de técnicas
disenadas a los fines de asegurar la previsibilidad de las decisiones
de las autoridades reguladoras. Se exige asi una actuacién razona-
ble del regulador, la autoprogramacién normativa de sus decisiones

13 José Manuel Sala Arquer. “El Estado neutral. Contribucién al estudio de las
Administraciones independientes”. En Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, No. 42, 1984, p. 414.

14 Gazier/Cannac. “Etude sur les autorités administratives independantes”. En
Etudes et Documents du Conseil d’Etat, No. 35, 1983/1984.
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y la autovinculacién del propio érgano decisor, a fin de que los suje-
tos regulados puedan predecir con certeza y seguridad los marge-
nes dentro de los cuales pueden actuar en los mercados regulados.

Como en el ambito econémico son frecuentes las “leyes-marco” que
confieren al poder reglamentario un gran ambito de discrecionali-
dad, el nivel de discrecionalidad reglamentaria es mucho mayor que
cuando estamos en presencia de leyes de detalle donde los reglamen-
tos son basicamente ejecutivos. Esto no quiere decir que haya arbi-
trariedad pues esa discrecionalidad estd sometida a control. Asi, por
ejemplo, un reglamento puede hacer acopio de elementos de la cien-
cia o delatécnica que son controlables conforme al estado actual del
conocimiento técnico o cientifico. Cuando los datos de la ciencia no
son del todo claros (por ejemplo, qué es riesgo sistémico o que ac-
tividad puede ser contaminante o cuan contaminante) entonces la
discrecionalidad se controla conforme la aceptabilidad de los ries-
gos por la comunidad. De ahi la importancia de la consulta publica
como elemento previo a la reglamentacion.

III. El rol regulador del estado en la economia

3.1 FINES DE LA REGULACION

Que el Estado sea subsidiario cuando se trata de su actuacion em-
presarial, no significa que el mismo no desempefie un papel activo
en el plano econémico y social. Y es que el papel del Estado confor-
me una Constituciéon que proclama a la Reptiblica Dominicana como
un Estado Social (articulo 7) es un rol activo con vistas a asegurar
a la persona la obtencidn de los medios que permitan su perfeccio-
namiento de modo igualitario, equitativo y progresivo (articulo 8),
por lo que éste juega un papel fundamental en la prevencién y com-
bate de la discriminacidn, la marginalidad, la vulnerabilidad y la ex-
clusién (articulo 39.3) asi como en la garantia de los derechos so-
ciales de las personas, base indispensable para el orden de libertad
individual y de justicia social que quiere y manda el articulo 8 de la
Constitucion. Ese rol activo del Estado se manifiesta también en la
dimensién del Estado regulador econdémico, es decir, del Estado que
puede “dictar medidas para regular la economia” (articulo 50.2).

Uno de los fines fundamentales de la regulacién estatal de la econo-
mia en una economia de mercado como la que consagra y protege
la Constitucion es el de ser un instrumento al servicio del mercado
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y no su sustituto. En este sentido, la regulaciéon aparece como regu-
lacién de la competencia que busca enfrentar los fallos o distorsio-
nes del mercado propios de un régimen de competencia imperfec-
ta o monopolistica, donde muchas veces es dificil o imposible la li-
bertad de acceso, existen grandes concentraciones empresariales y
se producen abuso de posiciones de dominio. Esta regulacién de la
competencia, ordenada por la propia Constituciéon cuando establece
que “el Estado favorece y vela por la competencia libre y leal y adop-
tard las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos noci-
vos y restrictivos del monopolio y del abuso de posicién dominan-
te” (articulo 50.1), se concreta a través del Derecho anti-monopolio,
la disciplina de la competencia desleal, la normativa publicitaria, la
proteccién de los consumidores y el control de las concentraciones,
pero también se manifiesta a través del estimulo de la iniciativa eco-
noémica privada mediante politicas que promuevan el desarrollo del
pais (articulo 219). De modo que la regulacion, en el esquema de la
Constitucion econdmica, “resulta siendo un fruto necesario y natu-
ral del establecimiento de un modelo competitivo pues el mercado,
por si mismo, no siempre puede cumplir con los objetivos sociales
y econdémicos socialmente pactados.’*®

La regulacién, sin embargo, no es ni puede ser solo regulacién de la
competencia. La promocién de la competencia libre y leal no es el
unico mandato constitucional al cual debe cefiirse el Estado regula-
dor en el &mbito econdmico. La regulaciéon econémica debe sujetar-
se ala cldusula del Estado Social y a un conjunto de mandatos cons-
titucionales en la esfera econdmica que no se limitan a la promocién
de la competencia, como es el caso de las acciones que debe el Es-
tado desplegar a fin de procurar “un crecimiento equilibrado y sos-
tenido de la economia, con estabilidad de precios, tendente al pleno
empleo y al incremento del bienestar social, mediante utilizacion ra-
cional de los recursos disponibles, la formacién permanente de los
recursos humanos y el desarrollo cientifico y tecnolégico” (articulo
218). Por eso, puede decirse que “la regulacion no es, pues, un fin en
si mismo, sino una actividad de los poderes publicos orientada ha-
cia unos objetivos. Una actividad que puede cambiar su estrategia
y configuracion en funcién de factores diversos, desde la estructura
de los mercados hasta las orientaciones politicas o doctrinas econé-

15 Baldo Kresalja y César Ochoa. Derecho Constitucional Econémico.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perdj,
2009, p. 370.
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micas que se presenten como dominantes en cada momento. Y asi
es como pueden sucederse diversos modelos de regulacién”. De ahi
que laregulacién econémica no se identifica con el “modelo de regu-
lacion orientado a la competencia y a la recreacién del mercado (...)
De la misma manera que han existido otros modelos o paradigmas
regulatorios con anterioridad al que se ha impuesto en los ultimos
afios, nada impide que en el futuro mas inmediato pueda adoptar-
se otro modelo.”t®

3.2 CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE REGULACION

La Constitucién no define expresamente qué se entiende por regu-
lacidn. EI término aparece por vez primera en el articulado consti-
tucional con la reforma constitucional de 1947 que dispuso que “la
regulacion del sistema monetario y bancario de la Nacién corres-
pondera a la entidad emisora” de billetes, es decir, el Banco Central.
En todo caso, para entender qué entiende la Constituciéon por re-
gulacién hay que partir de la imagen que del instituto de la regula-
cion se ha formado histéricamente, a nivel mundial y en el seno de
la comunidad politica, empresarial y juridica dominicana. Aunque
usualmente se confunde la regulacién con el ejercicio por parte del
Estado de sus funciones normativas, lo cierto es que la regulacion
no solo es legislacién y reglamentacidn, a pesar de laimportancia de
la potestad normativa en el conjunto de potestades regulatorias del
Estado. “Regular no es, pues, producir normas (lo es también, des-
de luego, pero no desde la perspectiva que ahora nos interesa), sino
una actividad continua de seguimiento de una actividad. Tal control
exige la utilizacién de poderes de diverso signo: algunos tienen ca-
racter normativo y se traducen en reglamentaciones; otros, sin em-
bargo, consisten en la supervision del ejercicio de la actividad; otros
la ordenacién del funcionamiento del mercado; en fin, puede con-
currir un poder de resolucion de controversias y también el poder
sancionador.”'” Es ese concepto amplio de regulacién y no restringi-
do a las normas el que precisamente el legislador acogié en el arti-

16 José Esteve Pardo. “El encuadre de la regulacién de la economia en la
sistematica del Derecho publico”. En Santiago Mufioz Machado y José
Esteve Pardo (directores). Derecho de la Regulacion Econémica. I. Funda-
mentos e instituciones de la regulacion. Madrid: Iustel, 2009, p. 401.

17  Santiago Mufioz Machado. “Fundamentos e instrumentos juridicos de
la regulacién econémica”. En Santiago Mufoz Machado y José Esteve
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culo 1.b de la Ley Monetaria y Financiera cuando dispuso que la re-
gulacidn del sistema monetario y financiero “comprende la fijacién
de politicas, reglamentacién, ejecucion, supervisiéon y aplicacién de
sanciones, en los términos establecidos en esta Ley y en los Regla-
mentos dictados para su desarrollo”. Y ese ha sido también el senti-
do del término desde que el mismo aparecié por vez primera en los
textos constitucionales, hasta que se consagra expresamente con la
reforma constitucional de 2010 la facultad del Estado regular todos
los sectores de la economia y no solo el monetario y financiero. Ello
asi porque, como bien explica la Corte Constitucional colombiana, la
regulaciéon debe entenderse en sentido amplio dado que “la ampli-
tud del ambito sobre el que se extiende la intervencion del Estado
en la economia y la variedad de fines que persigue, hace necesario
que éste disponga de multiples instrumentos, aplicables de diferen-
tes maneras en los diversos sectores de la actividad econémica.”®

3.3 ORGANISMOS REGULADORES

La Constitucién establece que la regulacién econémica puede lle-
varse a cabo por “organismos creados para tales fines” por el legis-
lador (articulo 147.3). Estos organismos reguladores deben gozar
de independencia o autonomia reforzada pues no puede ser de otro
modo, si tenemos en cuenta el hecho de que “es muy caracteristico
de laregulacién actual la atribucidn de la responsabilidad de ejerci-
tarla fundamentalmente a un 6rgano independiente, suficientemen-
te desvinculado de los operadores y también del legislativo y de la
Administracién.”'® Estas agencias, autoridades, comisiones o admi-
nistraciones reguladoras independientes o de autonomia reforza-
da, tienen a su cargo la regulacidn de sectores en los que concurren
actividades de utilidad publica (mercados financieros, telecomuni-
caciones, energia, etc.) o que afectan derechos fundamentales basi-
cos (por ejemplo, el derecho a la intimidad, sujeto a afectacién por
la existencia de bancos informatizados de datos personales). La op-
cion por la regulacién a través de estos entes reguladores, en lugar

Pardo (directores). Derecho de la Regulacién Econdémica. I. Fundamentos e
instituciones de la regulaciéon. Madrid: Iustel, 2009, p. 111.

18 (Sentencia C-150 de 2005).

19 Muifioz Machado, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién eco-
némica. op. cit, , p. 1173.
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de regular via el legislador o la propia Administracion, se explica en
la necesidad de fuerte especializacion que requieren sectores eco-
némicos altamente dependientes de la innovacidn tecnolégica, el
imperativo de concentrar las potestades regulatorias del Estado en
un solo 6rgano que reglamente, administre y juzgue las controver-
sias entre los agentes econdmicos regulados y, lo que no es menos
importante, el deber de asegurar la neutralidad de la regulacién en
sectores econémicos en donde la politizacién o partidarizacién pro-
pia de las coyunturales mayorias legislativas o gubernamentales po-
dria afectar sensiblemente la estabilidad o la eficiencia de los siste-
mas regulados. Se diferencian asi estos organismos reguladores de
los previstos en el articulo 141 los cuales son “organismos auténo-
mos o descentralizados en el Estado, provistos de personalidad juri-
dica, con autonomia administrativa, financiera y técnica” y “adscri-
tos al sector de la Administracién compatible con su actividad, bajo
la vigilancia de la ministra o ministro titular del sector”, pues los or-
ganismos reguladores del articulo 147.3 deben gozar, por la defini-
cion misma de regulacién econémica y de ente regulador, de inde-
pendencia o autonomia reforzada. A estos organismos reguladores
es preferible denominarlos organismos reguladores independientes,
pues la autonomia se predica en nuestro ordenamiento tanto de los
organismos auténomos o descentralizados, fuertemente vinculados
ala Administracion central, como de los entes municipales. “En este
contexto de confusion, el término independencia tiene el afiadido de
que, al menos, indica un grado tal de autonomia muy superior al de
los demas entes de la denominada Administracion instrumental.”2°

Lanecesidad de una regulaciéon econémica desvinculada de una Ad-
ministraciéon Publica centralizada, conforme al modelo francés na-
polednico imperante en Europa y América Latina en donde las deci-
siones administrativas estan demasiado ligadas a las decisiones po-
liticas del gobierno, debe ser enfatizada, para entenderla en su justa
medida y escapar de la usual satanizacion de todo intento de confi-
guracion de autonomias a la que nos tienen acostumbrados muchos
de nuestros politicos. “La falta de profesionalidad e imparcialidad de
nuestros 6rganos e instituciones administrativas comienza a un ni-
vel muy bajo en la escala administrativa. Y si esto es malo en todos
los sectores, mucho peor resulta en aquellos de caracter econémico
que afectan decisivamente la propiedad de los ciudadanos o la bue-

20 Andrés Betancor. Regulacién: mito y derecho. Navarra: Civitas / Thomson
Reuters, 2010, p. 344.
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na marcha de las empresas. Tales decisiones tienen un caracter cua-
sijudicial y deben estar, por ello, revestidas de todas aquellas garan-
tias de objetividad, regularidad e independencia que caracterizan las
decisiones judiciales.”?! Por ello, se encomiendan estas decisiones a
organismos reguladores, de caracter técnico y no politico, compues-
tos por personas independientes y expertas, de estatuto protegido y
a salvo de remociones sin justa causa, por lo menos durante un pe-
riodo fijo mas o menos largo y que preferiblemente no debe coinci-
dir con los ciclos electorales y con renovacion periddica y gradual
de sus integrantes, de modo que participen todas las mayorias poli-
ticas en su conformacion. Estos organismos aseguran asi poder ser
verdaderos érganos imparciales que puedan, sin ser capturados por
las empresas ni controlados por el Estado, arbitrar debidamente los
conflictos entre los diferentes intereses en juego, los cuales ponen
de frente no solo empresas privadas frente a otras empresas priva-
das sino también empresas estatales frente a las primeras.

Esta necesidad de entes reguladores independientes se hace mas
acuciante en los casos de privatizacién o liberalizacién de activida-
des antiguamente prestadas en régimen de monopolio publico o en
el marco de una fuerte intervencién publica. Aqui “la regla general
que se haimplantado es que la funcién de regulacién, ejercida en los
servicios publicos tradicionales por la propia Administracidn titular
del servicio, se separe de la funcion de gestién del servicio, empre-
sa o actividad. El fundamento de esta regla es, en casi todos los ca-
sos, el mismo: si el regulador y el gestor del servicio no estan sepa-
rados, los organismos publicos o empresas responsables de la ges-
tion se sitian en una posiciéon de dominio que resulta incompatible
con la competencia. Las empresas privadas que quieran actuar en el
mismo sector quedarian en una situacion de desigualdad.”?? No por
azar la Constitucion consagra la posibilidad de crear estos organis-
mos reguladores en el momento mismo en que establece todo un es-
tatuto de los servicios publicos (articulo 147), los cuales podran ser
prestados directamente por el Estado o por delegacién a los parti-
culares, bajo cualquier forma legal o contractual (concesién, auto-
rizacion, asociacion, etc.). Lo que resulta obvio, a la luz de lo antes
dicho, es que, aunque la creacién de entes reguladores de los servi-

21 Mariano Carbajales. El Estado regulador. Buenos Aires: Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, 2006, p. 200

22 Mufioz Machado, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién eco-
némica. op. cit, p. 133.
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cios publicos es una opcidon para el legislador, ello se hace imperati-
vo cuando en la prestacidon de estos servicios concurren empresas
privadas y empresas estatales, en tanto que el mantenimiento agru-
pado de las funciones de regulacién y gestion constituiria una situa-
cién de privilegio de los operadores publicos frente a los privados,
que no se compadece con el deber de dar igual tratamiento a la ac-
tividad empresarial y publica (articulo 221). Légicamente de nada
serviria separar la gestion y la regulacidn si el organismo estatal al
que se le asigna las funciones regulatorias del servicio no goza de
relativa autonomia reforzada o independencia pues, de ese modo,
el Estado propietario o empresario podria seguir imponiendo, ahora
con la careta de Estado regulador y de modo si se quiere indirecto a
través de su control omnimodo del ente regulador, restricciones al
acceso de los competidores privados a los mercados.

Como se puede observar, tres principios se deducen del articulo 147.3
y del resto de la Constitucidon econémica respecto a los organismos
reguladores. En primer término, mas alla de que los entes regulado-
res en el Derecho de la Regulaciéon Econémica siempre han sido con-
ceptuados como entes mas o menos independientes, estos organis-
mos reguladores deben y solo pueden ser independientes pues, si no
fuese asi, no tendria sentido crearlos, cuando, por demas, es perfec-
tamente posible y constitucionalmente valido que el legislador deje
la regulacién en sus propias manos o en las de la Administracién. En
segundo lugar, el legislador puede optar entre crearlos y no crearlos
porque se trata claramente de una opcidn constitucional (“la ley po-
dra establecer”). Por ultimo, la creacion de estos organismos regu-
ladores, si bien es opcional cuando el servicio publico es prestado
Unica y exclusivamente por el Estado o cuando se trata de la regula-
cién “de otras actividades econémicas”, se vuelve absolutamente im-
perativa cuando el Estado participa junto con las empresas privadas
en la prestacién de un servicio publico, pues solo la separacién del
gestor del regulador impide la creacidn de un privilegio a favor del
gestor, el cual es inconstitucional a la luz del principio de igualdad
de tratamiento de las empresas publicas y las empresas privadas.

No es ocioso recordar que, aunque el articulo 147.3 de la Constitu-
cion permitiria la creacion de un organismo regulador en los casos
en que el Estado ejerce un monopolio o controla la prestaciéon de un
servicio publico, lo cierto es que “la opcidn por la titularidad ptbli-
ca sobre servicios y actividades se sitiia extramuros del espacio de
la regulacién. Hay dos razones claras que explican esta exclusion. La
primera es que semejante opcion queda fuera del alcance de los re-

89



EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA CLAUSULA CONSTITUCIONAL...

guladores al recaer sobre ella una reserva de ley por determinacién
expresa de la Constitucion. La segunda porque la titularidad publica
nos sittia en otro segmento de la actividad administrativa que, aun-
que se ha reducido muy considerablemente, todavia se mantiene y
es el de la actividad de prestacion -directa o indirecta, con las for-
mulas que se adscriben a otra modalidad-, de servicios y activida-
des de titularidad publica.”? Y es que, a fin de cuentas, “cuando las
actividades econdmicas estdn monopolizadas por los poderes pu-
blicos, no se produce ninguna tension entre los intereses publicos y
los intereses privados”, aparte de que “el mercado tampoco funcio-
na, por definicion, en los sectores ocupados por los monopolios,”?*
lo que haria innecesaria no solo la creaciéon de un organismo regu-
lador sino la regulacién misma, por lo menos en lo que respecta a
la regulacién econémica, principalmente cuando ésta se manifiesta
como regulacidn de la competencia.

Finalmente, es preciso enfatizar que la independencia o autonomia
reforzada de estos organismos reguladores no es absoluta. La doc-
trina es mas que clara al respecto. “Es una independencia relativa,
como lo debe ser teniendo en cuenta que los organismos de los que
hablamos son entidades que forman parte de un sistema juridico-
politico llamado Estado de Derecho. No son, como es obvio, un Es-
tado dentro del Estado; son entidades estatales y, como tales, suje-
tos a las reglas y a las limitaciones derivadas de esa pertenencia. En
consecuencia, el Gobierno, el Legislativo y el Poder Judicial tienen
poderes que les permiten, en mayor o menor grado, interferir o con-
trolar el ejercicio de las funciones por parte de los organismos”.?®
“No hay, pues, independencia en sentido propio, ni tampoco ruptu-
ra propiamente dicha de los lazos con el Gobierno y el Parlamento,
contraria a los principios constitucionales, sino mas bien, un sim-
ple reforzamiento de la autonomia de gestién para el mejor servi-
cio de los valores que la Constitucién proclama [...], valores que se

23 Esteve Pardo, “El encuadre de la regulacién de la economia en la siste-
matica del Derecho publico”. op. cit., p. 403.

24 Mufioz Machado, Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién eco-
némica. op. cit., 2004, p. 1174

25 Betancor, op. cit., p. 344.
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entiende seran mejor satisfechos, si la gestion de ciertas funciones
se pone a cubierto de la lucha politica partidista.”?¢

3.4 EL STATUS CONSTITUCIONAL DE LA AUTORREGULACION

La autorregulacién es manifestacién del principio constitucional de
participacion de los ciudadanos en la vida econdmica. La Constitu-
cion establece que “la regulacion de los servicios publicos es facul-
tad exclusiva del Estado” (articulo 147.3). De esta disposicion, re-
sulta claro que la autorregulaciéon queda solo prohibida constitucio-
nalmente en el ambito de los servicios publicos y es perfectamente
valida en el resto de la actividades econémicas pues, como bien se-
fala la propia Constitucidn, lo que no esta prohibido estd permitido
(articulo 40.15). De todos modos, atiin en el ambito de los servicios
publicos, es constitucionalmente admisible determinados niveles
de autorregulacion, siempre y cuando se trate de una autorregula-
cién regulada, es decir, que exista una regulacién publica de la auto-
rregulacién®’ que permita al Estado establecer los fines, el conteni-
do y los medios de dicha autorregulacién. Entre esos instrumentos
de autorregulacion regulada encontramos los c6digos de conducta
empresarial, laimplantanciéon de esquemas de estandarizacion y ve-
rificacion, la adopcién de acuerdos con la industria para la protec-
cion del medio ambiente. La regulacién publica de la autorregula-
cion puede adoptar diversas modalidades: el Estado puede asignar
a un organismo privado la facultad de regulacién de normas fijadas
por el propio Estado, el Estado puede aprobar la regulaciéon impues-
ta por un organismo privado o, finalmente, el Estado fomenta la au-
torregulacidn, exige unos contenidos minimos y sanciona el incum-
plimiento de este deber de autorregulacién a cargo de los privados.

3.5 LA REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

El articulo 147 de la Constitucién establece que “los servicios publi-
cos estan destinados a satisfacer las necesidades de interés colec-
tivo” y que “seran declarados por ley”. Estos servicios, que pueden

26 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de De-
recho Administrativo. Tomo I. Lima — Bogota: Palestra / Temis, 2006, p.
465.

27 Ma. Mercé Darnaculleta i Gardella. Autorregulacién y Derecho piiblico: la
autorregulacion regulada. Madrid: Marcial Pons, 2005.
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ser suministrados directamente por el Estado o por particulares en
quien haya delegado el Estado, “mediante concesién, autorizacion,
asociacion en participacion, transferencia de la propiedad accionaria
u otra modalidad contractual”, de conformidad con la Constitucion y
la ley, serdn regulados exclusivamente por el Estado o por organis-
mos creados para tales fines. Como se puede observar, la Constitu-
cion parte del supuesto de que lo fundamental, en materia de ser-
vicios publicos, no es tanto la titularidad estatal del servicio como
la obligacion constitucional del Estado de garantizar la prestacion
del mismo. Y es que, como bien ha establecido el Tribunal Constitu-
cional peruano, “hoy en dia, lo fundamental en materia de servicios
publicos, no es necesariamente, la titularidad estatal, sino la obliga-
cién de garantizar la prestacion del servicio, por tratarse de activi-
dades econémicas de especial relevancia para la satisfaccion de ne-
cesidades publicas, y en ese sentido, deviene en indistinto si la ges-
tién la tiene un privado o la ejerce el Estado.”?® Lo crucial es que los
servicios publicos, no importa la modalidad de suministro o gestion,
“deben responder a los principios de universalidad, accesibilidad,
eficiencia, transparencia, responsabilidad, continuidad, calidad, ra-
zonabilidad y equidad tarifaria” (articulo 147). Veamos estos prin-
cipios en detalle...

3.5.1 Universalidad

La universalidad implica que el servicio publico debe ser un servi-
cio de calidad, accesible a todos los usuarios, con independencia de
su localizacién geogréafica y a un precio asequible. La universalidad
presupone la igualdad ante el servicio publico. Esta igualdad signi-
fica generalidad del servicio: el servicio publico puede ser exigido y
usado por todos los habitantes, sin exclusién ni discriminacién al-
guna. La igualdad significa, ademas, uniformidad: el usuario tiene el
derecho de exigir y recibir el servicio en uniformidad de condicio-
nes, sin privilegios pero tampoco sin discriminaciones. La uniformi-
dad no se opone a la existencia de categorias de usuarios (por ejem-
plo, servicio familiar, profesional, comercial, industrial, etc.) siem-
pre y cuando en cada categoria se mantenga el trato igualitario para
los usuarios y no se establezcan privilegios en beneficio de algunos
usuarios y en detrimento de los demas.

28 Expediente No. 034-2004-PI/TC.
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3.5.2 Accesibilidad

Por su propia naturaleza y por la necesidad colectiva que se cubre
a través de la prestacidn, es necesario que todos los integrantes de
la colectividad puedan acceder al servicio publico. La accesibilidad
es derivacion del principio de igualdad que implica que los usuarios
tienen derecho a acceder a los servicios publicos en condiciones de
igualdad y no discriminacién (articulo 39). Para asegurar el acce-
soy el uso de los servicios publicos, es clave que, en aquellos servi-
cios que no son gratuitos por imperativo constitucional, como es el
caso de la educacidn publica gratuita en el nivel inicial, basico y me-
dio (articulo 63.3), las tarifas no constituyan un impedimento para
el acceso al servicio. De ahi que la accesibilidad est4 estrechamen-
te vinculada con la asequibilidad, es decir, con la equidad tarifaria.

3.5.3 Eficiencia

La eficiencia significa que el servicio publico debe cubrir la ne-
cesidad que justifica su existencia garantizando su acceso equi-
tativo a toda la poblacién, oportunamente y con costos razona-
bles de prestacién. Esa eficiencia es exigible a todos los presta-
dores del servicio publico (Estado, concesionario, licenciatario).

3.5.4 Transparencia

La transparencia implica el derecho fundamental de los usuarios a
“obtener informacién adecuada y veraz, entre la cual se encuentran
la correcta medicién del uso y la adecuada facturacién por el servi-
cio, detallando los conceptos, las fechas de vencimiento y los recar-
gos por mora que puedan corresponder.”?

3.5.5 Responsabilidad

La responsabilidad implica para el Estado la obligacién de regu-
lar el servicio publico, es decir, reglamentarlo, supervisarlo, fis-
calizarlo, sancionar los ilicitos cometidos por los prestadores del
servicio y los usuarios y resolver las controversias entre los agen-
tes participantes en el sector regulado. Por el lado del prestador,
la responsabilidad implica el deber de asegurar un servicio de
calidad, caracterizado por las notas distintivas constitucionales

29 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argenti-
na, 2000, p. 648.
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(universalidad, accesibilidad, eficiencia, transparencia, continui-
dad, calidad, razonabilidad y equidad tarifaria). La responsabili-
dad implica la obligatoriedad del servicio. De ahi que, como bien
ha sefialado la jurisprudencia argentina, “la empresa prestadora
no se puede desobligar sobre la base de la genérica invocacién de
razones fundadas en el estado y condiciones de la red telefénica
transferida”?® y que “la obligacién de la empresa concesionaria
de seguir prestando al usuario el servicio es una carga que esta
insita en la prestacion de un servicio publico.”3!

3.5.6 Continuidad

La continuidad del servicio publico significa que éste debe pres-
tarse mientras la necesidad que satisface esté presente, o sea, que
el servicio debe ser regular, permanente e ininterrumpido. Esta
continuidad es absoluta en el caso de la electricidad, la telefonia,
la provisién de agua potable cuyo servicio debe estar disponible
24 horas para los usuarios. La continuidad es relativa cuando el
servicio no debe prestarse ininterrumpidamente sino solo en de-
terminados momentos, como es el caso de la instruccién primaria
y el servicio de bomberos. La continuidad del servicio publico in-
cide en el derecho a huelga de los empleados del servicio y el de-
recho al paro de las empresas privadas de los empleadores pues,
si bien ambos derechos son reconocidos por la Constitucion, en
aras de preservar los derechos de los usuarios, la ley “dispondra
las medidas para garantizar el mantenimiento de los servicios pu-
blicos o los de utilidad publica” (articulo 62.6).

3.5.7 Calidad

La Constitucion establece que “el Estado garantiza el acceso a servi-
cios publicos de calidad” (articulo 147.1), lo que significa que la Ad-
ministraciéon debe asegurar la mejora continua del servicio publico
en relacion a la seguridad, volumen y caracteristicas de las presta-
ciones, regularidad del servicio, puntualidad o tiempos de espera,
exactitud, cobertura, transparencia de la facturacion e informacion
al usuario. Dado que la calidad es relativa, la exigencia constitucio-

30 CNFedCivCom, Sala 17, 11/7/95, “Goyena, Ratl H. ¢/ Telecom Argen-
tina Stet France”, JA, 1996-1-604

31 CSJN, 5/11/96, “Establecimientos Metaltrgicos S. Becciu e Hijos SA
¢/ Ente Nacional Regulador de Gas”, JA, 1997-11-130.
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nal de calidad implica el deber del Estado de regular, planificar, eje-
cutar, evaluar y controlar el servicio de manera que se aseguren y
mejoren los estandares de prestacion de los diferentes servicios, y
el deber de los operadores y contratistas de servicios publicos de
cumplir con esos estandares minimos y promover las mejoras im-
puestas por los avances tecnolégicos y el mercado.

3.5.8 Razonabilidad

Larazonabilidad implica la mutabilidad del servicio publico, es decir,
que los poderes publicos pueden modificar las condiciones de pres-
tacion de los servicios publicos, aun sean suministrados por empre-
sas privadas, en la medida en que sea conveniente para satisfacer
el interés general y siempre y cuando la modificacién sea razonable
y, en caso de alterar el equilibrio financiero del contrato de conce-
sién o de cualquier modalidad contractual bajo la cual se opere el
servicio publico cuyas condiciones de prestaciéon han sido modifica-
das. La razonabilidad significa, ademas, que, sin perjuicio del prin-
cipio de accesibilidad, pueden establecerse condiciones de acceso
al servicio diferentes, siempre que sean razonables. “Estas diferen-
cias pueden obedecer a finalidades sociales o de discriminacion po-
sitiva (por ejemplo, la reduccion de los precios del transporte para
personas de la tercera edad o para los jovenes, o la limitacién de al-
gunas prestaciones asistenciales a personas en situacion particular-
mente menesterosa), pero también a estrategias comerciales en el
caso de los servicios liberalizados (piénsese en las ofertas econémi-
cas de las compaififas telefénicas a empresas o grupos de personas
determinados), siempre que se ofrezca condiciones transparentes
y no discriminatorias.”3?

3.5.9 Equidad tarifaria

La equidad tarifaria esté estrechamente vinculada a la accesibilidad
al servicio publico: para que el servicio sea accesible, debe ser ase-
quible y, para que sea asequible, la tarifa debe ser equitativa. Cuan-
do el valor de la tarifa impide el acceso al servicio, el Estado debe
subsidiar a quienes no pueden abonarlas.

32 Miguel Sanchez Mordén. Derecho Administrativo. Parte general. Ma-
drid: Tecnos, 2006, p. 751
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IV. El Tribunal Constitucional y el control
de los actos regulatorios

4.1. AMPLIACION DEL OBJETO DEL CONTROL CONCENTRADO

La Constitucién establece que las acciones directas de inconstitucio-
nalidad podran interponerse “contra las leyes, decretos, reglamen-
tos, resoluciones y ordenanzas” (articulo 185.1), disposicién que es
reproducida textualmente por el articulo 36 de la LOTCPC. Esta dis-
posicidn constitucional amplia considerablemente el objeto del con-
trol concentrado pues, antes de la reforma constitucional de 2010, la
Constitucion se referia expresamente sélo a las leyes, lo cual origi-
no una intensa controversia doctrinal, dividiéndose los autores en-
tre quienes consideraban que el control recaia solo sobre las leyes
aprobadas por el Congreso Nacional (JULIAN33) y los que entendian
que todos los actos enumerados por el articulo 46, actual articulo 6
dela Constitucién estaban sujetos a dicho control (PELLERANO GO-
MEZ3%). La Suprema Corte de Justicia se colocé en el justo medio de
ambas posiciones, afirmando que “si bien es cierto que el articulo 67,
inciso 1, de la Constitucion de la Reptublica menciona solo a las leyes
como el objeto de la accién en inconstitucionalidad por via directa
ante la Suprema Corte de Justicia”, no es menos cierto que “el arti-
culo 46 de la misma Constitucién proclama que son nulos de pleno
derecho todaley, decreto, resolucién o acto contrarios a la Constitu-
cion” y que “al consagrar la Asamblea Revisora de la Carta Magna en
1994 el sistema de control concentrado de la constitucionalidad (...)
para conocer de la constitucionalidad de las leyes, es evidente que no
estd aludiendo alaley en sentido estricto; esto es, alas disposiciones
de caracter general y aprobadas por el Congreso Nacional y promul-
gadas por el Poder Ejecutivo, sino a la norma social obligatoria que
emane de cualquier 6rgano de poder reconocido por la Constituciéon
y las leyes, pues, aparte de que el articulo 46 no hace excepcién ni
distincién al citar los actos de los poderes publicos que pueden ser
objeto de una accién en nulidad o inconstitucionalidad, la Suprema

33 Vid. Julidn, Amadeo. “La accién directa en inconstitucionalidad ante
la Suprema Corte de Justicia”. En Estudios Juridicos. 6 (1), enero-abril
1966.

34 Vid. Pellerano, Gémez, Juan M. Constitucion, interpretacién e inconstitu-
cionalidad. Santo Domingo: FINJUS, 2008.
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Corte de Justicia, como guardiana de la Constitucién de la Republi-
cay del respeto de los derechos individuales y sociales consagrados
en ella, estd en el deber de garantizar, a toda persona, a través de la
accioén directa, su derecho a erigirse en centinela de la conformidad
de las leyes, decretos, resoluciones y actos en virtud del principio
de la supremacia de la Constituciéon” (S.C.J. No. 1 del 6 de agosto de
1998.B.J. 1053.4). Posteriormente, la Suprema Corte de Justicia am-
pliaria ain mas el objeto del control concentrado para incluir actos
no normativos como es el caso de contratos administrativos y otros
actos administrativos (SCJ. junio 2010. B.J. 1195).

Con la reforma constitucional de 2010, la discusién pierde bastan-
te interés pues la Constitucion incluye como objetos del control no
solo las leyes sino también los “decretos, reglamentos, resoluciones
y ordenanzas” (articulo 185.1). Puede afirmarse, a partir del cita-
do texto, que el control concentrado se extiende a todos los actos
enumerados por el articulo 6 (“ley, decreto, resolucién, reglamen-
to o acto contrarios a esta Constitucién”) y por el articulo 185.1 de
la Constitucién. Como afirmaba Pellerano Gomez, antes de ampliar-
se el objeto del control y como diria ahora con mucha mayor razon,
dada la amplia lista de actos sujetos a control consagrada expresa-
mente por la Constitucidn, “el sistema dominicano de control juris-
diccional de la constitucionalidad se fundamenta en dos textos de
una misma naturaleza, que son el articulo 46 [actual articulo 6] y el
acapite 1ro. del 67 de la Constitucidén [actual articulo 185.1]. El pri-
mero rige para el control difuso y ambos para el control concentra-
do. En este sistema el principio de la supremacia de la Constituciéon
que proclama el primero de esos textos, es norma aplicable a ambos
tipos de control, por lo que es valedero afirmar que es imposible que
algunos de los actos que enumera el articulo 46 [actual articulo 6]
puedan quedar libres del control difuso como del control concen-
trado de la constitucionalidad, todo a causa de que ambos tipos de
control son los medios procesales creados por el constituyente para
hacer que dicho principio sea realmente efectivo en la vida social”.3®

35 Ibid. p. 65.
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4.2 LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS COMO OBJETO DEL CONTROL
CONCENTRADO

El Tribunal Constitucional, en sus sentencias 51/12,73/12y41/13,
ha considerado que “la accién directa en inconstitucionalidad, como
proceso constitucional, esta reservada paralaimpugnacién de aque-
llos actos sefialados en los articulos 185.1 de la Constitucién de la
Republicay 36 de la Ley Organica No. 137-11 (leyes, decretos, regla-
mentos, resoluciones y ordenanzas), es decir, aquellos actos estatales
de cardcter normativo y alcance general” y no puede incoarse contra
“un simple acto administrativo de efectos particulares y concretos”
(Sentencia TC 51/12). Ocurre, sin embargo, que ni la Constitucién
ni la LOTCPC restringieron el objeto de la accién directa en incons-
titucionalidad a las normas sino que, muy por el contrario, dado que
la reforma constitucional de 2010 extendi6 el control concentrado,
restringido en principio solo alas “leyes”, para abarcar también a los
“decretos, reglamentos, resoluciones y ordenanzas”, es obvio que se
pueden atacar por la via de la accién directa no solo las normas sino
todo tipo de actos administrativos. Como se puede observar, actos
normativos propiamente dichos en esa lista solo son las leyes, las
ordenanzas y los reglamentos, pues los decretos y las resoluciones
pueden consistir en actos administrativos. En el caso de las resolu-
ciones, es mas que obvio que, como sefiala Eduardo Couture en su
célebre diccionario juridico, se trata de una “decisién o fallo de un
o6rgano administrativo o judicial”. Tanto es asi que la LOTCPC, al re-
glamentar el procedimiento de la accién directa en inconstituciona-
lidad, se refiere siempre a “normas” y “actos” (articulos 39, 41, 45
y 49), evidencia de que para el legislador organico era manifiesta-
mente claro que la accién en inconstitucionalidad procede contra
normas y actos, como lo quiere y manda expresamente el articulo
185.1 de la Constitucion. Mas aun, la propia inclusién del interés le-
gitimo como condicién sine qua non para la legitimaciéon procesal
activa en la accién directa en inconstitucionalidad (articulo 185.1 de
la Constitucidn) revela claramente que la intencion del constituyen-
te era incluir los actos administrativos en la lista de actos suscepti-
bles de ser controlados en su constitucionalidad por la via concen-
trada y exigir que quien cuestionara estos actos fuese una parte de
estos actos o un interesado en los mismos.
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4.3. LOS ACTOS SUJETOS A CONTROL CONCENTRADO
CONFORME EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnlaSentencia41/13 el Tribunal Constitucional establecié que, apar-
te de las leyes, los actos sujetos al control concentrado de constitu-
cionalidad son los siguientes:

(i) Los actos administrativos de caracter normativo y alcance gene-
ral. Estos “son susceptibles de ser impugnados mediante la accién
directa, pues al tratarse de un control abstracto o de contenido de
la norma, el tribunal constitucional verifica si la autoridad publica
responsable de producir la norma observo los valores, principios y
reglas de la Constitucién de la Republica y del bloque de constitu-
cionalidad (supremacia constitucional)”.

(ii) Los actos administrativos de efectos particulares y que sélo in-
ciden en situaciones concretas. Estos actos “deben ser tutelados
mediante la accion en amparo si se violan derechos fundamentales
(Art. 75 de la Ley No. 137-11) o por la jurisdicciéon contenciosa-ad-
ministrativa en caso de violarse situaciones juridicas o derechos no
fundamentales dentro del ambito administrativo, estando la deci-
sion final sujeta a un recurso de revision constitucional de senten-
cias (Art. 53 de la Ley No. 137-11), por lo que no escapa en ningin
caso al control de la justicia constitucional”; y

(iii) Los actos administrativos producidos en ejecucién directa e in-
mediata de la Constitucién y en ausencia de una ley que los norme.
Estos actos “ain no ostenten un alcance general o normativo, pue-
den ser impugnados mediante la accién directa en inconstituciona-
lidad al tratarse de actuaciones que la Ley Sustantiva ordena reali-
zar bajo ciertas formalidades de tiempo o modo y a los fines de que
se garantice la supremacia constitucional, el tribunal debe verificar
el cumplimiento integro y cabal del mandato constitucional”.

4.4 CRITICA A LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
RESPECTO A LA EXCLUSION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEL OBJETO DEL CONTROL CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional basicamente ha establecido que “la ac-
cion directa en inconstitucionalidad, como proceso constitucional,
esta reservada para la impugnacién de aquellos actos sefialados en
los articulos 185.1 de la Constitucién de la Republica y 36 de la Ley
Organica No. 137-11 (leyes, decretos, reglamentos, resoluciones y
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ordenanzas), es decir, aquellos actos estatales de caracter normati-
vo y alcance general” (Sentencia TC 51/12). Ya hemos dicho que ni
la Constitucion nila LOTCPC excluyen expresamente los actos admi-
nistrativos como objeto del control concentrado de constituciona-
lidad ni tampoco sefalan que solo seran atacables por la accion di-
recta en inconstitucionalidad las normas o los actos de alcance ge-
neral. Ahora bien, aunque el Tribunal Constitucional no lo dice del
todo expresamente, debemos tratar de determinar cudl es la “pre-
comprensién” de la cual parte la jurisdiccién constitucional especia-
lizada para excluir los actos administrativos del control concentrado
de constitucionalidad. Para el Tribunal Constitucional, el control con-
centrado de constitucionalidad ha sido disefiado, en principio, solo
para controlar la constitucionalidad de las leyes; de aquellos “actos
administrativos de caracter normativo y alcance general”, que “son
susceptibles de ser impugnados mediante la accién directa, pues al
tratarse de un control abstracto o de contenido de la norma, el tri-
bunal constitucional verifica si la autoridad publica responsable de
producirla norma observo los valores, principios y reglas de la Cons-
titucion de la Republica y del bloque de constitucionalidad (supre-
macia constitucional)”; y de los “actos administrativos producidos
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucién y en ausencia
de una ley que los norme”, que “alin no ostenten un alcance general
o normativo, pueden ser impugnados mediante la accion directa en
inconstitucionalidad al tratarse de actuaciones que la Ley Sustanti-
va ordena realizar bajo ciertas formalidades de tiempo o modo y a
los fines de que se garantice la supremacia constitucional, el tribu-
nal debe verificar el cumplimiento integro y cabal del mandato cons-
titucional” (Sentencia TC 41/13).

Parte aqui el Tribunal, como lo reconoce en la Sentencia TC 73/12,
de la doctrina de Allan Brewer-Carias, quien, frente al silencio del
legislador, que no ha definido, como no lo hizo tampoco el constitu-
yente, cudles decretos, resoluciones y ordenanzas son susceptibles
de ser impugnados por via de la accién en inconstitucionalidad, pro-
pone que el Tribunal Constitucional determine cudles de estos actos
mencionados en la Constitucién no son actos administrativos suje-
tos al control del Tribunal Constitucional y cudles lo son y, por tan-
to deben estar solo sujetos al control de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa y, eventual y subsidiariamente, via revision, ante
el Tribunal Constitucional. Esta precision jurisprudencial del Tribu-
nal Constitucional debe ser hecha, conforme Brewer-Carias, a par-
tir de “la interpretacién del sistema juridico conforme a la doctrina
de la creacién del derecho por grados (KELSEN, MERKL) de mane-
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ra que lldmense como se llamen los actos estatales, deberian estar
sometidos al control de la Jurisdicciéon Constitucional, aquellos ac-
tos estatales, como lo son las leyes, dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion o de previsiones constitucionales, con
rango legal en la formacidén del orden juridico. Del resto, los otros
actos estatales serian de rango sub-legal como los actos administra-
tivos, dictados en ejecucion directa de la legislacion (e indirecta de
la Constitucion) y, por tanto, sometidos al control de la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa”. A juicio del distinguido constituciona-
lista venezolano, “solo en el caso de los ‘reglamentos’, sin embargo,
en particular los dictados por el Presidente de la Republica (Regla-
mentos Ejecutivos), aun tratdndose de actos administrativos, en vir-
tud de la mencion expresa de la Constitucién, podrian considerarse
que como excepcion, la competencia para conocer de su impugna-
cion corresponde en forma exclusiva a la Jurisdiccién Constitucio-
nal”. Pero, aclara, no obstante la mencién expresa en la Constitucion,
“ello no deberia aplicarse a reglamentos, es decir, actos normativos
dictados por otros funcionarios de la Administracién”.3¢

Como se puede observar, la doctrina de Brewer-Carias, reiterada en
escritos posteriores, que es la que en gran medida adopta el Tribunal
Constitucional, reduce sustancialmente el &mbito del control concen-
trado de constitucionalidad, el cual solo procederia contra las leyes
del Congreso Nacional, contra los reglamentos dictados por el Pre-
sidente de la Republica y contra los actos de ejecucion directa de la
Constitucion en ausencia de una ley que los norme, quedando fuera
los reglamentos dictados por las demds autoridades y todos los actos
administrativos, que consisten en la actividad esencial y cotidiana de
la Administracidn, principalmente cuando hoy el Estado es funda-
mentalmente un Estado administrativo. El Tribunal Constitucional,
quizas constrefiido por la claridad y rotundez del texto constitucio-
nal que habla de reglamentos, ha acogido parcialmente la tesis del
venezolano, incluyendo, como debe ser, en el objeto del control, los
actos administrativos de caracter normativo (Sentencia TC 41/13),
adn no sean reglamentos dictados por el Presidente, aunque ya no
incluye dentro del objeto del control concentrado los actos adminis-

36 Brewer-Carias, Allan. “Los actos sujetos al control por parte del Tri-
bunal Constitucional en Republica Dominicana y el necesario deslin-
de entre la jurisdiccién constitucional y la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa”. En Tribunal Constitucional de la Reptiblica Dominicana.
Anuario 2012. Santo Domingo: Impresora AMSI, 2013. pp. 308-312.
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trativos que, sin ser de naturaleza normativa, tienen efectos gene-
rales, como si lo hizo en la primera sentencia que dictd sobre este
tema (Sentencia TC 51/12). En todo caso, quedan fuera del control
concentrado del Tribunal Constitucional los decretos y resoluciones
administrativos, de efectos individuales o particulares, y que consti-
tuyen la casi totalidad de la actividad de la Administracién.

Lo que propone Brewer-Carias, y que el Tribunal Constitucional aco-
ge en gran medida como precedente vinculante, parte, como lo re-
conoce el destacado iuspublicista, de la “doctrina de la creacién del
derecho por grados”, atribuida principalmente a Hans Kelsen, el in-
ventor de la jurisdiccién constitucional especializada. Pero, si exa-
minamos en detalle la posicién de Kelsen sobre los actos sujetos a
control por el Tribunal Constitucional, veremos que el austriaco en
modo alguno excluye los actos administrativos de este control. Es
cierto que el nicleo de la concepcion kelseniana del Tribunal Cons-
titucional radica en las garantias de la Constitucion frente a las leyes,
las que él denomina las “garantias de la regularidad de las normas
inmediatamente subordinadas a la Constitucién”3” Pero no menos
cierto es que el propio Kelsen, inmediatamente después de sefia-
lar que la competencia basica de la jurisdiccién constitucional es el
control de constitucionalidad de las leyes, aclara que otras normas
de caracter general y no solo la ley, son susceptibles de ser contro-
ladas en su constitucionalidad por el Tribunal Constitucional, por
lo que prescribe la necesidad de extender el control concentrado
a “reglamentos con fuerza de ley”3® Pero Kelsen va mas alla de una
jurisdiccién constitucional especializada en el control de actos nor-
mativos pues entiende que “la nocién pura de garantia de la Cons-
titucidén”, que conduce “a incorporar en ella el control de todos los
actos inmediatamente subordinados a la Constitucién”, como es el
caso de los reglamentos auténomos y los decretos leyes, que no se
hacen depender formalmente de una ley, debe combinarse, a partir
de “las necesidades de la Constitucién considerada” y “haciendo a
un lado todo prejuicio doctrinario”, con la posibilidad de que el Tri-
bunal Constitucional controle no solo actos normativos y de ejecu-
cion directa de la Constitucidn, sino también “actos generales y actos

37 Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion. México: Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, 2001. pp. 15y 59

38  Ibid. p. 61
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individuales”3° Respecto a estos actos estatales individuales, Kelsen
afirma que “no son solamente las normas generales (leyes o regla-
mentos) las que se encuentran inmediatamente subordinadas a la
Constitucion sino, ademas, ciertos actos individuales que pueden, por
tanto, ser inmediatamente inconstitucionales”,** en la medida en que
la ejecucion de las leyes en casos concretos genera la necesidad de un
control “reflejo” de constitucionalidad de actos que pueden y deben
ser objeto del control concentrado de constitucionalidad. Al control
concentrado de constitucionalidad de estos actos individuales, que
son fundamentalmente “actos de la administracion”*! Kelsen lo de-
nomina “garantia de la regularidad de los actos de ejecucién de las
leyes”.*? Y cita un ejemplo de este tipo de actos, que bajo los actua-
les precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional, no podrian
ser impugnados por la via de la accion directa en inconstituciona-
lidad, por ser “actos administrativos de efectos particulares y que
s6lo inciden en situaciones concretas”, pero que, sin embargo, para
Kelsen caerian dentro de las competencias de la jurisdiccién cons-
titucional: “Los actos administrativos hechos en aplicacion de estas
leyes pueden ser inconstitucionales, en un sentido distinto del que
tiene todo acto administrativo ilegal. Asi, por ejemplo, si la Consti-
tucion dispone que la expropiacidén no puede tener lugar sino me-
diante plena y completa indemnizacién y si, en un caso concreto, se
procede a una expropiacién sobre la base de una ley perfectamente
constitucional (que sefiala también el principio de plena indemniza-
cién), entonces el acto administrativo no es ilegal e indirectamente
inconstitucional en el sentido habitual, pues no va inicamente con-
tra la ley y contra el principio constitucional general de la legalidad
de la ejecucion, sino, ademas, contra un principio especial expresa-
mente sefalado por la Constitucién (a saber, que toda expropiacion
debe ser acompafiada de una plena y entera indemnizacién) exce-
diendo asi el limite especifico que la Constitucién impone a la legis-
lacién. Con base en esto se comprende que contra los actos ilegales

39  Ibid. p. 64
40 Ibid. p. 26

41 Herrera Garcia, Alfonso. “El recurso de amparo en el modelo kelse-
niano de control de constitucionalidad de las leyes”. En Victor Bazidn
(Coordinador). Derecho Procesal Constitucional Americano y Euro-
peo. Tomo II. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010. p. 970

42 Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucién. Op. Cit. p. 27
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de esta naturaleza se pone en movimiento una institucién que sirve
a la garantia de la Constitucion”.*

Como se puede observar, es obvio “que el modelo kelseniano de la
jurisdiccién constitucional nunca quedd reducido al exclusivo con-
trol del legislador. Mas auin, tampoco se sostiene que el modelo kel-
seniano se reduzca al control de constitucionalidad de las leyes o de
normas de caracter general (considerando dentro de esta categoria
alos reglamentos o alos decretos-leyes). Serfa mas acertado afirmar
que el modelo kelseniano de la jurisdiccién constitucional concen-
trada es sdlo esencialmente, que no exclusivamente control de cons-
titucionalidad de normas. Como se ha visto, la tesis kelseniana no
solo sostiene, sino que ademas prescribe, que también se concentre
el control de regularidad de actos individuales que el constituyente
desee atribuirle. Ello a pesar de que esta opcidn constituyente pu-
diera no compadecerse bien con la estructura jerarquica del orde-
namiento juridico. Por consecuencia, no porque el control de ciertos
actos individuales esté atribuido al conocimiento del tribunal cons-
titucional, ese control ‘traicionaria’ el paradigma kelseniano. Antes
bien, como se ha visto, Kelsen aseguraba la necesidad de combinar
el control de los actos inmediatamente subordinados a la Constitu-
cion y el control de actos generales e individuales como parametros
atomar en cuenta para configurarlajurisdiccién constitucional con-
centrada. La tarea de discernir las materias sujetas a esta jurisdic-
cion queda en manos de la asamblea constituyente como resultado
de los mayores o menos consensos politicos conseguidos por sus in-
tegrantes. Asf, considerar como sinénimos el concepto de exclusivo
control concentrado de constitucionalidad de las leyes y el modelo
de control de constitucionalidad de Kelsen no satisface con rigor su
idea integral de la jurisdiccion constitucional. Si existe un modelo
kelseniano ‘puro’ de la jurisdiccion constitucional, éste no coincide
exactamente con el modelo de tribunal constitucional que cuenta
con la nica funcién de controlar las leyes. En Kelsen, tal atribucién
es solo la esencial, pero no la Gnica existente, y ni siquiera, bajo su
misma tesis, la inica recomendable. En sus escritos aconsejo la ne-
cesidad de combinar dos directrices teéricas a la hora de configurar
la jurisdiccién constitucional: la primera es la sujecion al tribunal
constitucional del control de regularidad de todos los actos inme-
diatamente subordinados a la Constitucion (leyes y algunos tipos de
reglamentos). La segunda es la combinacién entre actos generales

43 Ibid. p. 29
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y tantos actos individuales cuantos concierten las fuerzas politicas
participantes en las labores constituyentes. Dentro de los actos indi-
viduales que pueden ser considerados se encuentran las decisiones
judiciales o administrativas definitivas, muy especialmente cuando
en ellas se involucre un problema de irregularidad constitucional de
una ley que en tales decisiones se aplique”.**

En el caso dominicano, el constituyente de 2010, a la luz de la expe-
riencia constitucional precedente en la que el control concentrado
estaba restringido a las leyes y solo posteriormente fue ampliado
por la Suprema Corte de Justicia en 1998 para incluir las normas y
otros actos estatales, tomé una decisién politica fundamental, que
el Tribunal Constitucional ha pasado por alto: en el mejor espiri-
tu kelseniano de combinar el control concentrado de las normas y
de los actos dictados en ejecucidon inmediata de la Constitucion y el
control concentrado de los actos generales e individuales, ampli6 el
objeto de control concentrado de constitucionalidad, estableciendo
una lista de actos susceptibles de ser impugnados ante el Tribunal
Constitucional, de la cual solo quedan excluidas las sentencias, dado
que, para impugnar las mismas ante el Tribunal Constitucional, el
articulo 277 disefia un recurso de revision constitucional, que pos-
teriormente el legislador organico reglamentd. Este legislador orga-
nico fue respetuoso de la decisidn constituyente y tomé el cuidado
de referirse enla LOTCPC en todo momento en que disponia sobre la
accion directa en inconstitucionalidad a normas y actos, como objeto
del control. Paradéjicamente, hoy los dominicanos, a pesar de tener
un texto constitucional que como el articulo 185.1 plantea un obje-
to amplio del control concentrado de constitucionalidad, hemos re-
trocedido en comparacién con el periodo 1994-2011, cuando, a pe-
sar de tener un articulo constitucional como el 67.1, que restringia
el control concentrado a las leyes, gracias a la gran labor pretoriana
de la Suprema Corte de Justicia en funciones de tribunal constitucio-
nal, disfrutamos de una amplia garantia jurisdiccional concentrada,
conquista que el Tribunal Constitucional ha enterrado con una in-
terpretaciéon que no se compadece ni con el texto, ni con la intencién
constituyente ni con el espiritu teleoldgico y sistémico del modelo de
control concentrado de constitucionalidad decidido por el constitu-
yente en 2010.Y es que, a fin de cuentas, como bien sefiala la mejor
doctrina encabezada por el hoy Magistrado del Tribunal Constitu-

44 Herrera Garcia, Alfonso. “El recurso de amparo en el modelo kelsenia-
no de control de constitucionalidad de las leyes”. Op. cit. p. 971
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cional, Hermogenes Acosta de los Santos, lo que la Constitucién de
2010 hizo fue plasmar textualmente “la tesis extensiva desarrollada
porla Suprema Corte de Justicia” en 1998 y establecer que “el objeto
del control concentrado no sélo abarcaba la ley adjetiva y de alcan-
ce general, sino también los decretos, reglamentos y resoluciones”.*>

4.5 ADMISION EXCEPCIONAL POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ACCIONES DIRECTAS EN
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia TC 127/13, ha admitido
excepcionalmente la accién directa en inconstitucionalidad contra
un acto administrativo, cuando este fue dictado con la intencion de-
liberada de violar la Constitucidn, lo cual pareceria un buen augu-
rio de que los jueces constitucionales podrian repensar la exclusiéon
de los actos administrativos del objeto del control concentrado. En
efecto, el Tribunal Constitucional ha establecido que “en presencia
de una accién directa de inconstitucionalidad contra un acto esta-
tal de efectos particulares, cada vez que esté comprobado o exista
la presuncién grave de que ha sido producido con dolo, es decir, con
el proposito deliberado de violar la Constitucidn, dicha accién debe
ser admitida, pues esta solucién, que se constituye en excepcion a
la jurisprudencia constitucional de que dicho recurso esta reserva-
do para los actos estatales de efectos generales, es la mas adecuada
en la misién de este tribunal constitucional de defender la vigencia
del estado social y constitucional de derecho”. El caso fallado por el
Tribunal Constitucional se trataba de “un decreto de expropiaciéon
que, no obstante haber sido anulado por la jurisdiccién judicial, fue
nuevamente reintroducido con idénticas motivaciones al que habia
sido precedentemente anulado. Mas todavia, dicho decreto afecta
las mismas parcelas que ya habian sido liberadas mediante una de-
cision judicial que adquirio la autoridad de lo cosa definitiva e irre-
vocablemente juzgada. En tal virtud, nos encontramos con una clara
violacion al principio de seguridad juridica, a la tutela judicial efec-
tiva y al derecho de propiedad, razén por la cual este tribunal cono-
cerd el fondo del presente caso”.

45 Acostade los Santos, Hermodgenes. El control de la constitucionalidad como
garantia de la supremacia de la Constitucién. Santo Domingo: Unapec, 2010.
p- 271
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4.6 LAS RELACIONES TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Conforme al Tribunal Constitucional, “es el fuero administrativo el
competente para dirimir cuestiones que han tenido su origen en ac-
tos administrativos ejercidos por mandato de la ley, y es al Tribunal
Contencioso Administrativo al que corresponde examinar la cues-
tion”. Segun los jueces constitucionales, “aun cuando los medios in-
vocados por la accionante son de indole constitucional”, si el “acto
administrativo ha sido dictado en ejercicio directo de poderes y com-
petencias establecidas en disposiciones normativas infraconstitu-
cionales, es decir, normas de derecho inferiores a la Constitucion”,
no procede la accién en inconstitucionalidad. En otras palabras, la
Administracién, en ejercicio de competencias conferidas por las le-
yes, puede dictar resoluciones o actos violatorios de la Constitucién
y esos actos no pueden ser atacados ante el Tribunal Constitucio-
nal sino que deben ser cuestionados ante la jurisdicciéon contencio-
so administrativa. El Tribunal Constitucional considera que el arti-
culo 139 de la Constitucidn confiere a la jurisdiccién contencioso-
administrativa el control de legalidad de los actos administrativos,
que ese control es de conformidad con el Derecho, es decir, control
de juridicidad que abarca el control constitucional.

Lo anterior nadie lo niega pues la justicia constitucional no es mas
que “la potestad del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial de
pronunciarse en materia constitucional en los asuntos de su compe-
tencia” (articulo 5 de la LOTCPC). Pero el Tribunal Superior Admi-
nistrativo conoce los recursos contencioso administrativos (articu-
lo 165.2 de la Constitucién) y no las acciones en inconstitucionali-
dad contra resoluciones administrativas, cuyo conocimiento es una
competencia irrenunciable del Tribunal Constitucional conforme el
articulo 185.1 de la Constitucidn. El control concentrado de consti-
tucionalidad de los actos administrativos si bien resulta excepcio-
nal a la luz de la historia del control de constitucionalidad hoy ya
no es una novedad y existe en Austria, Chile, Bolivia y Pert. La am-
pliacién del objeto del control concentrado para incluir, aparte de
las normas, a los actos administrativos, como lo ha hecho el consti-
tuyente en 2010, responde a una concepcidn del Tribunal Constitu-
cional que va mas alla del simple legislador negativo extirpador de
normas y que lo encuadra como supremo intérprete de la Constitu-
cion mediante sentencias interpretativas reconocidas en la misma
LOTCPC (articulo 47).
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Por otro lado, a juicio del Tribunal Constitucional, “el objeto de la ac-
cién directa en inconstitucionalidad esta orientado a garantizar la
supremacia de la Constitucién de la Republica respecto de otras nor-
mas estatales de caracter infraconstitucional, pero no puede consti-
tuirse en un instrumento para reivindicar situaciones particulares
y concretas, las cuales deben encaminarse por ante la jurisdiccién
contenciosa-administrativa” (Sentencia TC 51/12). Segun el Tribunal
Constitucional, “aun cuando los medios invocados por la accionante
son de indole constitucional, en virtud de la naturaleza del acto ata-
cado (resolucién que prescribe sobre el desarrollo de un contrato
administrativo) tales alegatos corresponden ser examinados en la
jurisdiccién administrativa. Sobre el particular, cabria referirnos al
contenido del articulo 139 de la Constitucidon que sujeta el control
de la legalidad de los actos de la administracién publica a los tribu-
nales, lo cual debe combinarse con el articulo 165.2 del texto cons-
titucional, que a su vez otorga competencia a la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa para ‘conocer los recursos contenciosos contra
los actos, actuaciones y disposiciones de autoridades administrativas,
contrarias al Derecho como consecuencia de las relaciones entre la
Administracién del Estado y los particulares’ (...) Sobre este tltimo
aspecto en doctrina se ha llegado a establecer que cuando el articu-
lo 165.2 de la Constituciéon emplea la denominacidn ‘contrariedad
al derecho’ ello implica contrariedad a la Constitucidn, y ademas, a
las leyes y demas fuentes de derecho, por lo que la impugnacién de
los actos administrativos por razén de inconstitucionalidad, es una
competencia de los tribunales de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa y no puede corresponder a la jurisdiccion constitucional”
(Sentencia TC 73/12).

Sin perjuicio de que, tal como establece el Tribunal Constitucional,
lajurisdiccion contencioso administrativa es la constitucionalmente
competente para conocer de las impugnaciones de actos administra-
tivos, aun cuando dichas impugnaciones estén basadas en violacio-
nes a la Constitucidn, lo cierto es que en ninguna parte de la Consti-
tucién encontramos un texto que establezca que se debe agotarla via
contencioso administrativa previo a incoar una acciéon en inconstitu-
cionalidad contra un acto administrativo ni tampoco uno que excluya
expresamente a los actos administrativos del objeto del control con-
centrado. Ademas, ;cudl serfa el perjuicio o el inconveniente que se
causaria con que estuviese abierto un caso ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa y otro ante el Tribunal Constitucional? Si el
caso fue fallado, el afectado puede ejercer sus recursos, de casacion
ante la Suprema Corte de Justicia y de revision, eventualmente, ante
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el Tribunal Constitucional, aun estando pendiente de conocimien-
to una accion en inconstitucionalidad contra el acto administrativo
en el Tribunal Constitucional. La decision de la jurisdiccion consti-
tucional especializada que intervenga a fin de cuentas va a ser vin-
culante para aquellos jueces que no hayan fallado el caso. Pero, en
modo alguno, hay retardo en la justicia, porque la accién en incons-
titucionalidad no es suspensiva, ni tampoco provoca conflictos en-
tre las jurisdicciones ya que, al final, la decisién prevaleciente y vin-
culante es la del Tribunal Constitucional. Como se puede observar,
el modelo de control concentrado de constitucionalidad dominica-
no ni impide que la jurisdiccién contencioso administrativa conozca
el caso, ni supedita el ejercicio de la accidn en inconstitucionalidad
al agotamiento previo de la via contencioso administrativa, ni da la
posibilidad de conflictos porque, o bien la jurisdiccién contencioso
administrativa resuelve el caso con anterioridad al Tribunal Consti-
tucional, o bien falla el caso después que el Tribunal Constitucional,
debiendo ceiiirse al criterio vinculante de la jurisdiccién constitu-
cional especializada. Sila decisién de la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa fue anterior a la del Tribunal Constitucional y fue des-
favorable al accionante en inconstitucionalidad, es de suponer que
éste ejercio el recurso de casacidn ante la Suprema Corte de Justicia
y que, si ésta no ha fallado, el precedente del Tribunal Constitucio-
nal le serd oponible. Si ya la Suprema Corte fallé es de suponer que,
si la sentencia le es desfavorable al accionante, éste habria recurri-
do ante el Tribunal Constitucional, caso en el cual ambos casos ha-
brian arribado al Tribunal Constitucional, elimindndose la posibili-
dad de eventual conflicto. Son muy remotas las posibilidades, salvo
negligencia de una de las partes, de que el fallo del Tribunal Cons-
titucional intervenga luego de haber intervenido una sentencia fir-
ma del Poder Judicial. En el hipotético e improbable caso de que asi
fuese, no hay duda de que el fallo del Tribunal Constitucional dero-
ga cualquier disposicién contraria, auin judicial, no importa cudn an-
tigua sea la sentencia, del mismo modo que una sentencia del Tri-
bunal Constitucional deroga una ley. No hay aqui atentado contra la
seguridad juridica porque, en todo caso, las partes del acto adminis-
trativo cuestionado ante la jurisdiccién constitucional especializa-
da han sido puestas en causa, por lo que no hay violacién al debido
proceso en tanto garantia fundamental de las partes.
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4.7 LA DISTINCION ENTRE ACTO NORMATIVO O GENERAL
Y ACTO NO NORMATIVO O INDIVIDUAL COMO BASE DE
LA DEFINICION CONCEPTUAL DEL INTERES LEGITIMO Y
JURIDICAMENTE PROTEGIDO.

La LOTCPC dispone que la accidn directa en inconstitucionalidad
puede ser interpuesta por “cualquier persona con un interés legiti-
mo y juridicamente protegido”. Reproduce aqui la LOTCPC textual-
mente el articulo 185.1 de la Constitucion. Pero... ;qué significa te-
ner “interés legitimo y juridicamente protegido”? La LOTCPC no de-
fine el concepto por lo que corresponde a la doctrina y a la jurispru-
dencia definir el mismo.

Para responder esta pregunta, hay que acudir al Derecho Adminis-
trativo, disciplina en donde emerge la nocién de interés legitimo y
desde donde se importa la misma al Derecho Constitucional. La no-
cién de interés legitimo surge en Derecho Administrativo por la ne-
cesidad de ampliar la legitimacién procesal mas alla de los estre-
chos contornos del Derecho Civil. Y es que, mientras en Derecho Ci-
vil esta legitimacidn se conecta exclusivamente con la existencia de
un derecho subjetivo en juego, que esta en el objeto del proceso y
del que es titular el actor o demandante, de modo que, por ejemplo,
solo quien es titular de un derecho real o de crédito tiene legitimidad
para exigir ante los tribunales la tutela de su derecho, en el proceso
contencioso administrativo esta legitimidad se le reconoce no solo
a quien es titular de un derecho subjetivo sino también a quien os-
tente un interés legitimo. Asi, en Derecho Administrativo no solo los
propietarios de terrenos sobre los que discurre una carretera cons-
truida por el Estado tienen legitimidad para accionar en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa contra la Administracién sino tam-
bién aquellas personas que en virtud de un interés legitimo se sien-
ten afectadas por dicha carretera ya sea porque corta sus vias de co-
municacidn, como porque ésta contamina actsticamente el entorno
o tiene un nefasto impacto paisajistico o ambiental. De este modo,
tal como establece la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol,
para reputar que existe este interés legitimo “basta con que la de-
claracidn juridica pretendida coloque al accionante en condiciones
naturales y legales de consecucion de un determinado beneficio, sin
que simultaneamente quede asegurado que forzosamente le haya de
obtener”, aplicindose el criterio de interés legitimo “con un criterio
laxo, con el fin de que en situaciones dudosas se evite cerrar el ac-
ceso del administrado a la revisién jurisdiccional del acto”, todo ello
en el entendido de que este problema de la legitimacién activa debe
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manejarse “con criterio mas bien amplio y progresivo que restric-
tivo”, pues el interés legitimo “no consiente una interpretacion an-
gosta” (Sentencia del 5 de julio de 1972).

Como se puede observar, la introducciéon y la consolidaciéon de la no-
cién de interés legitimo como criterio fundante de la legitimacion
procesal activa en Derecho Administrativo busca en todo momento
concebir la misma en términos ostensiblemente mas amplios que en
Derecho Civil, todo ello necesariamente derivado de la dimensién
publica de la actividad de la Administracién y de la naturaleza pua-
blica del Derecho Administrativo. Esta amplitud de la legitimacién
procesal activa se extiende con mas intensidad en el campo del De-
recho Constitucional, en particular, en el ambito de la accién direc-
ta en inconstitucionalidad. En el Derecho Constitucional, la concep-
tuacidon del interés legitimo debe partir del supuesto de que la ga-
rantia constitucional en la jurisdiccién constitucional especializada
del Tribunal Constitucional implica la democratizacién del acceso a
la justicia constitucional, lo cual, en el caso dominicano, conlleva a
presumir que, por lo menos en lo que respecta al cuestionamiento
por la via de la accién directa de inconstitucionalidad de los actos
normativos o de efectos generales, que cualquier persona tiene in-
terés legitimo y juridicamente protegido para accionar, que esta ac-
cion es una verdadera accion popular y que el Tribunal Constitucio-
nal es un tribunal del pueblo, un tribunal ciudadano, por lo que se
admite incluso la institucion norteamericana del “amigo de la corte”
(amicus curiae brief), como lo ha hecho la Suprema Corte de Justicia
(S.C.J. Sentencia No. 7. 10 de febrero del 2004). Por tanto, se puede
afirmar que, partiendo de la idea de que el circulo de personas le-
gitimadas para interponer la accién en inconstitucionalidad se am-
plia en la medida en que crece el nimero de destinatarios de los ac-
tos impugnados, habria que reconocer que, en lo que respecta a las
acciones en inconstitucionalidad dirigidas contra leyes del Congre-
so Nacional y reglamentos dictados por el Poder Ejecutivo y las Ad-
ministraciones Publicas, existe un interés legitimo y juridicamente
protegido en la cabeza de todos y cada uno de los habitantes del te-
rritorio nacional, ciudadano o extranjero, en tanto eventual destina-
tario de dichas normas generales, por el mero hecho de habitar en
territorio dominicano, en cuestionar directamente ante el Tribunal
Constitucionalidad la constitucionalidad de dichas normas, aun in-
cluso en ausencia de una lesion o dafio directo o indirecto en los ac-
cionantes. De ahi que cualquier persona, como bien ha establecido
la Sala Constitucional venezolana, “sin necesidad de un hecho histé-
rico concreto que lesione la esfera juridica privada del accionante”,
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puede ser “un tutor de la constitucionalidad y esa tutela le da el inte-
rés para actuar, haya sufrido o no un dafio proveniente de la incons-
titucionalidad de unaley” (Sentencia No. 1077 de 22 de septiembre
de 2000, caso Servio Tulio Bricefio). Acttia aqui el ciudadano como
un verdadero defensor de la Constitucion, garante de la supremacia
constitucional, lo cual se explica en el hecho de que debe suponer-
se que “toda persona que pudiera ser sujeto de la aplicacién de una
norma, tenga capacidad para debatir en juicio de su validez” (Sen-
tencia No. 37 de 27 de enero de 2004, caso Impugnacion de los arti-
culos 129y 132 de la Ley de Minas). La legitimacién procesal activa
es amplia porque cualquier persona, haya o no sufrido un dafio, ha-
yan sido o no vulnerados sus derechos o pudieren o no violarse los
mismos, tiene un derecho a la supremacia constitucional, derecho
que, si se quiere, es un derecho colectivo.

La accién de inconstitucionalidad contra normas y otros actos de
efectos generales es, en consecuencia, una verdadera accién popu-
lar, que garantiza el derecho constitucional de todo individuo a de-
nunciar la inconstitucionalidad y a proteger asi no solo un derecho
subjetivo violado sino a garantizar el ordenamiento constitucional,
actuando como verdadero centinela de la Constitucién y de las leyes,
sin que tenga que alegar en el proceso la vulneracién de algin de-
recho, interés o bien juridico protegido que se encuentre dentro de
su esfera patrimonial. Y es que en Derecho Constitucional el interés,
contrario a lo que ocurre en Derecho Civil, no es la medida de la ac-
cion, sino la lesion o vulneracidn de la Constitucion. Esta accién po-
pular convierte asi al Tribunal Constitucional en un verdadero “tri-
bunal ciudadano”*® En consecuencia, quien acciona en inconstitu-
cionalidad contra leyes y reglamentos ante el Tribunal Constitucio-
nal en virtud del articulo 185.1 de la Constitucién, actda en virtud
de un interés no personal, sino de la comunidad a la que pertene-
ce, es decir un interés general, derivado de un lato derecho funda-
mental a la legalidad constitucional, tal como se infiere del articulo
6 de la Constitucién, y que busca que la jurisdiccién constitucional
se transforme en espacio de participacién ciudadana, destinado a
concretar el control de los gobernantes por los gobernados, mas alla
del simple momento electoral y del periédico -y efimero- ejercicio
del derecho de sufragio. Queda asi consagrada la accién en incons-

46 Hiberle, Peter. “La jurisdiccién constitucional institucionalizada en el
estado constitucional”. En Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador).
Derecho Procesal Constitucional. México: Porraa, 2006. p. 256.
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titucionalidad contra normas estatales como un mecanismo de de-
fensa del orden constitucional en manos de todos los destinatarios
de dichas normas, que no son mas que los integrantes de la “comu-
nidad de intérpretes constitucionales”.*’

En sintesis, en lo que respecta a las acciones directas en inconstitu-
cionalidad dirigidas contra actos normativos, no cabe duda que la
legitimacion activa pertenece a toda persona habitante del territo-
rio nacional pues, desde la 6ptica constitucional, el interés legitimo
viene dado por el interés en el mantenimiento del Derecho objeti-
vo y no, como ocurre en el Derecho privado, por el interés de quien
ha sufrido perjuicios morales o patrimoniales por el acto de que se
trata. En este sentido, la practica constitucional comparada revela
que la legitimacion activa ante los tribunales constitucionales es un
instituto “destinado a velar por la defensa objetiva de la Constitu-
ciény el interés general o bien comun, para lo cual se predetermina
un conjunto de autoridades u 6rganos del Estado que por su posi-
cion institucional tienen por tarea la defensa del bien comun o del
interés general, legitimandolos para demandar sin que haya un caso
concreto o un interés subjetivo, por via de accidn directa, sin condi-
cionamiento alguno, al Tribunal Constitucional, para que este ulti-
mo depure el ordenamiento juridico de normas inconstitucionales
o impida el ingreso de tales normas a dicho ordenamiento, consti-
tuyendo este un rasgo distintivo del modelo germano austriaco de
control de constitucionalidad”.*® De ahi que para la defensa de la
Constitucion por la via de la accion directa en inconstitucionalidad,
todos los integrantes de la comunidad nacional, sean personas fisi-
cas o morales, nos convertimos en “guardianes de la Constituciéon” y
asumimos, individualmente o de manera colectiva, la proteccion de
la Constitucion y de los derechos que ella consagra, pues “al ser la
Constitucion un pacto de todos los integrantes de la sociedad, que-
da radicada en todos y cada uno de ellos, la facultad para exigir el
cumplimiento de dicho pacto, pues lo pactado obliga”*® Exigir una
lesién o un interés cualificado a una persona para poder accionar

47  Ibidem.

48 Nogueira Alcald, Humberto. “La legitimacién activa de los procedi-
mientos ante los Tribunales Constitucionales de América del Sur”. En
Tus et Praxis. Afio 10. No. 2. p. 202

49  Guerrero Valle, Gonzalo. La legitimacion activa de la accién constitucional
de nulidad. Santiago de Chile. Librotecnia, 2010. p. 34
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ante el Tribunal Constitucional contra una norma inconstitucional
es desapoderar al ciudadano, cerrar las puertas de este Tribunal al
pueblo y privatizar la accidn directa en inconstitucionalidad. Por eso,
el interés legitimo, desde un punto de vista estrictamente constitu-
cional, despojado de cualquier inconstitucional impregnacién ius-
privatista, debe ser comprendido en sentido amplio, en cabeza de
cada uno de los ciudadanos, y abarcando, como bien ha sefalado el
Tribunal Constitucional chileno, “tanto los mecanismos de defensa
de los derechos propiamente tales o derechos subjetivos cuanto de
los intereses legitimos cuya eficaz proteccién también favorece el li-
bre y pleno desarrollo de la personalidad” (Ley 18.575, rol no. 634,
2007), vision que compatibiliza el interés subjetivo personal con el
interés general del bien comun.

Ahora bien, en lo que respecta a las acciones en inconstitucionali-
dad dirigidas contra actos no normativos, es decir, actos administra-
tivos de efectos particulares o circunscritos a una esfera delimita-
da de destinatarios, como lo seria un decreto de expropiacién o un
contrato administrativo, la situacién es manifiestamente diferente.
Aqui es evidente que, a fin de proteger la seguridad juridica de las
personas, en especial de los beneficiarios o destinatarios de dichos
actos de aplicacién individual, a menos que entren en juego los in-
tereses difusos o colectivos tutelados por la Constitucion, no puede
admitirse que cualquier persona, actuando “utis civis” y no “utis sin-
gulus”, pueda cuestionar ante el Tribunal Constitucional el acto ge-
nerador o protector de una situacion juridica subjetiva. De ahi que,
enlo que respecta a los actos no normativos o singulares, en aras de
preservar la seguridad juridica de las personas, no puede admitirse
que cualquier persona, una persona que, para utilizar dos adagios
populares, “no tiene vela en el entierro”, o “no es ariente o pariente”
de las partes del acto, pueda cuestionar ante el Tribunal Constitu-
cional el acto generador o protector de una situacién juridica sub-
jetiva. El accionante en inconstitucionalidad contra un acto no nor-
mativo o particular debe ser, en consecuencia, una verdadera “parte
interesada”, es decir, como ya lo ha dicho la Suprema Corte de Jus-
ticia, “aquella que figure como tal en una instancia, contestacion o
controversia de cardcter administrativo o judicial, contra la cual se
realice un acto por uno de los poderes publicos, basado en una dis-
posicién legal, pretendidamente inconstitucional” (S.C.J. 30 de sep-
tiembre de 1998. B.J. 1054, Vol. I. 20) o que “tiene un interés legiti-
mo y juridicamente protegido”, es decir, “demuestre ser titular de un
derecho o interés consagrado por la Constitucién de la Reptblica, le-
yes, decretos, reglamentos, resoluciones, ordenanzas, cuya violacién
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sea susceptible de causarle un perjuicio” (S.C.J. 19 de mayo de 2010).
El articulo 185.1 de la Constitucion es pertinente pues, al ampliarse
el objeto del control para incluir no solo las leyes sino también los
decretos, reglamentos, resoluciones y ordenanzas, y, en sentido ge-
neral, todos los actos referidos por el articulo 6, se hace imprescin-
dible el establecimiento de un filtro que permita preservar la segu-
ridad juridica de los particulares contra los cuestionamientos a los
actos que los amparan por parte de terceros sin interés legitimo y
juridicamente protegido.

La categoria procesal del interés legitimo y juridicamente protegi-
do ha quedado desvirtuada por los precedentes del Tribunal Cons-
titucional (Sentencias TC 51/12, 73/12 y 41/13) que afirman que
los actos administrativos no son impugnables por la via del control
concentrado en la medida en que en la gran mayoria de los casos hay
que admitir que un eventual destinatario de una norma atacada por
inconstitucional tiene interés legitimo y juridicamente protegido
para accionar en inconstitucionalidad. Hasta la fecha no ha habido
un solo caso de accién directa en inconstitucionalidad contra nor-
mas en donde se haya inadmitido la accién por falta de interés. Esto
revela que, en la practica, la accidn directa en inconstitucionalidad
en contra de las normas es una accién popular y que el interés legi-
timo solo tendria un efecto procesal precisamente en los casos de
acciones contra actos administrativos, que son aquellas que el Tri-
bunal Constitucional han considerado inadmisibles no obstante la
claridad del texto del articulo 185.1 y de la propia LOTCPC.

4.8 El Tribunal Constitucional y la
autonomia de los organos extra poder
y los organismos reguladores

4.8.1 EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LOS ORGANOS
EXTRAPODER

La Sentencia TC/305/14, dictada por el Tribunal Constitucional
(TC) a raiz de un conflicto de competencias entre la Junta Cen-
tral Electoral (JCE) y la Direccién General de Contrataciones Pa-
blicas, viene a delinear la autonomia de los 6rganos extra poder,
lo que es un gran paso para la comprensién y debido tratamien-
to normativo y dogmatico de la organizacién constitucional de la
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Administracién puesta en pie por la Constituciéon de 2010, una
organizacioén, hay que decirlo, compleja y heterogénea, como debe
ser en un Estado que se pretende Social y Democratico de Dere-
cho, y muy lejos del modelo centralizado, jerarquizado y vertical
de la Administracién napolednica y trujillista.

Al margen de los trascendentales votos de los magistrados Leyda
Pifia, Lino Vasquez y Hermdgenes Acosta, cuyo estudio es crucial
para entender el modo como el TC conceptua el proceso consti-
tucional del conflicto de competencias y las eventuales criticas
a dicho modelo conceptual desde la 6ptica del Derecho Procesal
Constitucional, lo que resalta de esta sentencia constitucional es
el hecho de que, por vez primera en la historia jurisprudencial
dominicana, se establece clara, ordenada, didactica y detallada-
mente el estatuto de los érganos constitucionales autébnomos o
extra poder, que “son creados directamente por la Constitucién
para actualizar y perfeccionar el principio de la separacién de los
poderes” y que “surgen de la necesidad de separar determinadas
funciones publicas de los procesos normales de gobierno”. Estos
6rganos, como es el caso de la JCE, conforme el TC, “a. consti-
tuyen 6rganos fundamentales del Estado, pues estan situados en
el vértice de la organizacién politica, en posicién de relativa pa-
ridad e independencia respecto de los poderes publicos tradicio-
nales; b. escapan a toda linea jerarquica y a los controles de vigi-
lancia y tutela juridica de la autoridad rectora de la Administra-
cién Publica; c. reciben directamente de la Constitucion el estatus
y competencias esenciales que definen su posicién institucional
en la estructura del Estado; y d. concretan externamente las for-
mas de gobierno y el Estado manifiesta a través de ellos su vo-
luntad con la méaxima eficacia formal; e. los parametros bajo los
cuales ejercen sus funciones no pasan por los criterios inmedia-
tos del momento, sino que, al ser érganos troncales o supremos,
preservan el equilibrio institucional de la Republica y participan
con los poderes tradicionales en la direccién politica del Estado”.

Para el TC, “la autonomia de la que han sido revestidos los 6rga-
nos extra poder en la Constitucién de 2010 es cualitativamente
superior a la autonomia meramente administrativa que la Cons-
titucién reconoce a los organismos auténomos y descentraliza-
dos de la Administraciéon Publica, los cuales podran ser creados
por ley y ‘estardn adscritos al sector de la administracién compa-
tible con su actividad, bajo la vigilancia de la ministra o ministro
titular del sector’. Ella se distingue también de la autonomia de
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la Administracién Local o Municipal, que la Constitucién esta-
blece para estimular la descentralizacion territorial en el contex-
to de una Republica unitaria. Asi, los 6rganos constitucionales
estan dotados de una autonomia reforzada, es decir, de un grado
tal de autonomia muy superior al de los entes administrativos y
municipales, que les garantiza una esfera libre de controles e in-
jerencias del Poder Ejecutivo”.

La STC 305/14 garantiza la autonomia reforzada del Banco Cen-
tral y de su 6rgano superior, la Junta Monetaria (JM), en la me-
dida en que, de acuerdo al razonamiento del TC, estos entes, en
tanto érganos constitucionales, “reciben directamente de la Cons-
titucidon —en especifico en sus articulos 223 a 228 (EJP)- el esta-
tus y competencias esenciales” y por irradiacién cubriria al me-
nos “los entes reguladores del sistema [monetario y financiero,
EJP] y del mercado financiero” (banca, seguros, mercado de va-
lores, pensiones), cuya “coordinaciéon” queda a cargo de la Junta
Monetaria, pues se supone que un érgano extra poder, como lo es
la JM, no puede coordinar organismos que se encuentren bajo la
dependencia del Ejecutivo o bajo la supervigilancia de un minis-
tro. Sin embargo, el TC no se ha pronunciado expresamente so-
bre la autonomia de los organismos reguladores de los servicios
publicos y de otras actividades econdmicas, que consagra el arti-
culo 147 de la Constitucién y cuyas competencias son estructu-
radas por el legislador. Estos organismos, que tienen a su cargo
la regulacién de sectores en los que concurren actividades de uti-
lidad publica (telecomunicaciones, energia, etc.) deben gozar de
independencia o autonomia reforzada pues no puede ser de otro
modo, ya que el fenémeno de la regulacién econémica se carac-
teriza precisamente porque esta se atribuye a un érgano indepen-
diente, desvinculado de los operadores econdémicos y también de
los poderes publicos. La creacién de estos organismos regulado-
res independientes se vuelve absolutamente imperativa cuando
el Estado participa junto con las empresas privadas en la presta-
cién de un servicio publico, pues solo la separacién del gestor del
regulador impide la creacién de un privilegio a favor del gestor,
el cual no solo politiza lo que debe ser una regulacién econémi-
ca neutral, técnica y especializada, sino que es manifiestamente
inconstitucional a la luz del principio de igualdad de tratamiento
de las empresas publicas y las empresas privadas (articulo 221
de la Constitucién).
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4.8.2 EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA AUTONOMIA
CONSTITUCIONAL DEL BANCO CENTRAL

Ya hemos visto que la Sentencia TC/305/14 del Tribunal Cons-
titucional (TC) delinea la autonomia de los 6rganos extra poder
consagrados por la Constitucion, estableciendo de modo claro que
dichos drganos, al ser “creados directamente por la Constitucién
para actualizar y perfeccionar el principio de la separacién de po-
deres”, gozan de una autonomia “cualitativamente superior” a la
de los organismos auténomos y descentralizados y a las adminis-
traciones municipales, lo que “les garantiza una esfera libre de
controles e injerencias del Poder Ejecutivo”. Como se puede ob-
servar, esta sentencia garantiza la autonomia reforzada del Ban-
co Central y de su drgano superior, la Junta Monetaria JM), en
la medida en que, de acuerdo al razonamiento del TC, estos en-
tes, en tanto Organos constitucionales, “reciben directamente de
la Constitucién —en especifico en sus articulos 223 a 228 (EJP)-
el estatus y competencias esenciales”.

Poco tiempo después, para ser exactos, el 28 de enero del 2015,
el TC vino a aclarar atn mas el régimen de la autonomia de los
6rganos constitucionales y, en especifico, el estatuto de autono-
mia del Banco Central, al dictar la Sentencia TC/1/15 que falla
sobre una accién directa en inconstitucionalidad interpuesta en
2005 por el ente emisor de la moneda contra los articulos 32 y
35 de la Ley 10-04 sobre la Camara de Cuentas de la Republica
Dominicana. En dicha sentencia, el TC cataloga expresa y clara-
mente al Banco Central, como un érgano extra poder dotado de
una autonomia reforzada, en los siguientes términos:

“El estatus institucional de la entidad monetaria, que desde 1947
lalegislaciéon denominé Banco Central, permanecid inalterado en
las revisiones constitucionales de 1955, 1959, 1960, 1961, 1962,
1963, 1966, 1994 y 2002. La Constitucion de 2010, en cambio,
consagré directamente su denominacion juridica: Banco Central;
preciso6 las manifestaciones de su autonomia: funcional, presu-
puestaria y administrativa (articulo 225); y definié su objetivo
esencial: velar por la estabilidad de precios (articulo 228). Estas
menciones expresas no tienen un efecto puramente nominal, sino
que otorgan al Banco Central una estructura institucional mas
acabada, despejando cualquier duda que pudiera subsistir acerca
de su configuracién juridico politica. Es incuestionable, enton-
ces, que la Constitucién de 2010 ha erigido al Banco Central en
un verdadero érgano constitucional auténomo, perfeccionando
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asi el estatus que ostentaba desde 1947, y revistiéndolo de la ma-
yor relevancia en el ordenamiento dominicano”.

Esta sentencia del TC recoge y desarrolla cabalmente dos ideas en
las que vengo insistiendo desde hace afios. Primero, lo que recoge
textualmente el TC en el numeral 9.2.3 de la referida sentencia,
que “el fundamento de esta autonomia del Banco Central es la
neutralidad que debe caracterizar a una institucién que, para uti-
lizar las palabras de C. T. Samm refiriéndose al Bundesbank ale-
man, debe ser ‘independiente defensor de la moneda’ (Derecho
Constitucional, volumen II, Santo Domingo: Ius Novum, 2011,
pag. 693), pues, como senala el TC, “las politicas monetarias y
financieras deben estar radicadas en un 6rgano que esté libre de
presiones politicas y electorales. Existe, pues, una estrecha rela-
cién entre la misién que le fue asignada con caracter prevalente,
esto es, velar por la estabilidad de precios, y la amplia autonomia
de la que ha sido investido. Asi, la Constitucién ha querido dotar
al Banco Central de una estructura institucional que le permita
remover los obstaculos que eventualmente podrian llegar a en-
torpecer el cumplimiento de su funcién primordial, que ha de ser
confiada a un cuerpo especializado, puesto por encima de todo
tipo de exigencias coyunturales, a fin de brindarle condiciones 6p-
timas para cumplir a cabalidad con tan alta misién, fundamental
en el mediano y largo plazo para la salud del sistema econémico
y para el bienestar de la nacién”. Y, segundo, lo que no es menos
importante y plasma el numeral 9.2.4 de la sentencia: nuestros
jueces constitucionales especializados entienden que “la configu-
racién y el rol del Banco Central como 6rgano auténomo son con-
cretados por una ley que podria calificarse de naturaleza ‘stper-
organica’”, tal como ya deciamos en 2010 (Derecho Constitucio-
nal, volumen I, Santo Domingo: Ius Novum, 2010, pag. 333), al
analizar el dato normativo de que el articulo 232 de la Constitu-
cién requiere una mayoria de dos terceras partes de la matricula
de ambas camaras legislativas para modificar la legislacién ban-
caria, cuando la modificacién no es iniciativa del ejecutivo con el
voto favorable de la Junta Monetaria.

Sin duda que, con esta sentencia, el TC no solo ha terminado
de delinear claramente el régimen de autonomia reforzada de
los 6rganos extra poder —quedando como tareas pendientes en
este sector del Derecho Constitucional dominicano inicamen-
te el estatuto de los entes reguladores de los mercados finan-
cieros y los demds entes reguladores de servicios publicos y
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de la economia- sino que, al establecer el especial estatus del
Banco Central y su Junta Monetaria, se ha convertido en un
valiente, necesario y justo guardidn del estatuto constitucio-
nal de autonomia del defensor de la moneda y de la estabili-
dad macro-econémica de la nacién dominicana.
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“...se trata de un valor clave de la vida democratica, ya que con-
fiere a los individuos o grupos, contra los cuales las decisiones
gubernamentales operan, la oportunidad de participar en el pro-
ceso en el cual esas decisiones son tomadas; esa posibilidad sig-
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nifica un reconocimiento de la dignidad de las personas que par-
ticipan en dicho proceso” 3

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. DISTINCION ENTRE
REGLAS, Principios y Valores: estudio preliminar para el
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I. Introduccion

En este trabajo, los autores realizan un acercamiento y distincién
epistemologica entre valores, principios y reglas, para una mejor
comprensiéon del debido proceso como principio, esto es, como
clave de lectura de todo procedimiento jurisdiccional y adminis-
trativo; a continuacion los autores refieren a algunos hitos histo-
ricos que son la base del nacimiento del debido proceso como de-
recho humano y derecho fundamental; luego en el texto se aborda
brevemente el estudio del debido proceso desde la Convencion
Americana de Derechos humanos y la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, para pasar a describir
cémo el conjunto de garantias que integran el debido proceso,
son relacionadas en las Constituciones Politicas de Latinoaméri-
ca. Finalmente se desarrolla el tema en el contexto colombiano,
desde su regulacién constitucional y algunas interpretaciones de
la propia Corte Constitucional Colombiana.

3 Eduardo Oteiza. Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal.
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II. Distincion entre Reglas, Principios y
Valores: estudio preliminar para el
entendimiento del “Debido Proceso”*

Para remitirnos al estudio del debido proceso, como principio rec-
tor que integra un conjunto de garantias judiciales, cabe recordar
que el concepto de “principios”® ha tenido variaciones, pues no
desde siempre, ni en todos los sistemas y disciplinas ha existido
consenso acerca del sentido de la palabra “Principio”. En esa me-
dida, tanto el “positivismo” como el “iusnaturalismo”, asumen
posturas frente a la discusiéon en torno a los “principios”

En ese sentido, encontraba la procesalista colombiana Beatriz
Quintero que el iusnaturalismo ha considerado los principios
como postulados expresivos de una verdad universal, de otro
lado, muestra como para la escuela analitica rigida tradicional, los
principios sélo son derecho positivo implicito a la falta de regula-
cién legal, obtenido como analogia iuris. Hoy es posible afirmar
que no existen ni un iusnaturalismo, ni un positivismo “puro”,
pues cualquiera de las posturas extremas ha cedido hasta lograr-
se cierta aproximacion.®

4 Algunas de las ideas que exponen los autores en este item, se encuen-
tran consignadas en el Capitulo: “Principios del derecho procesal” de
Monica Bustamante Rua. Publicado en el Libro Colectivo del Grupo
de Investigaciones en Derecho Procesal de la Universidad de Medellin
titulado: “Derecho Procesal Contemporaneo”. Sello Editorial Univer-
sidad de Medellin. 2010

5  “Ni en el lenguaje del legislador, ni en el de los jueces, ni en el de la
Teoria del Derecho, existe un empleo minimamente uniforme de la ex-
presién “principios” ... por ejemplo reciben el nombre de principios
las normas que se suponen axiolégicamente mas fundamentales (la li-
bertad o la justicia), las mas generales o que inspiran amplios sectores
del ordenamiento (la autonomia de la voluntad o el principio de cul-
pabilidad), las que indican los fines de la accién estatal (el bienestar o
el pleno empleo), las mds vagas o que presentan indeterminado el su-
puesto de hecho de su aplicacién (igualdad), las que recogen algunos
topicos interpretativos (lo accesorio sigue a los principal, argumento
a fortiori)” . Prieto Sanchis, Luis. Diez Argumentos a propésito de los
principios. En Jueces para la democracia, n° 26, 1996.

6  Quintero, Beatriz. Prieto, Eugenio. Teoria General del Derecho Proce-
sal. Bogotd: Editorial Temis S.A. Cuarta Edicién. 2008, pagina 106
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Es propoésito de esta breve contextualizacién, realizar un analisis
de las distinciones existentes entre Valores, Principios y Reglas
en el contexto del estudio del derecho procesal.

2.1 DIFERENCIA ENTRE UNA REGLA Y UN PRINCIPIO?

Cuando se aborda el estudio de los principios, necesariamente
surge una pregunta, y es precisamente la relacionada con la dis-
tincién entre una regla y un principio®, al respecto se suele afir-
mar que la nocién genérica de norma comprende los conceptos
de regla y principio, conceptos que presentan las siguientes ca-
racteristicas que los diferencias asi:’

Las reglas son:

7  Entorno aladistincién entre reglas y principios, existen posiciones va-
rias que transitan entre el iusnaturalismo y el positivismo, as{ por ejem-
plo es tradicional escuchar acerca del debate presentado entre HART y
DWORKIN, asi como encontrar andlisis que transitan entre uno y otro
extremo. “... jurisprudencia de principios” o “constitucionalismos de
principios. Esta perspectiva surge de la observacién de las insuficien-
cias que se plantean en un universo normativo constituido exclusiva-
mente por proposiciones dednticas dotadas de un supuesto de hecho
y una consecuencia juridica, tal como habian pretendido pos positivis-
mos del siglo pasado y comienzos del siglo presente. Partiendo de alli
se llegd a sostener que la practica judicial mostraba que junto a las nor-
mas asi definidas, cuya existencia no se negaba (a las que se denomi-
né “reglas”), existian otras con una estructura diferente, mucho mds
abierta y flexible (a las que se llamé “principios”, de las que el positi-
vismo no daba cuenta” En: Cianciardo, Juan. Principios y reglas: una
aproximacién desde los criterios de distincién. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXVI, namero 108, septiem-
bre — diciembre de 2003, pagina 891-906.

8  Segun Robert Alexy, la distincién entre principios y reglas “Constitu-
ye la base de la fundamentacién iusfundamental y es una clave para la
solucién de problemas centrales de la dogmatica de los derechos fun-
damentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limi-
tes, ni una teoria satisfactoria de la colisién y tampoco una teoria su-
ficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en el
sistema juridico. Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamenta-
les, Traduccién de Ernesto Garzoén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, primera reimpresién, 1997. Pagina 81.

9  Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-406 de 1992. Magistra-
do Ponente Ciro Angarita Barén
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— Normas que “ordenan una consecuencia juridica definitiva”

— Normas de conducta que consagran imperativos categdricos
o hipotéticos que deben ser exactamente cumplidos en cuan-
to a lo que ellas exigen, sin importar el &mbito factico o juri-
dico en el que se producen.

— Se limitan a exigir un comportamiento concreto y determinado
— Contienen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica

— Proporcionan los criterios para las acciones, indican como se
debe o no, cémo se puede o no, actuar en determinadas cir-
cunstancias, asimismo establecen las consecuencias que de
operar el supuesto se darian.

— Configuran el caso de manera cerrada

— Las reglas exigen un cumplimiento pleno, pudiendo ser cum-
plidas o no cumplidas

— El conflicto de reglas se decide mediante férmulas legales es-
tablecidas previamente (ley posterior, ley anterior, etc.)!®

Entre tanto, de manera paralela los principios son:

— Mandatos de optimizacién “que ordenan que algo se realice
en la mayor medida posible segtn las posibilidades facticas y
juridicas!!

— Son normas de organizacién, mediante los cuales se unifica
o estructura cada una de las instituciones juridicas que dan
fundamento al derecho, a través de la condensacién de valo-
res éticos y de justicia

10 Un conflicto de reglas “solo puede ser solucionado o bien introducien-
do en unas reglas una cliusula de excepcidén, que elimina el conflicto
o declarando invalida, por lo menos, una de las reglas” Alexy, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales, Traduccién de Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, primera reim-
presion, 1997. Pagina 88.

11 Robert Alexy precisamente ha caracterizado los principios como “man-
datos de optimizacién” Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Funda-
mentales, Traduccién de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales, primera reimpresién, 1997. Pagina 86.
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— Trascienden a la mera descripcién de una conducta prevista
en un precepto juridico, para darle valor y sentido a muchos
de ellos, a través de la unificacion de los distintos pilares que
soportan una institucién juridica

— No contienen supuestos de hecho, ni consecuencias juridicas.

— Proporcionan criterios para tomar posicidon ante situaciones
concretas que de antemano son indeterminadas.

— Configuran el caso de manera abierta

— Los principios no determinan la solucién del caso, sino que
sélo proporcionan bases o criterios para la solucién

— EI conflicto entre principios se soluciona teniendo en cuenta
la dimensién de peso en consideracién a la adecuacion con el
caso y los valores y fines subyacentes.!?

De alli que se sostenga que los principios son normas que con-
dicionan el desarrollo de todas las demés y conservan su funcién
perfeccionadora del ordenamiento juridico, operan cuando las
otras normas no estan en condicién de desarrollar su funcién re-
guladora, sirven para superar las dudas interpretativas, colman
lagunas y resuelven contradicciones.

Sin embargo, tal distincién en la teoria juridica, ha resultado com-
pleja, asi desde la perspectiva de Hart y Dworkin se suelen iden-
tificar los siguientes hitos:!3

12 “Cuando un principio colisiona con otro el juez no sélo no juzga sobre
la validez, sino que no puede, en cierto sentid, dejar de aplicar ninguno
de los dos. Decidira Luego de una ponderacién, la precedencia de uno
sobre otro, pero sin anular al que no se ha preferido.” En: Cianciardo,
Juan. Principios y reglas: una aproximacién desde los criterios de distin-
cién. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXX-
VI, nimero 108, septiembre — diciembre de 2003, pagina 891-906.

13 Hart, H.L.A, Dworkin, Ronald. La Decisién Judicial. El Debate Hart —
Dworkin. Estudio Preliminar, César Rodriguez. Santafé de Bogota: Si-
glo del Hombre Editores: Facultad de Derecho. Universidad de los An-
des, 1997.
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Hart Dworkin

Los casos dificiles tienen su ori-
gen en la vaguedad de un térmi-
no de una regla juridica.

En los casos dificiles los jueces
tienen poderes discrecionales 4

No todos los casos dificiles
tienen su origen en la vague-
dad de un término de una re-
gla juridica.

Es erréneo afirmar que en
los casos dificiles los jue-
ces tienen poderes discre-
cionales!®

El derecho es un conjunto de re-
glas identificable mediante una
Unica regla de reconocimiento

Concepcioén del derecho como re-
glas de reconocimiento por su ori-
gen o linaje, por su conformidad
con normas ubicadas en niveles
jerarquicos superiores del orde-
namiento juridico

No todas las normas juridi-
cas son reglas precisas como
las que consagran tipos pe-
nales o requisitos procesa-
les. En la legislacién y en
la practica juridica, existen
igualmente “principios.

Los principios no pueden
ser identificados mediante
una regla social de recono-
cimiento.

Ese conjunto de reglas validas
agota el contenido del derecho,
de tal forma que cuando no existe
una regla claramente identificada
por referencia a una regla de reco-
nocimiento, los jueces tienen dis-
crecionalidad para decidir el caso

Los jueces, en los casos difi-
ciles no tienen discrecionali-
dad para crear derecho; por
el contrario, deben aplicar
los principios vigentes en el
sistema juridico

Los derechos y las obligaciones
pueden derivarse solo de reglas ju-
ridicas cuya validez puede ser afir-
mada claramente en términos de
la regla de reconocimiento; por lo
tanto, en los casos dificiles en los
que no existe una regla semejan-
te no es posible afirmar que algu-
na de las partes tiene un derecho a
que el caso sea decidido a su favor.

Aunque no existan reglas
aplicables al caso concreto,
siempre existiran principios
que lo seany, en consecuen-
cia, una de las partes en un
litigio tendra derecho a que
el juez reconozca en su sen-
tencia que esos principios le
dan la razén.
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Hart llama “reglas juridicas” alas | Esta distincién entre reglas
normas identificables mediante la | primarias y secundarias, no
“regla de reconocimiento”. permite distinguir dos tipos

Las reglas pueden ser primarias
(imponen deberes) o secunda-
rias (otorgan facultades para la
creacion, extincion, modificacion
o fijacién de efectos de las reglas
primarias)

de normas que los jueces y
abogados utilizan de mane-
ra diferente en la practica ju-
ridica, esto es, las reglas de
los principios.

A partir del planteamiento de Dworkin se suelen realizar las si-
guientes distinciones entre los principios y las reglas,'® la prime-
ra es una distincion lingiiistica, pero de acuerdo a Dworkin, la

14

15

16
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“Hart sostiene que debido a que la vaguedad es una caracteristica in-
herente al lenguaje juridico y a que en la decisién de los casos difici-
les existe mas de una interpretacién razonable, cuando estos llegan a
los estrados judiciales los jueces tienen discrecionalidad para escoger
la interpretacién que consideren més apropiada. Cuando la regla apli-
cable es imprecisa, el juez no tiene otra salida que escoger prudente-
mente la opcién que estime adecuada. En estas circunstancias excep-
cionales, el juez no estd aplicando el derecho — porque las reglas no le
indican una u otra direccién- , sino credndola para el caso concreto.”
Hart, H.L.A, Dworkin, Ronald. La Decisién Judicial. El Debate Hart —
Dworkin. Estudio Preliminar, César Rodriguez. Santafé de Bogota: Si-
glo del Hombre Editores: Facultad de Derecho. Universidad de los An-
des, 1997, pagina 34.

“Las partes en un proceso tienen derecho a obtener una solucién acor-
de con el ordenamiento juridico preexistente; este derecho opera tan-
to en los casos faciles como en los dificiles y, por tanto, los jueces no
gozan de discrecionalidad ni poderes excepcionales de creacién de nor-
mas juridicas.” Hart, H.L.A, Dworkin, Ronald. La Decisién Judicial. El
Debate Hart — Dworkin. Estudio Preliminar, César Rodriguez. Santafé
de Bogota: Siglo del Hombre Editores: Facultad de Derecho. Universi-
dad de los Andes, 1997, pagina 35.

Algunas criticas a su postura, se pueden leer en: Prieto Sanchis, Luis.
Teoria del Derecho y Filosofia Politica en Ronald Dworkin (comenta-
rio al libro de R. Dworkin “los derechos en serio”, traduccién de Mar-
ta Guastavino, editorial Ariel, Barcelona, 21984), Revista Espafola de
Derecho Constitucional . ISSN 0211-5743, Afion® 5, N° 14, 1985, pags.
353-378.
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distincién se encuentra en un nivel légico que tiene los dos as-
pectos que se anotan en segundo y tercero lugar:!”

Las reglas:

Estan redactadas en términos mas concisos que los principios,
determinando con precisién las condiciones de su aplicacién.

Operan dentro de un esquema de “todo o nada”. Si se dan los
hechos estipulados por una regla:

a) Bien es valida, y por tanto, el resultado que prevé debe ser
alcanzado en el caso concreto.

b) o bien es invalida y, por ende, no tienen ninguna incidencia
en el caso.

El nexo entre hechos y conclusién juridica a través de una re-
gla es automatica. La légica de todo o nada hace imposible que
coexistan dos reglas contrarias en el mismo sistema juridico.

Las reglas se aplican o no se aplican; si una regla interfiere en
el campo de aplicacion de otras, o bien la reemplaza o bien es-
tablece una excepcién a ella

Las reglas son conclusivas

Las reglas carecen de la dimensién de peso. Cuando dos reglas
entran en conflicto, no tienen sentido preguntarse cual de las
dos tienen mayor importancia en el caso, las nicas pregun-
tas que tienen sentido en este contexto son: ¢deroga una re-
gla la otra?, y es una regla una excepcién a otra?. La respues-
ta afirmativa a una de las dos preguntas resuelve el problema.

Y con relacién a los Principios:

Pueden emplear expresiones de textura mas abierta y no ofre-
ce elementos de modo y lugar para su aplicacion.

Los principios en cambio no siguen la légica de todo o nada.

17 Hart, H.L.A, Dworkin, Ronald. La Decisién Judicial. El Debate Hart —

Dworkin. Estudio Preliminar, César Rodriguez. Santafé de Bogota: Si-
glo del Hombre Editores: Facultad de Derecho. Universidad de los An-
des, 1997. En: Las Reglas y los Principios. La omisién de Hart y la Cri-
tica de Dworkin: son distintos los principios y las reglas?. Pdgina 48 y
s.s
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El principio no determina automadticamente que siempre que
se dé una situacion en la que él esté en juego, el resultado
debe ser su proteccién, es posible que un principio entre en
colisién con otro principio.

La inaplicacién de uno de los principios en colisién, no impli-
ca que desaparezca del sistema juridico, como si sucede con
las reglas que son derogadas por otras de contenido contra-
rio. El principio conserva su vigencia y puede prevalecer en
Otros casos.

A diferencia de las reglas, los principios no establecen un nexo
directo entre hechos y conclusién juridica; generalmente es ne-
cesario hacer, es una instancia intermedia del razonamiento,
una comparacion de principios encontrados.

Los principios son no conclusivos. La comparacién entre prin-
cipios no se resuelve a través de la supervivencia de uno de
ellos y la supresiéon del otro; los dos principios sobreviven,
aunque sélo uno prevalezca en el caso concreto.

La aplicacién de los principios hace necesario pesar o ponde-
rar su valor relativo en unas circunstancias determinadas.!®

Las dos distinciones relacionadas: a) el caricter conclusivo de
las reglas y el no conclusivo de los principios, b) la dimensién de
peso propia de los principios, constituyen el centro de la divisién
de las normas juridicas que propone Dworkin.!?

18

19

Dworkin se refiere al “pesaje” de principios, Robert Alexy desarrolla
la teoria de la ponderacién. En: Hart, H.L.A, Dworkin, Ronald. La De-
cisién Judicial. El Debate Hart — Dworkin. Estudio Preliminar, César
Rodriguez. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores: Facultad de
Derecho. Universidad de los Andes, 1997. Pie de pagina 96. Pagina 51.

“El autor no se conforma con descubrirnos la presencia de los princi-
pios en el razonamiento juridico, sino que procura caracterizarles como
modelos de comportamiento «légicamente» diferenciados. Existe una
distincién légica entre normas y principios: ias primeras son aplicables
a la manera de disyuntivas, de «todo o nada», mientras que los segun-
dos ofrecen tinicamente razones para inclinarse en favor de una cierta
solucién. Por ello, en segundo lugar, «cuando se da un conflicto entre
dos normas, una de ellas no puede ser valida» (9), mientras que en los
principios es necesario ponderar en cada caso el «peso» 0 importancia,
de modo que su postergacién ante un principio diferente no implica
pérdida de vigor. Lo que supone, por tanto, que las normas constituyen
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No obstante, se sefialan dos matices, sin los cuales “la oposicién
entre reglas y principios resultaria excesiva”. En primer lugar, se
destaca, que no siempre es claro delimitar si una norma es un
principio o es una regla, de alli que algunos teéricos sostengan
que la diferencia entre principios y reglas es predominantemente
funcional (no lingiiistica, ni légica), pues depende del papel que
las normas juegan en cada caso concreto. En segundo lugar, se
plantea, que es posible que se presenten también conflictos en-
tre regla — principios: “Los conflictos entre regla — principio son
resueltos mediante el esquema de las colisiones entre principios.
Para ello, la ponderacién se hace no entre la regla y el principio,
sino entre éste y el principio que subyace de la regla”?"

Ahora bien, Habermas, al explicar la distincién entre “regla” y
“principio” que plantea Dwokin, reflexiona frente a los principios
que los mismos no pueden leerse simplemente como mandatos
de optimizacién, pues ello haria desaparecer el sentido deonto-
légico de su validez:

Las reglas son normas concretas, determinadas ya
pensando en su aplicacién especifica, como, por ejem-
plo, los preceptos relativos a la forma en la redacciéon
de los testamentos, mientras que los principios re-

tipos (estdndares) fuertes, en el sentido de que ofrecen una razén su-
ficiente para decidir el supuesto controvertido; los principios, en cam-
bio, se presentan como modelos débiles, razones necesarias para deci-
dir, pero que han de combinarse con otros elementos o criterios (10).
Finalmente, lo que pudiéramos llamar, tal vez impropiamente, la va-
lidez de los principios no se obtiene atendiendo a su origen, sino mas
bien a su contenido, de acuerdo con un complicado procedimiento de
basqueda de la «mas sélida» teoria del Derecho. Con todo, normas y
principios presentan una fisonomia comun en el &mbito de la decisién
judicial: ambos establecen derechos y obligaciones vinculantes para el
juez; éste los descubre, no asume una funcién creativa”. Prieto Sanchis,
Luis. Teoria del Derecho y Filosofia “Politica en Ronald Dworkin (co-
mentario al libro de R. Dworkin “los derechos en serio”, traduccién de
Marta Guastavino, editorial Ariel, Barcelona, 21984). Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. ISSN 0211-5743, Afio n® 5, N° 14, 1985,
pags. 356 -357

20 Hart, H.L.A, Dworkin, Ronald. La Decisién Judicial. El Debate Hart —
Dworkin. Estudio Preliminar, César Rodriguez. Santafé de Bogota: Si-
glo del Hombre Editores: Facultad de Derecho. Universidad de los An-
des, 1997. Pagina 53.
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En ese sentido, plantea Habermas que tanto las reglas como los
principios sirven por igual como argumentos en la fundamenta-
cién de decisiones, sin embargo anota que les corresponde un
papel diferente desde una perspectiva de légica de la argumenta-

presentan directivas juridicas (como la dignidad hu-
mana, el trato igual etc) de tipo general, que siem-
pre necesitan interpretacion. Tanto las reglas (nor-
mas), como esos postulados generales (principios),
son mandatos (o prohibiciones, o permisiones), cuya
validez dedntica expresa el cardcter de obligacién.
La distincién entre esos dos tipos de reglas no debe
confundirse con la distincién entre normas y fines u
objetivos. Los principios, lo mismo que las reglas,
no tienen una estructura teleolégica. Y no debe en-
tenderse - en contra de lo que sugiere la apelacién a
la “ponderacién de bienes” en las habituales Metho-
denlehren o “metodologias juridicas” - como man-
datos de optimizacion, pues con ello se desvaneceria
el sentido deontolégico de su validez 2!

cién, y al respecto sefiala:

21

132

Pues las reglas ofrecen siempre un componente con-
dicional que especifica las condiciones de aplicacion,
las cuales condiciones (sic) representan rasgos tipicos
de situaciones, mientras que los principios, o bien se
presentan con una pretension de validez inespecifica,
o, en lo que respecta a su ambito de aplicacidén, sélo
vienen restringidos por condiciones muy generales,
y en todo caso necesitadas de interpretacion. Ello ex-
plica la diferencia caracteristica, que Dworkin subra-
ya, en el comportamiento de las reglas y principios en
caso de colision. Un conflicto entre reglas sélo puede
resolverse, o bien introduciendo una cldusula de ex-
cepcion, o bien declarando no valida una de las reglas
en conflicto. Tal decisién todo o nada no es necesaria
en caso de un conflicto de principios. Ciertamente,
goza de primacia el principio que en cada caso venga

Habermas, Jinter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Filosofia. Madrid: Editorial Trotta. Terce-

ra edicién. 2001. Pagina 278
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mas a cuento, pero no por ello pierden su validez los
principios desplazados por él. Segtn sea el caso so-
bre el que versa la decisién, un principio tendra pre-
cedencia sobre otros principios. Entre principios se
establece de caso a caso un orden transitivo distinto,
sin que ello se vea afectada su validez.??

De alli que Habermas, plantee que el positivismo llega a una te-
sis falsa de autonomia, al explicar que el positivismo entiende el
derecho como un sistema cerrado de reglas que vienen ya deter-
minadas pensando en su aplicacion especifica, las cuales lleva-
rian a que en caso de colisién de reglas, se tomase una decisién
de todo o nada, sujeta la discrecionalidad del juez

Y es solo esta concepciéon unidimensional del dere-
cho como un sistema de reglas exento de principios
el que obliga a sacar la consecuencia de que las coli-
siones de reglas traen consigo una indeterminacién
de la situacién juridica, que sélo cabe eliminar en
términos decisionistas. En cuanto se admiten prin-
cipios, y si se admite que cabe una justificacién su-
perior de las aplicaciones de normas, afectuada a la
luz de principios, y se reconoce, por tanto, a los prin-
cipios como ingredientes normales del discurso ju-
ridico, desaparecen tanto el caracter cerrado del sis-
tema juridico, como la irresolubilidad de los conflic-
tos entre reglas.?

Desde esa perspectiva, encuentra Habermas que Dworkin exige la
construccién de una teoria del derecho, no de una teoria de la jus-
ticia: “la tarea no consiste en la construccién filoséfica de un orden
social fundado a partir de principios de justicia, sino en buscar y
hallar principios y objetivos validos desde lo que un orden juri-
dico concreto puedan quedar justificado en sus elementos esen-

22 Habermas, Jinter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Filosofia. Madrid: Editorial Trotta. Terce-
ra edicién. 2001. Pagina 278.

23 Habermas, Junter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Filosoffa. Madrid: Editorial Trotta. Terce-
ra edicién. 2001. Pagina 279.
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ciales, de suerte que todas las decisiones judiciales particulares
» 24

puedan acoplarsele y ajustarsele como ingrediente coherentes”.
Como se anuncié la complejidad de la distincién entre reglas y
principios ha llevado a que se asuman diferentes posiciones, por
ejemplo, se encuentra entre las criticas de Aarion, pues segun él,
desde el punto de vista lingiiistico, las reglas y los principios con-
figuran una escala que se divide en cuatro segmentos asi: “ a) las
reglas (R); los principios que parecen reglas (RP); c) las reglas
que parecen principios (PR); d) los principios (P)”.2° En ese or-
den de ideas, Aarion rechaza que los principios puedan ser de-
finidos como mandatos de optimizacién, asi como critica la dis-
tincién entre principios y reglas que se apoya en el modo de coli-
sién, partiendo de la distincién entre validez formal, validez por
la vigencia o eficacia y validez axiolégica.?®

24 Habermas, Jiinter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democrético de derecho en términos de teoria del discurso. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Filosoffa. Madrid: Editorial Trotta. Terce-
ra edicion. 2001. Pagina 282.

25 “La distincién entre reglas y principios es sélo una cuestién de grado
de generalidad y, por otra parte, no hay fronteras sencillas y claras entre
los subgrupos que forman las cuatro categorias ( R, RB PR, P). Por el
contrario, la aplicabilidad de una norma, se desdibuja progresivamente
de un segmento al siguiente. Una norma puede, en consecuencia, ser
mds RP que PR y viceversa” En: Aarion A., Reglas y Principios en el ra-
zonamiento juridico” Anuario de Facultade de Dereito da Universida-
de da Coruna 4, 2.000. paginas 593 — 602 y 596. Citado por: Cianciar-
do, Juan. Principios y reglas: una aproximacién desde los criterios de
distincién. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afo
XXXVI, niimero 108, septiembre — diciembre de 2003, pagina 891-906.

26 En: Aarion A., Reglas y Principios en el razonamiento juridico” Anua-
rio de Facultade de Dereito da Universidade da Corufia 4, 2.000. pagi-
nas 593 - 602 y 596. Citado por: Cianciardo, Juan. Principios y reglas:
una aproximacién desde los criterios de distincién. Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nueva serie, afito XXXVI, namero 108, sep-
tiembre — diciembre de 2003, pagina 891-906.
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2.2 DIFERENCIA ENTRE UN VALOR Y UN PRINCIPIO?’

Establecida aquella primera distincién, surge un segundo cues-
tionamiento y es el relacionado con la distincién entre un valor
y un principio, asimismo en paralelo se presentan algunas carac-
teristicas que los diferencian desde su nivel de eficacia, segun lo
planted en su momento la Corte Constitucional Colombiana, asi:

Los valores:

* Representan el catdlogo axioldgico a partir del cual se deriva
el sentido y la finalidad de las demas normas del ordenamien-
to juridico, sobre ellos, se construye el fundamento y la finali-
dad de la organizacién. Establecen fines, consagran prescrip-
ciones juridicas generales que suponen una delimitacién po-
litica y axioldgica reconocida, son pautas de interpretacion.

* Tienen una eficacia indirecta, solo son aplicables a partir de
una concretizaciéon casuistica y adecuada de los principios
constitucionales.

* Expresan fines juridicos para el futuro. “De este tipo son los
valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimien-
to, libertad y paz plasmados en el preambulo de la Constitu-
ciéon. También son valores los consagrados en el inciso prime-
ro del articulo 2 de la Constitucién en referencia a los fines del
Estado: el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la
efectividad de los principios, derechos y deberes, la participa-
cién, etc. Todos ellos establecen fines a los cuales se quiere lle-
gar. La relacién entre dichos fines y los medios adecuados para
conseguirlos, depende, por lo general, de una eleccién politica
que le corresponde preferencialmente al legislador. No obstan-
te el caracter programatico de los valores constitucionales, su
enunciacién no debe ser entendida como un agregado simbo-
lico, o como la manifestacién de un deseo o de un querer sin
incidencia normativa, sino como un conjunto de propdsitos
a través de los cuales se deben mirar las relaciones entre los
gobernantes y los gobernados, para que, dentro de las limita-
ciones propias de una sociedad en proceso de consolidacién,
irradien todo el tramado institucional.”

27 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-406 de 1992. Magistra-
do Ponente Ciro Angarita Bardn.
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Los principios:

* Son normas que establecen un deber ser especifico del cual se
deriva un espacio de discrecionalidad legal y judicial.

* Por el hecho de tener mayor especificidad que los valores, tie-
nen una mayor eficacia y una mayor capacidad para ser apli-
cados de manera directa e inmediata.

* Expresan normas juridicas para el presente. Son principios
constitucionales, entre otros, los consagrados en los articulos
primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma de or-
ganizacion politica y territorial, la democracia participativa y
pluralista, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la so-
lidaridad, la prevalencia del interés general (articulol); la so-
berania popular y la supremacia de la Constitucién (articulo
2). Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del
Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los gober-
nados. Su alcance normativo no consiste en la enunciacién de
ideales que deben guiar los destinos institucionales y sociales
con el objeto de que algiin dia se llegue a ellos; su valor nor-
mativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen una
definicién en el presente, una base axioldgico-juridica sin la
cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucién y por
lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y su
razén de ser”.

Como lo planted la procesalista Beatriz Quintero de Prieto, aun-
que el valor y el principio responden a un sentido normativo, des-
de el punto de vista de la filosofia se diferencia el valor y el prin-
cipio, por el alcance que cada uno tiene, esto es, mientras que
los valores son categorias que mas se adecuan a una regién, a un
pais, sin pretensiones de universalidad, con un sentido ideologi-
co y de sentimiento local de justicia material; el principio se ca-
racteriza por su pretension de universalidad.?

En ese sentido anota que la denominada “Teoria de los valores”
también conocida como “jurisprudencia de valores” estd en con-
travia con la comprensién segun la cual “los derechos no se pue-
den asimilar a valores”. El Tribunal Constitucional Aleman si-
guiendo el derrotero de las éticas materiales de los valores en-
tiende la consagracién constitucional correspondiente como un

28 Reflexiones de Beatriz Quintero de Prieto, en asesoria personal.
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orden concreto de valores®. De alli que precise que en tal con-
cepcién se aluda a una ponderacién de bienes®, en ese sentido,
los principios simplemente sientan un valor que debe ser reali-
zado de manera optima, de manera que no puede deducirse de
la misma norma y que por lo tanto hace menester una pondera-
cién orientada a fines. La interpretacién del derecho de los prin-
cipios depende entonces de una orientacién que le suministra el
caso concreto, pero como norma abierta necesita ser configurada
y determinada por el aplicador.3! El derecho fundamental tiene
que tener validez universal, una tal validez rifie con una indeter-
minacién normativa, se evidencia que no pueden asimilarse los
dos conceptos: norma principio juridico y valor.

29 “El Tribunal Constitucional Aleman entiende la Grundgesetz (la Cons-
titucién) de la Republica Federal de Alemania no tanto como un siste-
ma de reglas estructurado por principios, sino, recurriendo para ello a
las éticas materiales de los valores (del tipo de Max Scheler o Nicolai
Hartmann), como un “orden concreto de valores”. De acuerdo con ello
con la letray con el tenor de importantes sentencias del Tribunal Cons-
titucional aleman, también Bockenférde entiende los principios como
valores: “las normas objetivas concernientes a principios” o “normas
— principios del orden juridico objetivo” descansarian en “decisiones
valorativas” . Habermas, Jiinter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho
y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discur-
so. Coleccién Estructuras y Procesos. Serie Filosofia. Madrid: Editorial
Trotta. Tercera edicién. 2001. Pagina 327.

30 “Esta interpretacién viene a ajustarse a una expresién algo laxa, pero
habitual entre los juristas, que hablan de una “ponderacién de bienes”
(Giiterabwigung). Si los principios sientan un valor que debe ser reali-
zado de forma ptima, y si el grado de cumplimiento de este mandato de
optimizacién no puede obtenerse de la norma misma, pues la norma ni
lo establece ni lo puede establecer, la aplicacion de tales principios en el
marco de lo facticamente posible hace menester una ponderacién orien-
tada a fines. Pero como ningtn valor puede pretender de por si una pri-
macia incondicional sobre los demas valores, con tal operacién de pon-
deracién o sopesamiento la interpretacién del derecho vigente se trans-
forma en el negocio de una realizacién de valores, que concretiza a éstos
orientandose por el caso concreto.” Habermas, Jiinter. Facticidad y Va-
lidez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso. Coleccién Estructuras y Procesos. Serie Filosofia.
Madrid: Editorial Trotta. Tercera edicién. 2001. Pagina 327.

31 Quintero, Beatriz. Notas personales

137



EL DEBIDO PROCESO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL

En ese sentido plantea Beatriz Quintero, en sus notas personales,
que los principios son normas superiores a cuya luz pueden jus-
tificarse otras normas con un sentido deontoldgico, por su par-
te los valores solo tendrian un sentido teleoldgico, esto es, son
una especie de preferencias subjetivamente compartidas que en
determinados colectivos se consideran preferibles y que pueden
realizarse mediante una acciéon enderezada hacia ese fin. Es un
concepto de magnitud ETICA, sin validez absoluta universal, el
que tiene que corresponder a la norma principio. Esta es la criti-
ca de Habermas a la concepcién de Alexy. Para este los derechos
fundamentales son valores que consiguen reconocimiento inter-
subjetivo dentro de una cultura o de una forma de vida. La norma
principio hace alusién a una accién que es buena para todos y por
consiguiente obliga. Dworkin los entiende como principios deon-
toldgicos que regulan una materia en interés de todos por igual.*?

Asi Habermas®, plantea las siguientes distinciones entre los “prin-
cipios o normas de orden superior” y los valores:

32 “Pero sin perjuicio de esta delimitacién factica del ambito de validez,
los derechos fundamentales cobran un sentido distinto segun que se
los entienda en el sentido de Dworkin como principios juridicos deon-
tolébgicos, o en sentido de Alexy como bienes juridicos optimizables.
En tanto que normas regulan una materia en interés de todos por igual;
en tanto que valores constituyen, en la configuracién que forman con
otros valores, un orden simbdlico en el que se expresan la identidad
y forma de vida de una comunidad juridica particular ... Quien hace
agotarse una Constitucién en un orden concreto de valores, descono-
ce u especifico sentido juridico; pues como normas juridicas, los de-
rechos fundamentales, al igual que las reglas morales, estan formados
conforme al modelo de normas obligatorias de accién, y no conforme
al modelo de bienes apetecibles.” Habermas, Jiinter. Facticidad y Vali-
dez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso. Coleccién Estructuras y Procesos. Serie Filoso-
fia. Madrid: Editorial Trotta. Tercera edicién. 2001. Pagina 329.

33 Habermas, Jiinter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Filosofia. Madrid: Editorial Trotta. Terce-
ra edicién. 2001. Pagina 328.
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Principios o normas

de orden superior

Valores

A cuya luz pueden justificarse
otras normas, tienen un sentido
deontolégico

Los valores tienen un sentido
teleoloégico

Las normas validas obligan a
sus destinatarios sin excepcién
y por igual a practicar un com-
portamiento que cumple expec-
tativas generalizadas de compor-
tamiento.

Los valores hay que entender-
los como preferencias inter-
subjetivamente compartidas.

Los valores expresan la pre-
feribilidad de bienes que en
determinados colectivos se
consideran deseables y que
pueden adquirirse o realizar-
se mediante una accién ende-
rezada a ese fin.

Las normas se presentan como
una pretensiéon binaria de vali-
dez y son, o bien validas, o bien
no validas

Los valores fijan relaciones
de preferencia que dicen que
determinados bienes son mas
atractivos que otros; de ahi
que nuestro asentimiento a
los enunciados valorativos
consienta grados.

La validez deontoldgica de las
normas tiene el sentido absolu-
to de una obligacién incondicio-
nal y universal: lo debido preten-
de ser bueno para todos los igual

La atractividad de los valores
tiene el sentido relativo de
una apreciacién de bienes ala
que se esta habituado o que
se ha adoptado en una deter-
minada cultura o en una de-
terminada forma de vida: las
decisiones valorativas decisi-
vas o preferencias de orden
superior dicen qué es lo que,
consideradas las cosas en con-
junto, es buenos para noso-
tros (o para mi)
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Distintas normas no pueden con-
tradecirse unas a otras si preten-
den validez para el mismo circu-
lo de destinatarios; tienen que
guardar una relacién coherente,
es decir, formar sistema.

Los diversos valores, en cam-
bio, compiten por ser los pri-
meros; en la medida que con-
siguen reconocimiento inter-
subjetivo dentro de una cul-
tura o de una forma de vida,

constituyen configuraciones a
la vez flexibles y tensas.

A la Luz de valores puede
decirse cudl es el compor-
tamiento mejor y mas reco-
mendable.

A laluz de las normas puede de-
cidirse qué es obligatorio hacer

El problema de aplicacién exige
la seleccion de la accidn correcta,
esto es, si partimos de un siste-
ma de normas validas, la accién
es buena para todos por igual

El problema de aplicacién exi-
ge la seleccién de la accién co-
rrecta, esto es, en relacién con
una constelacién valorativa ti-
pica de nuestra cultura o de
nuestra forma de vida, “correc-
to”, es aquel comportamiento
que en conjunto y a largo plazo
es bueno para nosotros

En sintesis expone Habermas que: “Las normas y valores se dis-
tinguen, pues, primero, por la referencia que, respectivamente,
hacen ala accién “deontolédgica”. Es decir, a la accién sujeta a obli-
gaciones, y a la accién teleolodgica; segundo, por la codificacion,
bien binaria, bien gradual, de su pretension de validez; tercero,
por su tipo de cardcter vinculante absoluto en caso de normas,
y relativo en caso de valores; y cuarto, por los criterios a los que
han de satisfacer los sistemas de nomas, por un lado, y los siste-
mas de valores, por otro. Porque las normas y valores se distin-
guen en estas propiedades légicas, de ello se siguen también im-

portantes diferencias en su aplicacién”.34

Concluye la maestra Beatriz Quintero que el viejo Iusnaturalis-
mo no distingue valor y principio porque exige al valor la misma

34 Habermas, Jiinter. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Filosofia. Madrid: Editorial Trotta. Terce-
ra edicién. 2001. Pagina 328, 329.
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suprema validez universal, pero en un pensamiento POST ME-
TAFISICO (obra de Habermas) donde ya no juega la metafisica,
es bien dificil sostener tal entendimiento. Hoy no es posible pen-
sar en valores universales, dada su validez simplemente local.®

Para finalizar, vale la pena anotar que a partir de la distincion,
también se afirma que la positivizacién de valores y principios
en un texto constitucional, les imprime un nivel importante de
eficacia que no permite eludir su aplicacién, ni realizar cualquier
tipo de interpretacién®®, ejemplo de ello es la tendencia de cons-
titucionalizacién de las garantias que integran del debido proce-
so como derecho fundamental.

35 “Consideradas las cosas desde el punto de vista de un analisis concep-
tual, la distincién terminolégica entre normas y valores sélo resulta
superflua en aquellas teorias que pretenden para los valores o bienes
supremos una validez universal, como sucede en las versiones clasicas
de la ética de los bienes. Estos planteamientos ontolégicos objetuali-
zan los bienes y valores y los convierten en entidades en si; pero en
nuestra situacién de pensamiento postmetafisico a tales planteamien-
tos apenas si se los puede defender ya.” Habermas, Jiinter. Facticidad
y Validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en tér-
minos de teoria del discurso. Coleccién Estructuras y Procesos. Serie
Filosofia. Madrid: Editorial Trotta. Tercera edicién. 2001.

36 “Por otra parte, la interpretacion y aplicacién de las reglas juridicas debe
ajustarse a un orden de valores previo y determinado, que estd descri-
to en la Constitucién. Ademas, los principios de los cuales se han de
extraer reglas también deben responder a estructuras constitucionales
claras e indiscutidas. Los valores y principios toman asi un caracter ins-
titucional que ha de impregnar las reglas juridicas tanto a nivel estruc-
tural como funcional”. En: Freixes Sanjuan, Teresa, Remotti Carbonell,
José Carlos. Los Valores y los principios en la interpretacién constitu-
cional. Revista espafiola de derecho constitucional, ISSN 0211-5743,
Afio n® 12, N° 35, 1992 , pags. 97-110.

“la positivacién constitucional de los valores comporta, en cuanto a su
estructura juridica: (i) Su transformacién en reglas prescriptivas y vin-
culantes; (i) Su condicién de metanormas orientadas a la produccién
de otras normas; (iii) La estabilidad de sus caracteristicas estructura-
les; y (iv) Una relacién de complementariedad, y no de jerarquia” En:
Alcalde Rodriguez. Enrique. Relacién entre valores y principios gene-
rales del Derecho en la interpretacién constitucional de los derechos
fundamentales en Chile. Revista Chilena de Derecho. Vol. 35 N°, pa-
ginas 463 a 484, 2008.
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ITI. Algunos antecedentes del Debido
Proceso

El debido proceso, plantea Sergio Garcia, constituye un limite al
poder del Estado, y se refiere al conjunto de garantias que deben
observarse en el tramite de los procedimientos, para que las per-
sonas involucradas en los mismos tengan posibilidades reales de
defensa ante cualquier actuacién del Estado que pueda afectar-
les.?” A su vez expone, el procesalista Eduardo Oteiza, que al de-
bido proceso se le ha reconocido “su caracter central en la rela-
cién entre el individuo y el Estado en situaciones histdricas par-
ticularmente trascendentales en la evolucién de las tradiciones
juridicas e institucionales del common law y del civil law”.3®

Expertos en el tema®?, al realizar un recuento histérico del debido
proceso como derecho humano y derecho fundamental, se remon-
tan a los siguientes hitos histéricos: i) La Carta Magna de 1215
que refiere a la necesidad de un juicio legal formal como presu-
puesto previo para encarcelar, despojar de bienes o desterrar;*°
ii) La Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en su articulo 7; iii) La Independencia

37 Garcia Ramirez, Sergio. El Debido Proceso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Consultado en: http://
www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2012/jornadasitinerantes/procesoSGR.
pdf

También se puede consultar Garcia Ramirez, Sergio. El Debido Proce-
so. Criterios de la Jurisprudencia Interamericana. Editorial Porraa. Mé-
xico 2012. P4gina 11-

38 Entre ellos se puede consultar a: Oteiza Eduardo, El Debido Proceso
y su proyeccién sobre el proceso civil en América Latina. Pagina 77.
Consultado en: www.juridicas.unam .mx

39 Ibidem.

40 “Los antecedentes de la garantia del debido proceso se remontan a la
carga magna de 1215, en la que el rey Juan Sin Tierra, otorga a los no-
bles ingleses entre otras garantias la del due process of Law, consigna-
da en la clausula 48 de ese documento que disponia “ningtin hombre
libre podra ser apresado, puesto en prisién, ni desposeido de sus bie-
nes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus partes,
segun la ley del pais”.” Beraun Max, Manrati Beraun. Visién Tridimen-
sional del Debido Proceso. Definicién e Historia. Consultado en: www.
justiciaviva.org.pe
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de Estados Unidos y la V enmienda a la Constitucién de 1787%;
iv) y la constitucionalizacién de las garantias procesales tras la se-
gunda guerra mundial.*? Sobre este dltimo punto se destaca que
una vez termina la guerra con todos los estragos que la misma
genero en lo que refiere a la grave violacién de los derechos hu-
manos, el derecho constitucional se plante6 la necesaria relaciéon
entre Constitucién y proceso con el reforzamiento de las garan-
tias minimas.** Asi desde los origenes del Debido Proceso enten-
dido como una garantia constitucional, se ha sefialado también

41 Al respecto también se puede consultar a Meléndez Florentin en “El
debido proceso en el derecho internacional de los derechos humanos”
Consultado en: www.juridicas.unam .mx. Sefiala el autor que al remi-
tirse a la cuarta enmienda de la Constitucién de Estados Unidos Amé-
rica, se establece expresamente el principio segtn el cual “a nadie se
le puede privar de sus vida o su libertad sin el debido proceso judicial”
Pagina 209.

“...el debido proceso legal (due process of law) ingresé en el torren-
te constitucional estadounidense a través de la enmienda V primero,
y dela enmienda XIV, mas tarde...como instrumento de tutela de la li-
bertad, la vida y la propiedad” En: Garcia Ramirez, Sergio. El Debido
Proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

42 “Tras la Segunda Guerra Mundial se produjo el fenémeno de la consti-
tucionalizacién de las garantias minimas que debia reunir todo proce-
so judicial, como consecuencia del régimen politico totalitario nazista,
donde el irrespeto de los principios y garantias constitucionales de los
ciudadanos fue el elemento caracteristico del sistema aleman, lo que
motivé y origind la inclusién de los derechos fundamentales tradicio-
nales y procesales dentro de la Ley fundamental de la Reptblica Fede-
ral Alemana del 23 de mayo de 1949.

Luego de los procesos Nazis ordenados por el Reich, que se caracteri-
zaron por la trasgresion de los derechos humanos; especialmente, en
el genocidio a los judios, sin un debido proceso previo, se comenzé a
garantizar los derechos no sélo humanos sino procesales, y nace en Eu-
ropa el conocimiento de tales derechos y principios en los textos cons-
titucionales”. Perozo Javier, Montaner Jessica. Tutela Judicial Efectiva
en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. En Revis-
ta Frénesis v. 14 numero 3. Caracas 2007. Consultado en: http://www.
scielo.org.ve

43 Landa, César. El derecho fundamental al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional. EN: Pensamiento Constitucional, Afio VIII No 8. Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Perti. Fondo Editorial. Lima 2002. Pagi-
nas 445 a 461. Consultado en: http://www2.congreso.gob.pe
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por la doctrina que es relativamente novedoso en el campo de la
disciplina procesal.

... y mucho maés reciente es su sistematizacién cons-
titucional, de manera que en la dogmatica procesal
carece aun de significado univoco. Es el proceso de
constitucionalizacién de los derechos individuales,
iniciados en 1917 con la Constitucién de Querétaro,
proseguida con la Constituciéon de Weimar de 1918,
el que marca la pauta de la inicial constitucionaliza-
cién e internalizacién de las Garantias de la Admi-
nistracién de Justicia, elevando a su rango normati-
vo a los postulados constitucionales ...**

En torno al concepto del debido proceso, sefiala Osvaldo Gozai-
ni, que el mismo tiene en sus origenes una descripcién “de las
reglas basicas a las que debia someterse el derecho de defensa
(que se observa nitidamente en las Constituciones americanas);
siguid en su desarrollo las innovaciones que introdujeron las En-
miendas a la Constitucién de los Estados Unidos de América”.*®
Detalla el autor en cita, que el debido proceso tiene dos facetas
y que el caracter bifronte tiene como fuente el derecho anglosa-
jon a través de la frase “due process of law”, explicando el profe-
sor que es una variacién de la frase contenida en la Carta Magna
inglesa de 1245 “per legem terrae”, “by the law of the land”.*®
Igualmente se sefala que el debido proceso es un derecho funda-
mental, comportando el doble caracter que le es propio de los de-
rechos fundamentales: “. . . es un derecho subjetivo y particular
exigible por una persona, y es un derecho objetivo en tanto asu-
me una dimensién institucional a ser respetado por todos, debido

44 Quiroga Ledn, Anibal. Estudios de Derecho Procesal. Editorial IDEM-
SA. Lima - Perd. Junio de 2008. Pagina 309 — 310. Revisados los archi-
vos histéricos por parte de los autores se encuentra que la Constitu-
cién de la Republica de Weimar fue aprobada el 31 de julio y entré en
vigor el 11 de agosto de 1919.

45 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. El debido proceso en la actualidad. Revis-
ta Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Nro. 2, 2004.
Paginas 57 - 70

46  Ibidem.
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a que lleva implicito los fines sociales y colectivos de justicia”.?’

De alli que desde la doctrina se interpreta que el debido proceso
legal es el conjunto de condiciones y requisitos de caracter juri-
dico y procesal que son necesarios para restringir legitimamente
los derechos de los gobernados.*®

En definitiva, se plantea que el proceso como garantia, es un me-
dio para asegurar en la mayor medida posible, la solucién justa de
una controversia, a lo cual contribuyen el conjunto de actos de di-
versas caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de
“debido proceso legal”. Dichos actos, sirven para proteger la titu-
laridad o el ejercicio de un derecho y son condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos
derechos u obligaciones estdn bajo consideracién judicial. De alli
que se consideré que el debido proceso supone ese conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales. En
esa medida, se considera que el debido proceso, es un limite a la
regulacion del poder estatal en una sociedad democratica, dotan-
dose al proceso como garantia con un caricter democratizador.*

De lo anterior se sigue, que el debido proceso mas alla de su di-
mension estrictamente normativa, estd concebido como meca-

47 Landa, César. El derecho fundamental al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional. EN: Pensamiento Constitucional, Afio VIII No 8. Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Pert. Fondo Editorial. Lima 2002. Pagi-
nas 445 a 461

48 Gomez Lara, Cipriano. El debido proceso como derecho humano. Pagi-
na 345. El autor a su vez cita a Fix Zamudio, Héctor, Voz: Debido Pro-
ceso legal, Diccionario Juridico Mexicano, México, Porria - UNAM,
1987, pp 820-822, quien sefala que el debido proceso se extiende a
varios sectores: a) la exigencia de un proceso previo en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento; b) prohibicién de
tribunales especiales y de leyes privativas; c) restriccién de la jurisdic-
cién militar; d) derecho o garantia de audiencia; e) fundamentacién y
motivacién de las resoluciones dictadas por autoridad competente; f)
aspectos sustanciales del debido proceso legal que aluden ya a la eva-
luacién de los decidido por los tribunales y su compatibilidad con los
principios légicos y juridicos del sistema.

49 Salmon Elizabeth, BLANCO, Cristina. El derecho al debido Proceso en
la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert, Cooperaciéon Alemana al Desarrollo Agencia
de la GIZ. Pert. 2012.
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nismo de legitimacién y de interaccién social, ello es, su espiritu
deontoldgico se inspira en los derechos y deberes en forma equi-
librada desde el topico de la justicia y la equidad, para garanti-
zar la convivencia y la estabilidad de las organizaciones sociales.

El debido proceso, desde el impacto positivo y la generacién de
corresponsabilidades politicas, es sin duda la mayor conquista de
las sociedades desde los estadios primitivos hasta la época actual,
pues en este ambito de proteccidn se ha logrado un verdadero
fortalecimiento de la dignidad del hombre, tornando el derecho
en una expresion de democracia, donde su ntcleo esencial de efi-
cacia, se mide por la satisfacciéon en extremo de todos los dere-
chos y garantias expuestas en los diferentes escenarios procesa-
les y de operatividad administrativa tanto locales, como interna-
cionales, siendo ello la consecuencia positiva de la armonizacién
de las politicas de los Estados Constitucionalizados, para el caso
aquellos comprometidos con un sistema de Estado protector del
ser humano y de todo su entorno, de desarrollo personal y social.

La necesidad de ampliar la cobertura del manto protector de este
derecho humano a todas las expresiones de sociedad tanto local,
como internacional, es una realidad con plena evidencia, dado
que no todos los Estados han sintonizado sus politicas ptblicas
hacia el fortalecimiento del proceso como garantia.

IV. El Debido Proceso en la Convencion
Americana de Derechos humanos
y en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

El derecho internacional de los derechos humanos, es una con-
tribucioén significativa en el reconocimiento, positivizacién y afir-
macién del debido proceso como un derecho humano.*® Sefia-
la Florentin Meléndez, que los principios y garantias del debido
proceso estan reconocidos en pactos, convenios internacionales,
declaraciones y resoluciones internacionales de derechos huma-
nos adoptados por la Asamblea General de la ONU y de la OEA,

50 Meléndez, Florentin, El debido proceso en el derecho internacional de
los derechos humanos. En el libro: Estudios en Homenaje a Héctor Fix
Zamudio. Pagina 209. Consultado en: www.juridicas.unam.mx.
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citando entre ellos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulos 7, 8, 9, 10, 11, 14y 15); la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (articulos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 25
y 27); el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales; la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles; la Convencién Euro-
pea para la prevencién de la tortura; Convencion sobre los dere-
chos de nifo (articulos 9, 37 y 40); los cuatro convenios de Gine-
bra (articulo 4, 5y 6); la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (articulos 1, 7, 8, 9, 10, 11); la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del hombre (articulos II, XVIII, XXIV,
XXV y XXVI); y la Declaracién sobre los principios fundamenta-
les de la justicia para las victimas de delitos y de abuso de poder;
entre otros instrumentos.’!

Concretamente para el caso de América, la Convencién sobre De-
rechos Humanos de 1969, reconoce el debido proceso en el arti-
culo 8 bajo el titulo de garantias judiciales, misma que entré en
vigor el 18 de julio de 1978, veinticuatro Estados fueron adhe-
rentes a la convencién, en orden alfabético: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nica-
ragua, Panamd, Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Surina-
me, Trinidad y Tobago,>? Uruguay y Venezuela.>

Al respecto sefiala Eduardo Oteiza, que el alcance del articulo 8
de la Convencién Americana, lo ha trazado la Corte de San José
de Costa Rica desde sus caracteristicas fundamentales, enten-
diendo que el debido proceso legal comprende las condiciones
necesarias para asegurar la adecuada defensa de los derechos y
obligaciones de quienes se encuentran vinculados en un proce-
so judicial, ademads que el conjunto de las garantias minimas del

51 Meléndez, Florentin, El debido proceso en el derecho internacional de
los derechos humanos. En el libro: Estudios en Homenaje a Héctor Fix
Zamudio. Pagina 210 y 211. Consultado en: www.juridicas.unam.mx.

52 Este pais denuncié La Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, el 26 de Mayo de 1998.

53  Este pais también denuncié la Convencién el 10 de septiembre de 2012.
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proceso penal tienen aplicacién en los procesos civiles ya que el
individuo tiene derecho a un debido proceso.>*

En ese mismo sentido también sefiala Florentin Meléndez que
“El derecho Internacional ha reconocido principios y garantias del
debido proceso que son comunes a ambas partes en el proceso
judicial - victimas e imputados, o demandantes y demandados -,
algunas de las cuales tiene caracter de inderogables, es decir, que
no son susceptibles de suspension, afectacién o limitacién bajo
ninguna circunstancia.”®>

Especificamente se destaca que varios instrumentos de derechos
humanos reconocen una serie de principios, derechos y garan-
tias tanto a imputados®® como a las victimas.*” Igualmente que
desde el derecho internacional de los derechos humanos al inte-
grar el debido proceso como derecho humano, sus garantias son
inderogables “... por su naturaleza juridica, su contenido esen-
cial y por la funcién de proteccién que desempefian, bajo ningu-
na circunstancia se pueden anular, suspender, limitar, afectar o
restringir...”>8

54 OTEIZA, Eduardo, pagina 85. Sobre estas reflexiones el autor cita ex-
presamente a nota de pie de pagina la Opinién Consultiva sobre Esta-
dos de emergencia, parrafo 28 y varias decisiones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: Sentencia del 29 de enero de 1997,
parrafo 74, Sentencia del 8 de marzo de 1998, parrafo 149, Sentencia
del 31 de enero de 2001, parrafo 70.

55 Meléndez Florentin, El debido proceso en el derecho internacional de
los derechos humanos. EN LIBRO: Estudios en Homenaje a Héctor Fix
Zamudio. 211. Consultado en: www.juridicas.unam.mx.

56 Entre los principios, derechos y garantias de los imputados se pueden
relacionar: la presuncién de inocencia, la irretroactividad de la ley pe-
nal, el derecho de defensa, el principio de igualdad, la dignidad huma-
na, la libertad, el nom bis in idem, etc..

57 Entre los principios, derechos y garantias consagrados a favor de las
victimas se pueden mencionar: el derecho a la verdad, el derecho a la
justicia y el derecho a la reparacién. Ver Declaracién sobre los Princi-
pios Fundamentales de Justicia para las victimas de delitos de abuso de
poder aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas me-
diante la Resolucién 40/34 del 29 de noviembre de 1985.

58 Meléndez Florentin, El debido proceso en el derecho internacional de
los derechos humanos. EN LIBRO: Estudios en Homenaje a Héctor Fix
Zamudio. Pagina 217 y 218. Consultado en: www.juridicas.unam.mx.
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Ahora bien, desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, precisa Sergio Garcia Ramirez, que los temas
del debido proceso se registran con frecuencia en la jurispruden-
cia de la Corte contenciosa y consultiva,*® al respecto expresa que:

... hoy dia existe un panorama renovado del debido
proceso, en constante revisién y precisiéon, que se ha
visto fuertemente influido por el Derecho Interna-
cional de los derechos humanos y la jurisprudencia
proveniente de los tribunales que tienen a su cargo
la interpretacién y aplicacién de los tratados sobre
esta materia. El debido proceso, bajo alguna expre-
sién que recoge las mismas exigencias... tiene carta
de naturalizacién en el Derecho Internacional de los
derechos humanos. Algunos tratadistas consideran,
por ello, que tenemos a la vista un nuevo paradigma
del debido proceso...”

En coherencia con este argumento plantea que el debido proce-
SO posee un caracter pragmatico que implica la existencia, la su-
ficiencia, la eficacia de un sistema judicial y procesal idéneo para
garantizarlo como derecho fundamental, su alcance comprende
varios extremos, entre ellos, el derecho a ser oido con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley para la determinacién de sus derechos.®®

Al respecto se ha sefialado que: “La evaluacién internacional de
si un Estado cumple o no con el debido proceso marca una re-
lacién particular entre los procedimientos nacionales o estatales
y el érgano internacional. En sentido estricto, inclusive, los ca-
sos que llegan a conocimiento de la instancia internacional van a
comprender en casi todos los supuestos un tema referido al de-
bido proceso.”¢!

59 Garcia Ramirez, Sergio. El Debido Proceso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

60 Garcia Ramirez, Sergio. El Debido Proceso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Paginas 19 y 20.

61 Salmon Elizabeth, Blanco, Cristina. El derecho al debido Proceso en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ins-
tituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universi-
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Se aclara al respecto que la Corte Interamericana no es una “cuar-
ta instancia” que tenga la competencia para revisar las sentencias
nacionales y eventualmente determinar responsabilidades, pero
si es el 6rgano jurisdiccional competente que evalda si el Estado
ha cumplido o no sus obligaciones en materia de proceso debi-
do, para hacerlo, debe analizar las actuaciones judiciales o admi-
nistrativas nacionales, en consecuencia ello no desconoce per se
la jurisdiccién nacional dado que los Estados tienen obligacion
internacional en materia de debido proceso.

De otro lado, debe tenerse en cuenta, en lo que refiere a la rela-
cién entre debido proceso y procesos nacionales, el deber de los
Estados de realizar un analisis de convencionalidad, en el senti-
do, que cualquier norma o actuacién del Estado debe ser analiza-
da no solo en funcién de la norma constitucional nacional, sino
también en funcién de las obligaciones internacionales asumidas
por aquel en materia de derechos humanos, en general, y en fun-
cién de la Convencién Americana en Particular:

Ciertamente, son los Estados los obligados a cum-
plir con este control, pero resulta interesante que la
Corte haya sefialado que las autoridades implicadas
en el cumplimiento de esta funcién son las del Poder
Judicial. En este sentido, en el Caso Ibsen Cardenas
e Ibsen Pefia vs Bolivia, la Corte reiteré que en rela-
cién con las practicas judiciales, los jueces y tribuna-
les internos estan sujetos al imperio de la ley, y por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigen-
tes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Es-
tado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. ...
En esta tarea, el Poder Judicial estd llamado a ejercer
un “control de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, eviden-

dad Catdlica del Pert, Cooperaciéon Alemana al Desarrollo Agencia de
la GIZ. Pert. 2012. Pagina 45
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temente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién
que de este ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete tltima de la Convencién Americana.®?

Asi, se observa como la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha influido en la progresividad del debido
proceso, definiéndolo incluso en la actualidad como un debido
proceso renovado que impacta en todo el sistema de proteccion
de derechos humanos en los paises de Latinoamérica:

El debido proceso es el derecho — base de todo siste-
ma de proteccién de derechos y refleja, como pocos,
la evolucién y dinamismo de la teoria y practica del
marco juridico de los derechos humanos. En efec-
to, el debido proceso ha sufrido un doble proceso de
expansion. Por un lado, aunque anclado inicialmen-
te en el marco del derecho penal, el debido proceso
es hoy una verdadera linea transversal en la funcién
evaluadora de cualquier instancia de poder publico,
o incluso privado, que pueda de alguna manera afec-
tar los derechos. En este sentido, ha experimentado
una expansién que llamaremos horizontal. Pero, adi-
cionalmente, el derecho al debido proceso ha sabido
incluir cada vez mayores garantias y contenidos en
su definicién misma comprendiendo facetas distin-
tas e innovadoras de garantias bien establecidas como
el tribunal competente, independiente e imparcial, la
nocion de plazo razonable, el derecho de defensa o la
proteccion judicial, entre otros. A ello nos referimos
como expansién vertical

Sobre la aplicaciéon del debido proceso en otras materias, precisa
el Garcia Ramirez, que la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ha atribuido un “caracter expansi-
vo” a las garantias previstas en el articulo 8.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, para ampliar la tutela judicial

62 Ibidem. Pagina 50.
63 Ibidem. Pagina 84.
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en todos los supuestos.®* Puntualmente sobre la interpretacién
del articulo 8 de la Convencién que refiere a “Garantias Judicia-
les”, ha sefialado la propia Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, lo siguiente:

Este articulo, cuya interpretacién ha sido solicita-
da expresamente, es denominado por la Convencién
“Garantias Judiciales”, lo cual puede inducir a con-
fusién porque en ella no se consagra un medio de
esa naturaleza en sentido estricto. En efecto, el arti-
culo 8 no contiene un recurso judicial propiamente
dicho, sino el conjunto de requisitos que deben ob-
servarse en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales
segun la Convencién.

El articulo 8 reconoce el llamado “debido proceso legal”, que abar-
ca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecua-
da defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracién judicial...®

Tales garantias del debido proceso (articulo 8 parrafos 1y 2 de
la Convencién Americana) tienen aplicacién y deben respetar-
se también en los procesos civiles y administrativos, tal y como
desde antafio lo ha demarcado la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Interpretacién en la que in-
siste Sergio Garcia Ramirez, quien expone que en el articulo 8
se registran, las garantias judiciales generales (parrafo 1), como
las garantias judiciales penales (parrafo 2):° “ sin perjuicio de la

64 Garcia Ramirez, Sergio. El Debido Proceso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pagina 20. En este as-
pecto, el autor cita el caso ivcher Bronstein (Pert1). Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No 74. Parr. 103 y otras para referir que a pe-
sar que el articulo 8.2 de la CADH no especifica garantias minimas en
materias que conciernen a la determinacién de los derechos y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el con-
junto de las garantias minimas contempladas en el citado articulo si
tiene aplicaciéon también en todos esos érdenes.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC
9/87, parrafos 27 y 28.

66 Garcia Ramirez, Sergio. El Debido Proceso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pagina 14.
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interpretacion extensiva que la Corte ha provisto y que serd ma-
teria de examen en el lugar pertinente”. Igualmente vale la pena
sefialar, como bien lo destaca el autor en cita el debido proceso
nutre las obligaciones generales que asumen los Estados Partes,
el respeto y garantia de los derechos y la adopcién de disposicio-
nes y medidas protectoras de orden interno.

En lo que respecta a la expansion horizontal del debido pro-
ceso, se encuentran los siguientes supuestos:

a) Que la garantia del debido proceso se extiende a todo acto ema-
nado del Estado que pueda afectar derechos. En consecuencia,
no se restringe ni a los procesos judiciales, ni entre ellos solo
a los procesos penales, dado que incluye los procedimientos
administrativos y la insercién de otras materias como la fis-
cal, laboral, civil, disciplinaria, electorales, procedimiento de
juicio politico.

b) Igualmente la garantia del debido proceso, también tiene un
proceso de especificacion que implica comprenderlo como de-
recho humano en funcién de las personas que los ejercen - ni-
flos, personas migrantes, mujeres victimas de violencia, pue-
blos indigenas, defensores de derechos humanos, entre otros—

c) Los efectos protectores del debido proceso no se limitan al
momento mismo del desarrollo del proceso, sino que se ex-
tiende temporalmente desde la fase previa de investigaciones
fiscales hasta la etapa final del proceso que comprende inclu-
so la ejecucion de las sentencias.

En cuanto a la expansién vertical del debido proceso, esto es,
la profundizacién de su contenido, en palabras de Garcia Rami-
rez “El debido proceso tiene progresion histérica: nuevos reque-
rimientos agregan nuevos elementos que pasan a integrarse en
ese concepto. Es asi que el desarrollo histérico del proceso, con-
secuente con la proteccién del individuo y la realizacién de la
justicia ha traido consigo la incorporacién de nuevos derechos
procesales.”®’

67 Garcia, Sergio. Panorama del debido proceso (adjetivo) penal en la ju-
risprudencia de la Corte Penal Interamericana”. Pagina 1133. Corte
IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC -18/03 del 17 de septiembre de 2003, parrafo
121. CITADO EN: P4gina 104 - 105 -
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4.1 EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y EL DEBIDO
PROCESO

El control de convencionalidad ha sido definido por la Corte In-
teramericana de Derechos humanos,®® como el ejercicio de com-
patibilidad entre las normas de la convencién y las normas inter-
nas de cada Estado, que hace la propia Corte Interamericana de
Derechos humanos en adelante la CIDH, como érgano de com-
petencia primaria en sede de las causas sometidas a su poder ju-
risdiccional y que deben hacer también los poderes judiciales y
demas 6rganos de los Estados parte, ello es, los que han ratifica-
do o adherido a la Convencién Americana de Derechos Humanos
en adelante CADH, buscando con ello el mantenimiento de la su-
premacia de la codificacién normativa internacional, cuyo obje-
tivo esencial es la proteccion efectiva de los derechos humanos.

La CIDH ha extendido desde una postura jurisprudencial conso-
lidada y evolutiva hasta la realidad contemporanea, los criterios
normativos para la exigibilidad de control de convencionalidad
en el sentido de que no solo dispone que se haga control de con-
vencionalidadd buscando la compatibilidad de las normas inter-
nas de cada Estado, y el texto normativo de la CADH, sino tam-
bién en el sentido de que el control de convencionalidad se es-
cenifica obligatoriamente en el contraste de la norma interna de
cada Estado y las interpretaciones que la CIDH como érgano li-
mite hace: al texto de la convencién, a las demas convenciones
que por desarrollo le son afines para el reforzamiento de los de-
rechos en proteccién y a la Declaracién de los Derechos Huma-
nos y Deberes del Hombre entre otras,®® por su relacionamiento
directo con la Convencién, aunque de esta ultima reconozca que
por si sola no tiene identidad normativa propia por su expresion
juridica de declaracién y no de tratado, sin embargo en interpreta-
cién sistemadtica e integradora, se considera por parte de la CIDH

68 Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos nimero 7, sobre control de convencionalidad — Presidente,
Humberto Sierra Porto.

69 Opinién Consultiva, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de fecha 14 de julio de 1989, sobre el ambito de interpreta-
cién y obligatoriedad de la Declaraciéon Americana de Derechos Huma-
nos y Deberes del hombre,
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que estos derechos hacen parte de las obligaciones que emanan
de la convencién en los Estados de América.

Es claro entonces, que por virtud normativa sustancial y por ju-
risprudencia reiterada de la CIDH, para que se cumplan los man-
datos de supremacia de la convencién y se logre la eficacia de tu-
tela material de los derechos humanos en proteccién extensiva
al ambito internacional, es obligatorio que en ejercicio propio de
sus decisiones la CIDH y los érganos internos con poder jurisdic-
cional, legislativo o de orden administrativo, armonicen la nor-
ma internacional predicha con las fuentes del Derecho de cada
Estado, prefiriendo como fuente normativa para la decisién en
la causa, en caso de antinomia, a la convencién, igualmente que
tal obligacion se extiende a la dimensién normativa que emerge
de las interpretaciones realizadas ex ante y que por competencia
exclusiva le fueron asignadas a la CIDH.

Se infiere asimismo desde la jurisprudencia que emana de la CIDH
y de la lectura de vinculatoriedad normativa del instrumento ju-
ridico internacional estudiado, que el control de convencionali-
dad no es rogado, sino ex officio y obligatorio por parte de toda
autoridad Publica, que el desconocimiento de estos postulados
no solo afecta el debido proceso inter partes sino que con ello se
vulneran los derechos y garantias de proteccién internacional con
impacto juridico, politico y social, minando con probabilidad ne-
gativa la confianza en las relaciones internacionales y generando
en grado sumo la posibilidad de intervencién de la CIDH desde
la competencia y procedimiento reglamentados en la Convencién.

En el caso colombiano la Corte Constitucional ha sido explici-
ta en interpretar el articulo 93 de la Constitucién Politica en el
sentido que “el tinico sentido razonable que se puede conferir a
la nocién de prevalencia de los tratados de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario es que éstos forman con el
resto del texto constitucional un "bloque de constitucionalidad”,
cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se ar-
moniza plenamente el principio de supremacia de la Constitu-
cién, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados
ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos
y prohiben su limitacién en los estados de excepcién....””° De alli

70 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C 225 de 1995. Magistra-
do Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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que se interpreta que la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos integra el Bloque de Constitucionalidad y en consecuen-
cia prevalece en el ordenamiento interno.

V. El debido proceso en las constituciones
de Latinoamérica

Plantea con claridad Osvaldo Gozaini que el “debido proceso” no
se define en las constituciones.”! Y recuerda que “el debido pro-
ceso legal se sostiene en los principios de bilateralidad y contra-
diccidn, ejercicio efectivo del derecho de defensa y garantias su-
ficientes para la independencia e imparcialidad del juez intervi-
niente en el conflicto”.

Sobre el alcance del debido proceso, sefiala Eduardo Oteiza, que
es equivalente a la tutela judicial efectiva y que representa al pro-
ceso justo, la garantia de acceso a la justicia, el derecho a ser oido
legalmente ante los tribunales con igualdad de armas y ejercicio
del derecho de defensa en el juicio.”? En su concepto el debido
proceso ha tenido una evolucién progresiva que identifica con su

Al respecto también se puede consultar la Sentencia C 327 de 2016.
Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz, al decir:

“En efecto, el segundo inciso del articulo 93 constitucional establece
que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpreta-
ran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”. Con base en este articulo la juris-
prudencia de este Tribunal ha determinado que las normas que reco-
nocen derechos humanos no susceptibles de limitacién en estados de
excepcion que hacen parte de los tratados internacionales de derechos
humanos, previa ratificacién y analisis de constitucionalidad, asi como
los tratados de derecho internacional humanitario y las normas ius co-
gens integran el bloque de constitucionalidad en sentido estricto. El
desarrollo jurisprudencial del bloque de constitucionalidad ha evolu-
cionado para que, a partir de la aplicacién del principio pro homine, la
Corte haya establecido que todos los tratados de derechos humanos
hacen parte del bloque de constitucionalidad”

71 Gozaini, Osvaldo Alfredo. El debido proceso en la actualidad. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Nro. 2, 2004. Pa-
ginas 57 — 70.

72 Oteiza Eduardo, El Debido Proceso y su proyeccién sobre el proceso
civil en América Latina. Consultado en: www.juridicas.unam .mx.
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creciente reconocimiento, destacando que es amplia la bibliogra-
fia que desde diferentes perspectivas aborda el estudio del debi-
do proceso, entre los que resalta a Mauro Cappelletti, Eduardo
Couture, Héctor Fix Zamudio, Jesis Gonzalez Pérez, Augusto
Morello, Arturo Hoyos y otros.”® En ese sentido, plantea que el
debido proceso es presupuesto para la vigencia de la convivencia
democrdtica, al decir

...se trata de un valor clave de la vida democrati-
ca, ya que confiere a los individuos o grupos, contra
los cuales las decisiones gubernamentales operan,
la oportunidad de participar en el proceso en el cual
esas decisiones son tomadas; esa posibilidad signifi-
ca un reconocimiento de la dignidad de las personas
que participan en dicho proceso.”

Igualmente reitera que el debido proceso aunque tiene su origen
en el proceso penal, también se extiende a otros procedimien-
tos y actuaciones tanto judiciales como administrativas y que los
textos constitucionales dan mayor atencién a la serie de garan-
tias que deben seguir los Estados en materia procesal. Citando
los instrumentos internacionales, entre ellos las Declaraciones
Universal y Americana de Derechos Humanos, el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales, observa Oteiza que los mismos expanden la
nocion de debido proceso en materia civil.

En ese sentido se denota como existe un reconocimiento univo-
co sobre el deber del Estado de garantizar el debido proceso pe-
nal y civil, dado que las Constituciones le asignan el caracter de
derecho fundamental y las convenciones internacionales lo con-
sagran como un derecho humano.

América Latina en los afios ochenta inicié un proce-
so de restablecimiento de los gobiernos democrati-
cos. En un ambiente de relativa debilidad institucio-

73 Oteiza Eduardo, El Debido Proceso y su proyeccién sobre el proceso ci-
vil en América Latina. Pagina 74 Consultado en: www.juridicas.unam.
mx.

74  Oteiza Eduardo, El Debido Proceso y su proyeccién sobre el proceso ci-
vil en América Latina. Pagina 75. Consultado en: www.juridicas.unam
.MX.
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nal, con contrastes en cuanto a la vigencia de los de-
rechos constitucionales y humanos en los distintos
paises de la region, el debate sobre cuantos esfuerzos
realiza los Estados para proteger el derecho al debi-
do proceso muestra gran utilidad 7°

Puntualmente cabe recordar que luego del restablecimiento de la
democracia en varios paises de la region, en Latinoamérica sur-
gi6 un movimiento de reforma constitucional, acorde con el cual
varios paises ademas de ratificar la Convencién de Derechos Hu-
manos y de reconocer la competencia de la Corte Interamerica-
na, dieron lugar a introducir en sus constituciones el debido pro-
ceso como derecho fundamental, sin una definicién del mismo,
pero si con una enunciacién las garantias que lo integran y que
se describen también en algunos instrumentos internacionales
sobre derechos humanos.

Al respecto, destaca Rodrigo Uprimny’® que desde mediados de
los afios 80, Latinoamérica tuvo un intenso periodo de reformas
constitucionales, dado que en casi todos los paises se adoptaron
nuevas constituciones politicas refiriéndose en especial a la cons-
tituciones de Brasil -1988, Colombia — 1991, Paraguay — 1992,
Ecuador — 1998 y 2008, Perti — 1993, Venezuela -1999, Bolivia —
2009. Puntualmente destaca el autor entre los cambios esencia-
les: a) la variacién de la parte dogmatica: reconocimiento de la
diversidad en multiples campos y ampliacién y proteccién de los
derechos individuales y colectivos, b) Los cambios en mecanis-
mos de participacién y en el componente organico.

Entre las transformaciones se destaca el desarrollo y alcance que
se ha dado al debido proceso. Asi se pasara a continuacién a re-
lacionar la normativa constitucional de cada uno de los paises de
la regién latinoamericana (para Colombia se dedicard un acapi-
te especial) que refiere al debido proceso y a las garantias que lo
integran:

La Constitucién Politica de Pert. Reconoce las garantias del de-
bido proceso que protegen derechos fundamentales como la vida,

75 Oteiza Eduardo. Pagina 76.

76 Uprimny, Rodrigo. Las Transformaciones Constitucionales recientes
en América Latina: Tendencias y Desafios. En: http://www.juridicas.
unam.mx/wccl/ponencias/13/242.pdf
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la integridad y la libertad. El articulo 139 de la Constitucién Poli-
tica de Perd, consagra los principios y derechos de la funcién ju-
risdiccional, concretamente en el numeral tercero relaciona “la
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional” y ex-
presa que ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distin-
to a los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos juris-
diccionales de excepcidn, ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominaciéon. También en el numeral
14 se prevé el principio de no ser privado del derecho de defensa
en ningun estado del proceso.

La Constitucion Politica de Ecuador, articulo 76, refiere expresa-
mente que en todo proceso se debe asegurar el debido proceso
que comprende unas garantias basicas y que relaciona como: ga-
rantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las par-
tes, la presuncién de inocencia, la legalidad para el juzgamiento
y la imposicién de sanciones, el juzgamiento por autoridad com-
petente, la falta de validez y de eficacia probatoria de las pruebas
obtenidas con violacién de la constitucién y de la ley, la favorabi-
lidad en la aplicacién de la ley, el derecho de defensa que a su vez
integra una serie de garantias relacionadas en la misma norma
constitucional (tiempo razonable para la preparacién de la defen-
sa, ser escuchado en el momento oportuno, procedimientos pu-
blicos, asistencia gratuita de traductor e interprete, asistencia de
abogado o defensor publico, derecho de contradiccién entre otros).

Concretamente la Constituciéon Politica de Chile prevé en su arti-
culo 19 numeral 3, un conjunto de garantias que integran el debi-
do proceso, entre las que menciona el derecho a una defensa juri-
dica, el juzgamiento por tribunal que sefiale la ley, la legalidad del
procedimiento. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Chile
ha interpretado el alcance del debido proceso asi:

...de la historia fidedigna de la disposicién constitu-
cional es posible comprender, en primer lugar, que
se estimo conveniente otorgar un mandato al legisla-
dor para establecer siempre las garantias de un pro-
ceso racional y justo, en lugar de sefalar con preci-
sién en el propio texto constitucional cudles serian
los presupuestos minimos del debido proceso, sin
perjuicio de dejar constancia que algunos de dichos
elementos decian relacién con el oportuno conoci-
miento de la accién y debido emplazamiento, bilate-
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ralidad de la audiencia, aportacién de pruebas perti-
nentes y derecho a impugnar lo resuelto por un tri-
bunal, imparcial e idéneo y establecido con anterio-
ridad por el legislador”’

En la Constitucion de Bolivia entre los articulos 110 a 125, se
consagran las denominadas “Garantias Jurisdiccionales”, entre las
cuales se relacionan: los derechos de las victimas (articulo 114),
la prohibiciéon de tratos que impliquen afectacion de la dignidad
humana (articulo 115), la garantia del debido proceso, la defen-
say la justicia “plural, pronta, gratuita, transparente y sin dila-
ciones” (articulo 116), la presuncién de inocencia (articulo 117),
derecho a ser oido y juzgado previamente en un debido proceso
(articulo 118), el derecho de defensa y la igualdad de oportuni-
dades (articulo 120), juez natural independiente e imparcial (ar-
ticulo 121), entre otras.

También la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezue-
la en el Articulo 49, consagra que “El debido proceso se aplicard
a todas las actuaciones judiciales y administrativas” y detalla al-
gunas garantias que le son propias, entre ellas: la defensa y asis-
tencia juridica, la presuncién de inocencia, juzgamiento por juez
natural y en un plazo razonable, la legalidad, entre otras. Sobre
el mismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia ha interpretado que “el debido proceso se consagra como un
derecho fundamental, tendente a resguardar todas las garantias
indispensables que deben existir en todo proceso para lograr una
tutela judicial efectiva”.”® Pese a la consagracién constitucional de
debido proceso, existen multiples denuncias ante instancias in-
ternacionales por el desconocimiento de la garantia por parte del
poder judicial y ejecutivo venezolano, son varias las denuncias pu-
blicas que se conocen, entre ellas, las que se derivan del caso de
Leopoldo Lopez.”Y como la propia Corte Interamericana de De-

77 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1518, de 21 de octubre
de 2010, c. 23.

78 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Constitucional. Caso
Enrique Méndez Labrador, del 15 de marzo de 2000.

79 El 10 de septiembre de 2015 la justicia venezolana lo declaré culpable
de incitacién publica a la violencia a través de supuestos mensajes su-
bliminales y lo condené a 13 afios, 9 meses, 7 dias y 12 horas de pri-
sién. La privacion de su libertad y posterior condena fue objeto de con-
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rechos Humanos lo ha expresado es lamentable la entrada en vi-
gor (10 de septiembre de 2013) de la denuncia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos respecto del Estado Vene-
zolano, porque con dicha decisién del Estado de Venezuela, las
violaciones a los derechos humanos, entre ellos el debido proceso,
tutelados por la Convencién Americana y ocurridos en territorio
venezolano a partir de dicha fecha no podran ser presentadas al
Tribunal Interamericano. Ahora bien, la Comisién Interamerica-
na podrd continuar conociendo de las violaciones a los derechos
humanos que se produzcan en Venezuela, en virtud de ser miem-
bro de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), es de-
cir, el Estado Venezolano debe cumplir con las obligaciones que
le imponen la Carta de la OEA y la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. La denuncia de la Convencién
Americana por parte de Venezuela, significa un grave retroceso
para la proteccién de los derechos humanos en la regién, entre
ellos la Garantias Judiciales — Debido Proceso — que contempla el
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Ademads dicha denuncia estd precedida en los ultimos afios por
un incumplimiento de la mayor parte de las sentencias y medias
de proteccién emitidas por la Corte Interamericana.

En Argentina, el debido proceso es un derecho innominado en la
Constitucién, consagrado en el articulo 18 que relaciona un con-
junto de garantias asi “Ningun habitante de la Nacién puede ser
penado sin juicio previo fundado en la ley anterior al hecho del
proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los
jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino
en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable
la defensa en juicio de la persona y de los derechos ...” Ademds
la jurisprudencia de la Corte Suprema, ha avanzado en la inter-
pretacion y proteccion del debido proceso legal, interpretando-
se que: a) todas las personas, sin discriminacién alguna, tienen

troversia, y en octubre de 2014, el Alto Comisionado de la ONU para
los Derechos Humanos pidié la liberacién de los detenidos en relacién
con las protestas. La Organizacién de las Naciones Unidas, la Unién
Europea, Amnistia Internacional, Human Rights Watch y diversas or-
ganizaciones internacionales de derechos humanos han condenado esta
sancién por haber sido motivada politicamente y con desconocimiento
de las garantias judiciales.
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el derecho humano a que se respete el debido proceso legal, en
la determinacién de sus derechos y obligaciones, b) las garantias
del debido proceso legal se aplican a todos los tipos de proceso
y en todas sus etapas, incluyendo la ejecucién de una sentencia,
c) de conformidad con la opinién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los principios que integral el debido proce-
so legal, no pueden suspenderse con motivo de las situaciones
de excepcion en cuanto constituyen condiciones necesarias para
que los instrumentos procesales, regulados por la Convencién,
puedan considerarse como garantias judiciales.

Igualmente, la Constitucién Politica de Brasil, articulo 5° inciso
LIV, consagra expresamente como derecho fundamental el debi-
do proceso legal, en los siguientes términos “ninguém sera pri-
vado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
y en su conjunto las garantias se encuentran expresamente con-
signadas en los cédigos de procedimiento.

La Constitucién Politica de Paraguay, consagra como garantias
propias del debido proceso las siguientes: la detencién con orden
escrita de autoridad competente (articulo 12), la irretroactividad
de la ley penal (articulo 14), el derecho de defensa en el juicio de
las personas por tribunales y jueces competentes, independientes
e imparciales (articulo 16). Y expresamente refiere en su articulo
17 a “los derecho procesales”, entre los que se relaciona: la pre-
suncién de inocencia, el juicio publico y ante tribunal competen-
te, el derecho de defensa, tiempo razonable para la preparacién
de la defensa, el derecho a la prueba (que se ofrezca, practique,
controle e impugne pruebas), el acceso a las actuaciones proce-
sales, entre otras. También el articulo 22, define “la publicacién
sobre los procesos”, sefialando que el procesado no debera ser
presentado como culpable antes de la sentencia ejecutoriada. En
Paraguay debe destacarse que la Constitucién protege de manera
especial el idioma “Guarani” y en consecuencia los procesos pe-
nales orales deben desarrollarse en espafiol y en Guarani, expre-
samente el articulo 77 consagra la ensefianza de la lengua mater-
na desde los comienzos del proceso escolar y que “...se instruira
asimismo en el conocimiento y en el empleo de ambos idiomas
oficiales de la Reptublica”, también el articulo 140 expresa “DE
LOS IDIOMAS. El Paraguay es un pais pluricultural y bilingiie.
Son idiomas oficiales el Castellano y el Guarani...”. En ese senti-
do, El Cédigo Procesal Penal de Paraguay, dispone que todos los
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actos procesales deben celebrarse en los dos idiomas oficiales,
integrandolo en consecuencia como garantia del proceso debido.

Refiere la Constitucién Politica de Uruguay, que nadie podra ser
penado, ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal (ar-
ticulo 12), nadie podra ser privado de la libertad sin orden del
juez competente (articulo 15), que las leyes fijaran el orden y las
formalidades de los juicios (articulo 18).

En la Constituciéon de los Estados Unidos Mexicanos, en sus ar-
ticulos 13, 14 y 16 se relacionan algunas garantias propias del
debido proceso, asi el articulo 13 relaciona que “nadie puede ser
juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales”, el arti-
culo 14, prevé que “ ... Nadie podrd ser privado de la libertad o
de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y confor-
me a las leyes expedidas con anterioridad al hecho” Y el articulo
16 refiere a la proteccidén de la libertad y la intimidad en los pro-
cesos penales. Ademas en su articulo primero, expresa la norma
constitucional, que en los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

Por su parte la Constitucién Politica de Panama, define en su ar-
ticulo 22 las garantias que guardan relacién con el debido proce-
so, al decir que toda persona detenida debe ser debidamente in-
formada de las razones de la detencién y de sus derechos consti-
tucionales y legales. Refiere también a la presuncién de inocen-
cia, el juicio publico y el derecho de defensa.

En Nicaragua, la Constitucion Politica (articulo 34), define un
conjunto de garantias que integran el debido proceso, entre ellas:
la publicidad del proceso (articulo 34, segundo parrafo), la lega-
lidad para la imposicién de sanciones (articulo 34, numeral 11),
el juez legal (articulo 34, numeral 2), el derecho de defensa (ar-
ticulo 34, numeral 4 y 5), la prohibicién de autoincriminacién
(articulo 34, numeral 7).

La Constitucién Politica de Costa Rica, en estricto sentido no con-
templa el debido proceso, si refiere en diferentes articulos a algu-
nas garantias que integran el mismo, entre ellas: el juzgamiento
por tribunales establecidos de acuerdo con la Constitucién (ar-
ticulo 35), la no obligacién de declarar contra si mismo (articu-
lo 36), la privacién de la libertad por mandato judicial (articulo
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37), la legalidad del procedimiento penal con ejercicio del dere-
cho de defensa (articulo 39), la nulidad de declaracién obtenida
por medio de violencia (articulo 40) , justicia pronta, cumplida
y sin denegacién de conformidad con las leyes (articulo 41) y el
articulo 48 refiere a la aplicacién de los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos aplicables a la Reptblica de Cos-
ta Rica al decir: “ Toda persona tiene derecho al recurso de ha-
beas corpus para garantizar su libertad e integridad personales,
y al recurso de amparo para mantener el goce de los otros dere-
chos consagrados en esta Constitucidn, asi como de los de carac-
ter fundamental establecidos en los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos”

Asimismo, la Constitucién Politica de Guatemala, establece en el
articulo 12, el derecho de defensa, expresando que “la defensa de
la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser con-
denado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y
vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y pre-
establecido”. Igualmente sefiala que ninguna persona podra ser
juzgada por tribunales especiales, ni secretos, ni por procedimien-
tos que no estén preestablecidos por la ley.

La Constitucién Politica de Honduras, no consagra de manera
expresa el debido proceso, sefiala en el articulo 63 que los dere-
chos y garantias que relaciona la Constitucién, no son negacién
de otras declaraciones, derechos y garantias que se derivan de la
soberania, de la forma democratica, representativa de gobierno y
de la dignidad del hombre. Y en el acépite de los derechos indi-
viduales, describe en el articulo 71 la detencién por orden judi-
cial, el articulo 82 refiere al derecho de defensa y al libre acceso
a los tribunales para ejercer las acciones en la forma prevista por
laley, el articulo 88 remite a la prohibicién de autoincriminacion,
el articulo 89 consagra la presuncién de inocencia, el articulo 90
dispone el juzgamiento por juez o tribunal competente, el articu-
lo 94 expone que a nadie se impondra pena sin haber sido oido
y vencido en juicio, el articulo 95 establece que ninguna persona
puede ser sancionada con penas no establecida previamente en
la ley, ni podra ser juzgada dos veces por los mismos hechos, el
articulo 96 indica que la ley no tendra efecto retroactivo (excepto
en materia penal y en aplicacién del principio de favorabilidad).

En la Constitucion Politica de El Salvador, el debido proceso es
un derecho innominado, pero se relacionan sus garantias en va-
rios textos constitucionales que se pueden sintetizar asi: el arti-
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culo 12 refiere a la presuncién de inocencia, el derecho de defen-
sa, y el articulo 15 prevé que nadie puede ser juzgado sino con-
forme a la ley promulgada con anterioridad al hecho imputado y
por los tribunales previamente establecidos por la ley.

Especificamente, en la experiencia de la Constitucién de Rept-
blica Dominicana, el articulo 69 es denominado “Tutela judicial
efectiva y debido proceso” que refiere que toda persona en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho a ob-
tener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso.
Dicha norma constitucional, relaciona el detalle de las garantias
minimas que integran el proceso debido, asi: 1) el derecho a una
justicia accesible, oportuna y gratuita; 2) el derecho a ser oida,
dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccién competente,
independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley;
3) el derecho a que se presuma la inocencia y a ser tratada como
tal, mientras no se haya declarado su culpabilidad por sentencia
irrevocable; 4) el derecho a un juicio publico, oral y contradicto-
rio, en plena igualdad y con respeto al derecho de defensa; 5) nin-
guna persona puede ser juzgada dos veces por una misma causa;
6) nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo; 7) ningu-
na persona podra ser juzgada sino conforme a leyes preexisten-
tes al acto que se imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formalidades propias de cada
juicio; 8) es nula toda prueba obtenida con violacién a la ley; 9)
toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con la ley. El
tribunal superior no podra agravar la sancién impuesta cuando
so6lo la persona condenada recurra la sentencia; 10) las normas
del debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones judi-
ciales y administrativas.

Desde las reformas constitucionales destacadas, tal parece que
la constitucionalizacién del conjunto de garantias que integra el
debido proceso, es el instrumento para dignificar el proceso ju-
risdiccional, igualmente que es la solucién en cuanto al deber de
cumplir con los compromisos internacionales de proteccién hu-
mana. Sin embargo como ocurre con todo proceso de implemen-
tacién y ejecucién normativa, el suefio de armonizacién desde
esta regulacién de proteccién tiene mucho camino juridico por
recorrer, pues a esta expresion legislativa le hace falta la volun-
tad integral de los gobiernos, asi mismo le hace falta la voluntad
de las diferentes expresiones de autoridad judicial y administrati-
va, y sobre todo le hace falta la legitimacién ciudadana, para que
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las democracias sean estables, duraderas y ante todo estén blin-
dadas ante los fendmenos desestabilizadores como las organiza-
ciones criminales, las inclinaciones politicas de sometimiento, y
los gobiernos con tintes o matices dictatoriales.

Asi las consideraciones, por virtud del protagonismo normativo
reconocido, las adhesiones estatales, y los intereses de equilibrio
compartidos para la convivencia mundial, se consolida la preva-
lencia de los tratados, convenios y pactos, sobre los ordenamien-
tos juridicos internos en cuanto a la estipulacién, confirmacién
y defensa de los derechos y garantias, ademads en razén a ello se
desarrollan las reglas de configuracién extensiva de los derechos,
derivando en consecuencia la denominada inflacién de derechos
y garantias, lo que conlleva a que muy probablemente en esas
condiciones de regulaciéon, cualquier actuacién u omisién esta-
tal y por excepcién de particulares en ejercicio de funciones pua-
blicas, desde cualquier nivel de afectacion, pudiera contemplar-
se como violacién de los derechos humanos, desde el cauce del
debido proceso. No obstante tal hegemonia normativa debe ser
interpretada restrictivamente en cuanto a que cada Estado con-
serva la autonomia para estructurar el ordenamiento juridicoy la
competencia para disefiar las politicas publicas que consecuente-
mente sirvan de plataforma eficiente para resolver todos los pro-
blemas sociales que aquejan circunstancialmente a los pueblos
en la era de la constitucionalizacién del debido proceso como de-
recho fundamental.

VI. El debido proceso constitucional en
Colombia como derecho fundamental
y punto de partida para el estudio de
los principios del derecho procesal
contemporaneos’

Las exigencias constitucionales, que orientan el razonamiento
juridico y factico en la labor de decisiéon judicial o administrati-

80 Algunas de las ideas que aqui exponen los autores en este item, se en-
cuentran consignadas en el Capitulo: “Principios del derecho procesal”
de Ménica Bustamante Rua. Publicado en el Libro Colectivo del Grupo
de Investigaciones en Derecho Procesal de la Universidad de Medellin
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va en Colombia, han mostrado un panorama de necesidad de ac-
tivismo, ello es cambio sustanciales en la definicién del papel y
poderes del juez y de las demds autoridades publicas, al pasar del
deber de simple aplicacién a la de directores y responsables de
la tutela integral de los derechos de los intervinientes procesales
y de la comunidad en general; por ello en cada caso en particu-
lar el ejercicio de llevar los hechos sociales a los supuestos fac-
ticos y a las consecuencias juridicas de cada dispositivo norma-
tivo, pasa también por morigerar las consecuencias sociales de
cada decisién inter y extra partes, pues asi lo traza las variables
que emanan dogmadtica y normativamente de las constituciones
modernas y las demas fuentes del derecho que indudablemente
también tienen influjo constitucional.

Beatriz Quintero propuso en sus trabajos, desde el estudio del
derecho procesal una incursiéon en el &mbito de la filosofia, dado
que desde las teorias procesales de la fundamentacién de la mo-
ral, la ética y el derecho, se hace esta sugerencia con diferentes
propdsitos. Expresa que uno de los ideales del derecho es la “jus-
ticia” y desde alli remite al pensamiento de Kant, quien presen-
té “una construccion racional a la manera de un tribunal: si hay
idoneidad en el sujeto cognoscente, si hay pues, competencia en
el sentido fuerte, y si los mecanismos de procedimiento son los
adecuados racionalmente, tiene que producirse la verdad o la rec-
titud o la belleza”8!

En primer lugar, desde la Teorias procesales de la Justicia, expo-
ne que las mismas se orientan al desarrollo de procedimientos
con reglas que deben respetarse para la produccién de derecho
justo. Desde el modelo contractual, parte de la idea de que lo co-
rrespondiente a cada uno se determina mediante acuerdo de to-
dos aquellos a los que les concierne, desde las condiciones que se
deben satisfacer en el proceso y las reglas que se deben respetar,
son las relacionadas con la capacidad de compresion e igualdad
de derechos de las partes, la exclusion de la fuerza, la amenaza 'y
el engafo. El modelo judicial se apoya en la idea de que en caso
de conflicto hay una instancia neutral calificada que lo decide, y

titulado:” Derecho Procesal Contemporaneo”. Sello Editorial Univer-
sidad de Medellin. 2010

81 Quintero, Beatriz. Prieto, Eugenio. Teoria General del Derecho Proce-
sal. Bogotd: Editorial Temis S.A. Cuarta Edicién. 2008, pagina 113.
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desde las condiciones que se deben satisfacer en el proceso y las
reglas que se deben respetar, se plantea la independencia, la im-
parcialidad y la ausencia de prejuicios en el juez.®? En segundo
lugar, expone que las teorias de la argumentacién de la justicia,
se dirigen a elaborar las reglas de un discurso racional, desde alli
se han formulado las condiciones que posibilitan comprender ra-
cionalmente problemas éticos. En tercer lugar, desde las teorias
decisionistas de la justicia, se sefialan las condiciones y reglas,
segun las cuales un sujeto individual puede encontrar una deci-
sién como racional y aceptable.?* Y en cuarto lugar, a partir de la
teoria del Estado Constitucional, anota que la constituciéon dis-
pone el origen del derecho de dos formas, de un lado, regulando
algunas materias directamente, y del otro lado, delimitando los
6rganos y los procedimientos que regulardn las materias que la
constitucion no ha regulado: “ La Teoria es en realidad una teoria
procesal porque formula condiciones y reglas del procedimiento
legislativo, administrativo y judicial como la mejor garantia po-
sible contra abusos e injusticias” &

Asi la enunciacién de las teorias desarrolladas por la procesalista
Beatriz Quintero, es con el propésito de mostrar, como ella bien
lo expres6 que “incluso la filosofia moderna de la razén practi-
ca ha apelado al debido proceso para lograr alguna aproximacién
que descarte una buena dosis de irracionalidad” y bajo esa lectu-
ra concluye que a la postre se va a producir con el debido proce-
so, probablemente el denominado derecho justo.

En nuestro caso, la Constitucién Politica de Colombia en el arti-
culo 29 hace referencia al Principio del Debido Proceso Consti-
tucional de la siguiente forma:

El debido proceso se aplicard a toda clase de actua-
ciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto

82 Quintero, Beatriz. Prieto, Eugenio. Teoria General del Derecho Proce-
sal. Bogotd: Editorial Temis S.A. Cuarta Edicién. 2008, pagina 114.

83 Los autores remiten a las obras de Robert Alex “Teoria de la Argumen-
tacién Juridica” y Jiirgen Habermas “Teoria de la accién comunicativa”.

84 Los autores remiten a la obra de John Rawls, “Teoria de la Justicia”.

85 Quintero, Beatriz. Prieto, Eugenio. Teoria General del Derecho Proce-
sal. Bogotd: Editorial Temis S.A. Cuarta Edicién. 2008, pagina 114.
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que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se
la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia
de un abogado escogido por él, o de oficio, durante
la investigacién y el juzgamiento; a un debido pro-
ceso publico sin dilaciones injustificadas; a presen-
tar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula,
de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién
del debido proceso.5¢

De acuerdo a este articulo se observa como la Carta Politica Co-
lombiana, al igual que otras constituciones de la regién latinoa-
mericana, no se preocupa por definir el “Debido Proceso” sino
que se limita a enunciar los postulados o elementos que lo com-
ponen. Es por ello que se abordar el estudio de algunas senten-
cias de la Corte Constitucional que interpretan dicho principio a
la luz de instrumentos internacionales. Sefial6 la Corte Consti-
tucional Colombiana en sus inicios que el debido proceso es un
derecho fundamental que se vincula con el principio de legalidad
al que deben estan sujetos tanto las autoridades judiciales como
las administrativas

...Es pues una defensa de los procedimientos, en es-
pecial de la posibilidad de ser oido y vencido en jui-
cio, segun la férmula cldsica, o lo que es lo mismo,
de la posibilidad de ejercer el derecho de defensa. El
derecho al debido proceso comprende no solo la ob-
servancia de los pasos que la ley impone a los pro-
cesos judiciales y a los procesos y tramites adminis-
trativos, sino, también el respeto a las formalidades
propias de cada juicio, que se encuentran, en gene-

86 Constitucién Politica de Colombia, articulo 29.
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Asimismo la Corte Constitucional en sentencia C -200 del 19 de
marzo de 2002, precisé que en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, el debido proceso es un principio que debe
entenderse como aplicable, en lo esencial, a todas las garantias
judiciales y al contener principios convertidos en esenciales ga-
rantias. De la misma forma plantea que el principio del Debido
proceso no puede suspenderse con motivo de las situaciones de

ral, contenidas en los principios que los inspiran, el
tipo de intereses en litigio, las calidades de los jueces
y funcionarios encargados de resolver.?’

excepcion:

El derecho al debido proceso consagrado en el arti-
culo 8° de la Convencion, al no poder ser suspendido
durante los estados de excepcién y al tratarse de una
norma de derechos humanos contenida en un trata-
do ratificado por Colombia, hace parte del bloque de
constitucionalidad y debe ser tomado en cuenta por
esta Corporacién para el andlisis de constitucionali-
dad de las disposiciones demandadas.®®

En esta misma Providencia afirmé la Corte que:

En esa medida, la Constitucién Colombiana, consagra el princi-
pio del Debido Proceso como desarrollo de las normas de carac-

87

88

89
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En nuestro ordenamiento juridico se garantiza plena-
mente el debido proceso en sus diferentes componen-
tes-principio de legalidad, juez natural, derecho de
defensa, presuncién de inocencia, derecho a presentar
y controvertir pruebas, principio de favorabilidad...-
en perfecta armonia con las disposiciones internacio-
nales sobre la materia y en particular con las normas
de la Convencién Americana de Derechos del Hom-
bre a que se ha hecho referencia.’’

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-516/92. Magistra-

do Ponente. Fabio Morén Diaz.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 200, 19 de marzo de

2002, magistrado ponente, Alvaro Tafur Galvis.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 200, 19 de marzo de

2002, magistrado ponente, Alvaro Tafur Galvis.
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ter internacional que forman parte del ordenamiento juridico in-
terno. Se trata de “ . . .las garantias minimas necesarias para ase-
gurar el trato adecuado a la condicién humana del individuo que
en cualquier momento de su vida puede hallarse comprometido
en alguna cuestién problematica que haya de ser sometida a exa-
men jurisdiccional”.®® Al respecto, la Corte Constitucional , en
la sentencia C -252 de 2001, ha enfatizado que el &mbito de los
derechos fundamentales no es sélo el que delimitan las disposi-
ciones de la Constitucién, sino también el que se conforma por
los derechos humanos que aparecen en las normas convenciona-
les de derecho internacional.”!

El debido proceso, se encuentra institucionalizado como derecho
fundamental en el orden nacional en el articulo 29 de la Consti-
tucion Politica, disposicién que es coherente con los contenidos
de los articulos 2°, 5°, 31, 33 y 228 de la carta politica, desarro-
llandose los principios de independencia, publicidad, celeridad,
desconcentracién y autonomia en el cumplimiento de la funcién
jurisdiccional.”? Finalmente, en tanto Debido Proceso, se ha in-
dicado que es:

El instrumento necesario para la obtencién de la tu-
tela judicial por parte del 6érgano jurisdiccional cons-
titucionalmente sefialado para dicho efecto, a partir
del cumplimiento de sus principales finalidades: el
acceso al ideal humano de la justicia, el otorgamien-
to de la necesaria paz social para el gobierno de los
hombres en un Estado Democratico de Derechoy la
solucién concreta de las controversias intersubjetivas
de los particulares otorgandoles a cada uno lo que en
derecho corresponda®

90 Rojas Gémez, Miguel Enrique. Lecciones de derecho procesal. Bogota.
ESAJU. T I. 2013, p. 147.

91 Bernal, Pulido Carlos. El Derecho de los Derechos. Pagina 338-339.
92 Ibidem. Pagina 347 a 349

93 Quiroga Leén, Anibal. Estudios de Derecho Procesal. Editorial IDEM-
SA. Lima — Pert. Junio de 2008. Pagina 316 “ El Due Process of Law
no es otra cosa, se sefiala, que la institucion de origen anglosajén refe-
rida al Debido Proceso Legal como garantia con sustrato constitucional
del proceso judicial, definida por un concepto que surge del orden ju-
risprudencial y de la justicia que respaldan la legitimidad de la certeza
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De alli que se planteé que el debido proceso es el punto de parti-
da para el estudio de los principios®* del derecho procesal, entre
ellos: El principio de libre acceso a la administracion de justicia,
principio de interés publico o general del proceso (prevalencia
del interés general),’® principio de obligatoriedad de los proce-
dimientos fijados en la ley (principio de legalidad),’” principio

94

95

96

97
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del derecho finalmente determinado en su resultado. Por ello el Debi-
do Proceso Legal — que garantiza la correcta aplicacién y vigencia del
proceso judicial — es a su vez una garantia de la Tutela Judicial Efecti-
va; y ello, a su vez, es elemento indispensable para la consecucién de
la finalidad del propio proceso judicial. Son pues, conceptos imbrica-
dos, casi sinébnimos” Pagina 318.

Segun Robert Alexy, la distincion entre principios y reglas “Constitu-
ye la base de la fundamentacién iusfundamental y es una clave para la
solucién de problemas centrales de la dogmatica de los derechos fun-
damentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limi-
tes, ni una teoria satisfactoria de la colisién y tampoco una teoria su-
ficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en el
sistema juridico. Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamenta-
les, Traduccidn de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, primera reimpresién, 1997. Pagina 81.

Sobre la distincién también se puede leer a Habermas, Jiirgen. Facti-
cidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho
en términos de teoria del discurso. Coleccién Estructuras y Procesos.
Serie Filosofia. Madrid: Editorial Trotta. Tercera edicién. 2001. Pagina
278.

Ver articulo 2°. Acceso a la Justicia del Cédigo General del Proceso Ley
1564 de 2012.

En Ramirez Gémez, José Fernando. Principios Constitucionales del de-
recho Procesal. Pagina 189.

“...en la medida en que el derecho sustancial prevalece sobre las for-
mas procesales, como mandato que irradia todo el ordenamiento juri-
dico y, muy especialmente, las actuaciones destinadas a cumplir con la
actividad judicial, es que las formas procesales que la rijan deben pro-
pender al cumplimiento de los propésitos de proteccién y realizacién
del derecho material de las personas y a la verdadera garantia de acce-
so a la administracién de justicia. Con ello no se quiere significar que
las reglas de procedimiento, legalmente establecidas, puedan resultar
inobservadas sin discriminacién por los funcionarios encargados de
conducir el respectivo proceso; por el contrario, éstas deben aplicarse
con estricto rigor en la medida de su eficacia para realizar los derechos
e intereses de la personas, so pena de convertir en ilegitimos los actos
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de tutela judicial efectiva, principio del caracter exclusivo y obli-
gatoriedad de la funcién jurisdiccional,® principio de imparcia-
lidad del juez, principio de independencia judicial, principio de
publicidad del proceso,®® principio de bilateralidad de la audien-
cia (principio de contradiccién o derecho de defensa), principio
de igualdad material de las partes ante la ley y los tribunales de
justicia, principio de la buena fe y lealtad en el proceso (morali-
dad en el proceso), principio de celeridad,!'® el principio de ra-
zonabilidad (motivacién de las sentencias y valoracién racional
de las pruebas),!®! principio de presuncién de inocencia, princi-
pio de dignidad humana, entre otros.

VII. A modo de conclusion

El debido proceso tiene sus antecedentes en la Carta Magna de
1215, la Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, la Independencia de los Estados Uni-
dos y la V Enmienda a la Constitucién, asi como en la constitu-
cionalizacién de las garantias procesales tras la segunda guerra
mundial. Estos hitos histéricos influenciaron en la forma cémo
se desarroll6 el debido proceso en las categorias de derecho hu-
mano (en los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos) y de derecho fundamental (en las Constituciones Politi-

efectuados sin su reconocimiento” Sentencia C-383/ Ponente: Dr. Al-
varo Tafur Galvis.

98 Ramirez, José Fernando. Pagina 115.
99 Ramirez, José Fernando. Pagina 196,197.

100 Expone Carlos Bernal Pulido que este principio “también integra el de-
recho fundamental al debido proceso. Este principio aparece institu-
cionalizado en la Constitucién en los siguientes términos: “Quien sea
sindicado tiene derecho... a un debido proceso ptblico sin dilaciones
injustificadas. En el Derecho de los Derechos. Escritos sobre la apli-
cacién de los derechos fundamentales. Bogotd: Editorial Universidad
Externado de Colombia. Primera edicién. 2005. Pdgina 371. También
se puede leer en: Ramirez Gémez, José Fernando. Principios Consti-
tucionales del Derecho Procesal. Sefial Editora. Primera edicién 1999.
Pagina 234.

101 Quiroga Ledn, Anibal. Estudios de Derecho Procesal. Editorial IDEM-
SA. Lima - Pert. Junio de 2008. P4gina 339.
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cas), entendido como proceso justo y vinculado con la tutela ju-
dicial efectiva.

Al describir la consagracién del debido proceso en las Constitu-
ciones Politicas de Latinoamérica se destaca que en ninguna de
ellas existe una definicién expresa del debido proceso legal y que
solo en algunas constituciones es derecho nominado, entre los
articulados se destacan los de Colombia, Ecuador, Bolivia, Rept-
blica Dominicana, dado que en sus encabezados refieren expre-
samente al “Debido Proceso”. En otras Constituciones, es dere-
cho innominada y se detallada a partir de la relacién del conjun-
to de garantias que lo integran en un solo articulo o difuminado
en varias normas constitucionales. En general en el estudio de las
disposiciones constitucionales, se destacan como garantias que
integran el debido proceso: la legalidad del procedimiento, la le-
galidad del juzgador, el derecho de defensa y de contradiccién, la
imparcialidad e independencia del tribunal, la presuncién de ino-
cencia, la publicidad y la nulidad de la prueba obtenida con vio-
lacién de los derechos fundamentales. Igualmente desde la inter-
pretacion de las normas constitucionales y de los instrumentos
internacionales, el debido proceso tiene aplicacién en toda actua-
cién judicial y administrativa, no solo en el contexto del proceso
penal, sino que ademas tiene vigencia en el proceso civil, laboral
y administrativo, ello de conformidad con la interpretacién rea-
lizada por tribunales internacionales, entre ellos la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

En el caso Colombiano el debido proceso es expresamente con-
sagrado en la Constituciéon Politica como un Derecho Fundamen-
tal (articulo 29), que deber ser también respetado a la luz de los
instrumentos internacionales suscritos por Colombia entre ellos
la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 8.1y
8.2) que le da el alcance de derecho humano. De alli que se inter-
prete por la Corte Constitucional Colombiana que el debido pro-
ceso tiene necesaria aplicacién en todo tipo de actuacién judicial
y administrativa y que debe se leer en coherencia con los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos.

Finalmente, debe destacarse la importancia que tiene para la re-
gion latinoamericana la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos —-Articulo 8- que consagra expresamente el conjunto de
“Garantias Judiciales”, que ha sido interpretado por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos como el “Debido Proceso”
no solo aplicado a los procesos penales, sino a todo tipo de pro-
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cedimiento (civil, laboral, administrativo, fiscal, disciplinario,
entre otros). En ese sentido las interpretaciones del Alto Tribu-
nal Interamericano han expandido en forma vertical y horizontal
los alcances del debido proceso, de alli la importancia creciente
y constante fortalecimiento del Proceso como garantia en las de-
mocracias de América Latina.
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procedimiento 10.1 Control Abstracto y Control Concreto,
10.2. Control previo y Control a posteriori. BIBLIOGRAFIA.

I. Introduccion

Nicaragua, en su Constitucién Politica, determina que una de las
principales funciones del Derecho es servir de limite al poder es-
tatal y controlar su ejercicio. Para ello, bajo el Estado democrati-
co y social de Derecho, segun reza en dicha Norma Fundamen-
tal, el Poder Judicial es el guardian de garantizar la supremacia
de la Carta Marga, la jerarquia de las normas, el imperio de la le-
galidad, la proteccién y tutela de los derechos humanos, y el de-
bido proceso y la tutela judicial efectiva, tanto en los proceso ad-
ministrativos, como en los procesos judiciales; por tanto, evitar
que los actos de poder desborden los conceptos previamente es-
tablecidos en la Norma Primaria.*

La Constitucién Politica es la norma limite de los Organos e ins-
tituciones del Estado, quien los crea y establece sus atribuciones
constitucionales, que limitan el &mbito de actuacién, siendo esto
un pilar fundamental del Estado de Derecho, a como lo establece
el articulo 130, parrafo primero, y el articulo 183 constitucionales.

El Estado debe centrarse estratégicamente en promover el cum-
plimiento de cada uno de los preceptos establecidos en la Consti-
tucion, que se constituyen como condiciones basicas de vida para
el ciudadano. Los esfuerzos dirigidos hacia la creacién y fortaleci-
miento del respeto de estos preceptos significan el cimiento para
lograr un desarrollo integral de las familias nicaragiienses, ya que
estos permitirian ofrecer condiciones para la gobernabilidad, es-
tabilidad y desarrollo econdémico en el pais, que lleve a reivindi-
car los derechos, libertades y desarrollo econémico sostenible a
los sectores menos favorecidos o vulnerables.

En este sentido, el presente trabajo se orienta a realizar un ana-
lisis del funcionamiento y regulacién relativa al control constitu-
cional nicaragiiense como garante de los Derechos humanos; para
su desarrollo se retoma los conceptos Estado democratico y social
de Derecho y los relativos al sistema de control constitucional.

4 Ver sentencia no. 2. Corte Suprema de Justicia, 10 de enero de 2008.
Managua, Nicaragua.
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El Estado de Derecho, como uno de los principios que con valor
superior establece nuestra Constitucién dentro de la amplia pers-
pectiva del Estado Democratico y Social de Derecho, fija un con-
junto de preceptos que sujetan a los ciudadanos y a los poderes
publicos a la Constitucién Politica y a las leyes. Establece y ga-
rantiza un sistema de derechos sociales, econémicos, politicos y
de libertades publicas, bajo la primacia de la dignidad humana 'y
determina los limites de actuacién de los poderes del Estado y de
otras instituciones publicas constitucionales. Este sometimien-
to de gobernantes y gobernados al imperio de la Ley tiene, sin
embargo, angulos de vista diferentes, los gobernantes (Organos
del Estado e Instituciones Publicas), sélo pueden realizar lo que
la Constitucién y las Leyes lo facultan,® mientras los gobernados
pueden realizar todo aquello que la Ley no les prohiba.® En esta
linea de pensamiento, la Sentencia No. 2/2008, diez de enero, de
la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, expresa:

“... el poder del Estado constituye una poderosa opor-
tunidad para servir a los intereses generales del pue-
blo, pero también puede generar una gran tentacion
para quienes lo ostentan y desnaturalizar tal interés.
El deseo de ponerle limites eficaces y de garantizar
que solo se usara de acuerdo a los intereses de la so-
ciedad y con justicia, sélo es posible si el mismo se
desarrolla en el marco constitucional y las leyes vi-
gentes. El poder esta limitado por la soberania que
radica en el pueblo (art. 2 Constitucion Politica) y
debe estar concebido para el desarrollo, progreso y
crecimiento de los habitantes. Por ello, la Constitu-
cién considera nulos los actos del poder publico vio-
latorios de los derechos que ella garantiza, sefialando
inclusive la responsabilidad patrimonial de las insti-
tuciones del Estado por los dafios y perjuicios causa-
dos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos o funcién (art. 131 Constitucién Politica)”.

Estas prestaciones vitales a que esta obligado el Estado frente a
la comunidad son instrumentadas en gran medida por la Admi-
nistracién Publica y la forma de desarrollarlas es amplia y abier-

5  Véase articulo 183 Constitucién Politica.

6  Véase articulo 32 Constitucién Politica.
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ta, y estd determinada por la variabilidad misma de las activida-
des que deben ser satisfechas. Ello condiciona también la elec-
cién de los sectores de actuacién que seran objeto de dichas pres-
taciones (participacién ciudadana, educacion, salud, trabajo, cul-
tura, seguridad social, seguridad personal, familia, industria) asi
como su intensidad.”

La existencia de un Estado de Derecho es esencial para la vigen-
cia de la seguridad juridica del habitante, y se apoya en tres pre-
supuestos: La vigencia de un orden juridico, el principio de lega-
lidad (bajo el cual el Estado somete su actividad) y la separacion
de funciones de los 6rganos del Estado. Incluye en su nocién la
creaciéon del Derecho supeditado al hecho de que la Constitu-
cién es la Ley Suprema, y es Norma Aplicable. Como lo expresa
la sentencia No. 2/2008, diez de enero, de la Corte Suprema de
Justicia de Nicaragua,

“...Ia Constitucién politica del pais, derivado del mo-
delo de Estado que consagra, el Estado Social de De-
recho, determina que una de las funciones del Dere-
cho es servir de limite al poder estatal y controlar su
ejercicio, para ello, y bajo el Estado de derecho y el
principio de la separacién de poderes que constitu-
yen el Estado, el Poder Judicial es el guardian de ga-
rantizar la supremacia de la Carta Magna, la jerarquia
de las normas, el imperio de la legalidad y la protec-
cién y tutela de los derechos humanos y, por tanto,
evitar que los actos de poder desborden los precep-
tos previamente establecidos por la norma primaria.”

También, que las leyes han de contribuir al desarrollo pleno y
profundo del marco de accién constitucional y que deben de es-
tar inspiradas en los principios y valores superiores inherentes al
orden democrdtico: libertad, seguridad, igualdad, justicia social y
respeto a la dignidad humana. Estos principios y valores de ran-
go constitucional se organizan en libertades individuales, dere-
chos sociales, econdémicos y politicos.

“Son principios de la nacién nicaragiiense, la liber-
tad, la justicia, el respeto a la dignidad de la perso-
na humana, el pluralismo politico y social, el reco-

7  Ver articulos 6, 7, 57, 58, 59, 63 y 64 Constitucién Politica
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nocimiento a los pueblos originarios y afrodescen-
dientes de su propia identidad dentro de un Estado
unitario e indivisible, el reconocimiento a las distin-
tas formas de propiedad, la libre cooperacién inter-
nacional, el respeto a la libre autodeterminacién de
los pueblos, los valores cristianos, los ideales socia-
listas, las practicas solidarias, y los valores e ideales
de la cultura e identidad nicaragiiense” (art. 5 Cons-
titucién Politica).

La Constitucién Politica no debe ser vista inicamente como nor-
ma juridica escrita, sino en su valor axiolégico y con una visién
holistica de la sociedad, es decir, como un sistema de valores éti-
co-morales que determinan el Estado que desea dicha Nacién, el
Estado de derecho como un “orden de la tolerancia”.? Por ello, es
importante el control juridico que garantice la supremacia de la
Norma Fundamental, que racionalice el ejercicio del poder y en-
caucen los ideales y valores del pueblo.’

En este sentido, la democracia debe ser vista como una inmen-
sa experiencia humana, relacionada a la basqueda histérica de li-
bertad, justicia, y bienestar material y espiritual, es una experien-
cia evolutiva permanentemente en construccion e inconclusa, te-
niendo siempre presente sus tensiones, sus limites, sus incum-
plimientos, sus denigraciones. Se ha convertido en un simbolo
de libertad y justicia; es a la vez, un fin y un mecanismo, un pro-
cedimiento para el acceso y el ejercicio del poder de los hombres
y mujeres, pero a su vez, es una manera de construir, garantizar
y expandir la libertad, la justicia, el progreso, es decir, el buen vi-
vir, tratando de organizar las tensiones y conflictos de la sociedad.

1. SUJECION A LA LEGALIDAD: SEGURIDAD Y GARANTIA

Las caracteristicas del Estado de Derecho son, entre las funda-
mentales, la sujecion al principio de legalidad, a la jerarquia nor-

8  Véase “El Estado de derecho y sus bases éticas”. En Estado de Derecho
y Democracia, Editado por Josef Thesing (una compilacién) CIEDLA,
1997, pagina 39.

9  Véase “El Estado de derecho y sus bases éticas”. Gerhard Robbers. En
Estado de Derecho y Democracia, Editado por Josef Thesing (una compi-
lacién) CIEDLA, 1997, paginas 29 a 47.
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mativa, el reconocimiento y respeto a los Derechos fundamentales
de las personas, a la reserva de ley, al control judicial de los actos
administrativos, y al debido proceso y a la tutela judicial efectiva
aplicados, tanto a los procesos administrativos, como a los judi-
ciales (art. 8 CADH). Estas caracteristicas del Estado de Derecho
se traducen en seguridad para la realizacién de los valores socia-
les y su respeto frente a probables actos arbitrarios de los Orga-
nos del Estado e Instituciones Publicas. Parafraseando a Werner
Birkenmaier, el Estado de derecho para interferir con la vida del
ciudadano debe hacerlo en virtud de una ley, a diferencia del Es-
tado policial del absolutismo, el ejecutivo solo necesitaba una or-
den del soberano para justificar sus actuaciones, asi el Estado de
derecho “se asocid siempre con la sujecién de la administracién
alaleyy el derecho, lo que se conociera como el principio de le-

galidad de la administracién o imperio de la ley y el derecho".1®

El Estado de Derecho, como “un principio fundamental
elemental”,!! tiene como base el principio de legalidad, garantia
contra el abuso del Estado en contra de las personas. El principio
de legalidad nace y resulta de identificar la accién del Estado con
la ley, se refiere a la forma, cémo el Estado desarrolla su accién
limitada y sujeta a la norma juridica. En este sentido el habitante
queda protegido cuando el Estado se ve imposibilitado a infringir
la ley, es decir, que la relaciéon Estado-Habitante estd fundamen-
tada en el fin primordial y la razén de ser del Estado de Derecho:
la seguridad juridica. En dicha relaciéon el Poder Judicial aparece
como un presupuesto para garantizarla. Por esta razén, la inde-
pendencia externa e interna y el prestigio del Poder Judicial debe
ser una actuacién permanente y estratégica en el proceso demo-
cratico que vive Nicaragua, haciendo posible que toda actuacién
del Estado sea calculable y previsible.!?

10 “El Estado de derecho de la Republica Federal Alemana”. En Estado
de Derecho y Democracia, Editado por Josef Thesing (una compilacién)
CIEDLA, 1997, pagina 85

11 Véase “Rasgos basicos del Estado de derecho segtin la Ley Fundamen-
tal alemana”. Wolfgang Horn. En Estado de Derecho y Democracia, Edita-
do por Josef Thesing (una compilacién) CIEDLA, 1997, pagina 61

12 Véase “Elemento del Estado de derecho: el principio de legalidad en
toda actuacion del poder ptblico”. Waldemar Besson y Gotthard Jasper.
En Estado de Derecho y Democracia, Editado por Josef Thesing (una com-
pilacién) CIEDLA, 1997, P. 124. Los autores expresan que “solo puede
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El principio de la legalidad opera de distinta manera para los par-
ticulares que para el Estado. En efecto, mientras que para los par-
ticulares este opera segtin lo establecido por el arto. 32 de nues-
tra Constitucién Politica (Cn), que establece: “Ninguna persona
esta obligada a hacer lo que la ley no mande, ni impedida de ha-
cer lo que ella no prohibe”; para el Estado, en su totalidad, signi-
fica lo contrario, asi el parrafo primero del arto. 130 Cn estable-
ce: “Ningun cargo concede a quien lo ejerce, mas funciones que
las que le confieren la Constitucién y las leyes”, y ese mismo cri-
terio, estd reforzado en el art. 183 Cn que dice. “Ningan Poder
del Estado, organismo de gobierno o funcionario tendra otra au-
toridad, facultad, jurisdiccién que las que le confiere la Consti-
tucion Politica y las leyes de la Republica”.

2. DESARROLLO LEGISLATIVO DE LA CONSTITUCION

Para alcanzar ese Estado Democratico y Social de Derecho se
hace necesario convertir en leyes los postulados constituciona-
les aun pendientes de desarrollar y articular. Existe un consenso
entre los juristas nicaragiienses que el texto de la Constitucién
requiere un desarrollo legislativo acorde con sus amplios hori-
zontes y con la complejidad del momento actual, y fundamen-
talmente, después de las reformas de febrero del 2014, donde se
constitucionalizan nuevos derechos y nuevos modelos politicos
y sociales, entre otros, la actuacién protagénica de las familias
nicaragiienses en el quehacer de las politicas publicas, el modelo
de alianza, didlogo y consenso, entre la empresa privada-traba-
jadores-gobierno, entre gobierno nacional y gobierno local, para
acelerar el desarrollo econémico sostenible y el bien comun en
Nicaragua. Esto hace indispensable fortalecer y apoyar al Poder
Legislativo y al Poder Judicial en la tarea de definir, promulgar y
hacer que se apliquen las leyes necesarias para garantizar la vi-
gencia real de todos los Derechos fundamentales de las personas.
Habré que redoblar esfuerzos politicos, administrativos y econé-
micos para la creacién de leyes cada vez mds ajustadas tanto a la
realidad actual, como a las mas ambiciosas visiones de futuro de

existir seguridad juridica alli donde los ciudadanos saben con exacti-
tud, qué es lo que el Estado puede hacer y qué es lo que ellos mismos
deben hacer o dejar de hacer.”
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la nueva Nicaragua, que establece la Constitucién Politica de Ni-
caragua, con su ultima reforma de febrero del 2014.

Desde su perspectiva actual, el texto constitucional nicaragiien-
se requiere de un desarrollo legislativo amplio y complejo, pues
todavia no hay una total correspondencia entre la titularidad for-
mal de los derechos en él consagrados y su ejercicio real y efecti-
vo, debido a que es un proceso en desarrollo legislativo, judicial
y cultural. El Estado nicaragiiense necesita de un ordenamiento
juridico adecuado a la realidad social que garantice, en primer lu-
gar, que el Estado esté conceptualizado, estructurado y organiza-
do de forma coherente a su naturaleza o modelo constitucional de
alianza, didlogo y consenso,!? el Estado democrético y social de
Derecho,!* el ejercicio de la democracia de forma directa, partici-
pativa y representativa,'® y la determinacién de los ciudadanos,
y la familia como elementos protagénicos en la toma de decisio-
nes, planificacién y gestién de los asuntos publicos del Estado.!®

En este sentido, el Estado estaria organizado con los procedimien-
tos adecuados y seguros para desarrollar su actividad estatal y ad-
ministrativa (por ejemplo: Ley de Organizacién del Estado; Ley
General de la Administracién Puablica, Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, Ley de Procedimiento Contencioso-Admi-
nistrativo y Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado), es
decir, el Estado nicaragiliense debe seguir una reforma profunda
en el plano formal e institucional, social y econémico. Ya que no
es posible, por la propia por la propia naturaleza de su modelo,
pretender la existencia de un Estado pasivo, provincialista, arte-
sanal y contemplativo, sélo de caracter formalista.

El desarrollo del Estado de Derecho cumple una funcién en el pla-
no de la seguridad juridica que, como consecuencia, se traduce
en estabilidad politica, econémica y social, que debe impactar en
las familias vulnerables, y por ello, a la erradicacién de la extrema
pobreza y al combate de la pobreza en Nicaragua. Es necesario,
entonces, promover el respeto a la supremacia de la Constitucién
Politica y la jerarquia de las leyes; crear un marco de legalidad

13 Ver articulo 98 de la Constitucion Politica.
14 Ver articulo 6 de la Constitucién Politica.
15 Ver articulo 7 de la Constitucién Politica.

16 Ver articulo 6 de la Constitucién Politica.
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administrativa y judicial adecuada a las necesidades del pafs; for-
talecer la coordinacién entre los 6rganos del Estado, el reconoci-
miento y garantia de las libertades fundamentales y el control de
la constitucionalidad. Todos estos elementos conforman los pi-
lares minimos para la construccién del Estado Constitucional de
Derecho, lo que nos lleva en Nicaragua, segun reza en su Cons-
titucién Politica, a un Estado Democrético y Social de Derecho.!”

3. EL MODELO DEL ESTADO DE NICARAGUA

La Constitucién Politica (producto de las reformas de 1995) es-
tablecié que la Nacién nicaragiiense se constituye en un “Estado
Social de Derecho”,'® y la reforma del afio 2014, acertadamente,
la constituye en un “Estado Democrético y Social de Derecho.”!?

Articulo 6. Nicaragua es un Estado independiente, libre, sobera-
no, unitario e indivisible. Se constituye en un Estado Democra-
tico y Social de Derecho, que promueve como valores superiores
la dignificacién del pueblo a través de su ordenamiento juridico,
la libertad, la justicia , la igualdad, la solidaridad, la responsabi-
lidad social y, en general, la preeminencia de los Derechos Hu-
manos, la ética y el bien comun. Las ciudadanas y ciudadanos y
la familia son elementos protagdnicos en la toma de decisiones,
planificacién y gestién de los asuntos publicos del Estado.

Este modelo de Estado, producto de la unién de los principios
del Estado liberal y del Estado social, con la participacién de los
ciudadanos, supone la superacién del Estado guardidn, para con-
vertirse en un Estado de cardcter interventor en los asuntos so-
ciales con participacion protagénica de las familias, por lo menos,
en teoria. El Estado liberal responde a la preocupacién de defen-
der a la sociedad de su propio poder, lo que pretende conseguir
mediante la técnica formal de limitar la actuacién de los 6érganos
del Estado y el principio de legalidad. El Estado Social, en cam-
bio, supone el intento de derrumbar las barreras que en el Esta-

17 Véase articulo 6 Constitucién Politica.
18 Ver articulo 130 de la Constitucién Politica, con la reforma de 1995.

19  Ver articulo 6 de la Constitucién Politica vigente.
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do liberal separaban a Estado y sociedad.?® Asi, la sentencia No.

20
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Véase Sentencia no. 587/2011, Corte Suprema de Justicia de Nicara-
gua, veintidds de junio. “Este Supremo Tribunal considera que la segu-
ridad social es un derecho humano y social fundamental e irrenuncia-
ble, garantizado por el Estado a todos los ciudadanos, independiente-
mente de su capacidad contributiva, condicién social, actividad laboral,
medio de desenvolvimiento, salarios, ingresos y renta, conforme a los
términos establecidos en la Constitucion de la Republica y en las dife-
rentes leyes nacionales. La seguridad social se considera derecho fun-
damental sélo sobre la base de los siguientes supuestos: primero, que
opere en conexiéon con otro derecho fundamental; segundo, entendida
como la asistencia publica que debe prestarse ante una calamidad que
requiera, de manera urgente, la protecciéon del Estado y de la sociedad,
por afectar de manera grave e inminente la vida humana o la salud; ter-
cero, ante casos de extrema necesidad, y cuarto, que se pueda prestar
de acuerdo con las posibilidades reales de proteccién de que dispon-
ga el Estado para el caso concreto. Por tanto, ni el Estado ni la socie-
dad civil pueden permitir que uno de sus miembros se abandone a la
fatalidad de vivir sin las condiciones minimas de apoyo que se le de-
ben brindar a un ser humano, sobre todo cuando se encuentra, segin
se ha dicho, en estado de extrema necesidad por su evidente invalidez
por enfermedad. Este es uno de los avances mds notables de la Carta
Politica, que establece la primacia de la realidad, en el sentido de evi-
tar que los derechos fundamentales y las garantias sociales sean meros
enunciados abstractos. Por el contrario, el espiritu de la Constitucién
se inspira en la efectividad de los derechos fundamentales, pues ellos
fundamentan la legitimidad del orden juridico, por ser esenciales a la
dignidad de la persona, fin del orden juridico universal. Los derechos
alaviday a la salud estan en intima conexién con la efectividad de la
seguridad social, ya que todo ser humano tiene derecho a una existen-
cia digna. Cuando una persona padece el estado de extrema necesidad,
no se le puede excluir de la proteccién eficaz a la dignidad personal a
que tiene derecho, sino extenderle toda la ayuda posible, incluso otor-
garle prelacién en la destinacién de bienes y servicios, de acuerdo con
el mandato constitucional. Si rige entre nosotros un Estado Social de
Derecho, se deben destinar universalmente los bienes y servicios, de
suerte que nadie quede excluido de la seguridad social. No puede haber
excusa valida para la miseria y el abandono de los asociados. La inspi-
racién social de la Carta Politica no es un enunciado abstracto, se repi-
te; es una de las finalidades esenciales del Estado Social de Derecho, y
este Supremo Tribunal tiene el deber de defender la guarda e integridad
de la Constitucién. Por ello, para esta Superioridad la seguridad social
implica la coherencia entre validez y eficacia. De nada sirve a la comu-
nidad que estén consagradas las garantias, si éstas no se realizan. La
perfeccién significa realizacién de las finalidades de un ente. Se define
la seguridad social integral como el conjunto de instituciones, normas
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2/2008, diez de enero, de la Corte Suprema de Justicia de Nica-
ragua reconoce que el:

“.. Estado social tiene un papel relevante en tanto inter-
venir de forma activa y positiva en configurar o trans-
formar los problemas mas graves de la sociedad...”

Si el principio que regia la funcién del Estado liberal era la limita-
cién de la accién del Estado en los temas sociales, el Estado social
se edifica a continuacién en motor activo de la vida social, estd
llamado a modificar las efectivas relaciones sociales. La Consti-
tucién Politica, al crear el modelo de Estado en Social y de Dere-
cho, hace que del Estado-guardian preocupado ante todo de no
interferir en las relaciones sociales, pasa a configurarse en un Es-
tado intervencionista (Welfare State)?!

El Estado liberal y social, representan dialécticamente la tesis y
antitesis, la aparicién histérica de este ultimo representd un re-
lajamiento y un distanciamiento de las garantias liberales. Esto
no significa o implica que la concepcién del Estado social o inter-
vencionista sea autoritaria. Lo tnico esencial al mismo es la asun-
cién de una funcién de incidencia activa en las relaciones socia-
les efectivas, y esta funciéon puede ponerse al servicio no s6lo de

y procedimientos, de que disponen la personay la comunidad para go-
zar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los
planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para pro-
porcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las
que menoscaban la salud y la capacidad econdmica, de los habitantes
del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la
integraciéon de la comunidad. En consecuencia, dichos funcionarios re-
curridos han violado el Derecho a la Seguridad Social y a la proteccién
integral y medios de subsistencia en caso de invalidez, vejez, riesgos
profesionales, y enfermedad a que tiene derecho el recurrente, confor-
me los articulos 59, 61 y 82 numeral 7° de la Constitucién Politica, y
por tanto debe ampararse al recurrente y asi declararse”.

21 Véase “Elementos que definen un Estado de derecho: El Estado servi-
dor del ciudadano”. En Estado de Derecho y Democracia, Roman Herzog.
Editado por Josef Thesing (una compilacién) CIEDLA, 1997, paginas
21 a 26; “El Estado de derecho y Estado social”. En Estado de Derecho
y Democracia, Wolfang Horn. Editado por Josef Thesing (una compila-
cién) CIEDLA, 1997, paginas 173 a 180; “Los derechos fundamenta-
les en el Estado democratico y social de derecho”. En Estado de Derecho
y Democracia, Helmut Simon. Editado por Josef Thesing (una compila-
cién) CIEDLA, 1997, paginas 181 a 203
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una minoria o de un discutible interés social general, sino tam-
bién del progreso efectivo de cada una de las personas.

Siendo asi su naturaleza, no resulta contradictorio con ese Esta-
do Social el imponerse los limites propios del Estado de Derecho,
igualmente al servicio de la persona, no obstante, para impedir
que se desarrolle en un Estado intervencionista autoritario. Pero
para la gran mayoria de la poblacién el Estado Social es el que les
permite hasta avanzada edad una vida relativamente digna, basa-
da en la libre determinacién, como expresa Helmut Simon.?? El
fortalecimiento del Estado de Derecho no sélo supone la tentati-
va de someter la actuacién del Estado social a los limites forma-
les del Estado de Derecho, sino también su orientacién material
hacia la democracia real o social. Asi, la fé6rmula del Estado So-
cial que establece la Constitucién Politica, estaria al servicio de
las personas,?® y tomando partido efectivo en la vida activa de la
sociedad, sin temor de que se desborde de los controles del Es-
tado de Derecho. En palabras de Roman Herzog, si debiéramos
definir en breves palabras al Estado de derecho, podriamos decir
que “se trata de aquel Estado que posibilita al hombre mostrarse
tal como es y que a su vez, actiia en beneficio de los ciudadanos”?*
y en cualquier caso que intervenga, “el Estado debe hacerlo de
modo tal que su injerencia sea limitada, previsible y calculable.”?°

El Estado democratico y social de Derecho pretende, ademas de
los planteamientos establecidos en el Estado social de Derecho,
la participacién de la comunidad en la toma de decisiones, pro-
gramacion, planificacién y gestion de los asuntos publicos del Es-
tado, es decir, la coordinacién permanente y efectiva de la demo-
cracia representativa con mecanismos de democracia participati-
va'y mecanismos de democracia directa, lo que obligatoriamente

22 “Los derechos fundamentales en el Estado democratico y social de de-
recho”. En Estado de Derecho y Democracia, Editado por Josef Thesing
(una compilacién) CIEDLA, 1997, P. 195.

23 Ver articulo 131 de la Constitucién Politica.

24 “Elementos que definen un Estado de derecho: el Estado servidor del
ciudadano”. En Estado de Derecho y Democracia, Editado por Josef The-
sing (una compilacién) CIEDLA, 1997, paginas 21.

25 “Elementos que definen un Estado de derecho: el Estado servidor del
ciudadano”. En Estado de Derecho y Democracia, Roman Herzog. Editado
por Josef Thesing (una compilacién) CIEDLA, 1997, paginas 22.
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requiere transformaciones culturales de gobernantes y goberna-
dos en una accién conjunta y de responsabilidad compartida de
la definicién de las politicas publicas, de su ejecucién y su con-
trol social para contribuir con el desarrollo econémico y social
del pais, mejorando las condiciones de vida del pueblo y realizar
una distribucién cada vez mds justa de la riqueza en la busque-
da del buen vivir.?®

A los planteamientos de la necesidad y la realidad de incorpora-
cién de mecanismos de democracia directa, se presentan voces
con preocupaciones en la aplicaciéon de dichos mecanismos, ex-
presando que ellos pueden ser de facil manipulacién, debilitan-
do la institucionalidad de los gobiernos representativos y conso-
lidando gobiernos de facto, a través de consultas populares. Si
bien pudieran ser ciertas estas preocupaciones en el uso de los
mecanismos de democracia directa, no menos cierto es que la de-
mocracia se sustenta en la soberania popular y que la soberania
popular tiene su expresién mas intima en los valores los ciuda-
danos, en sus capacidades y sus decisiones.

Uno de los argumentos esgrimidos con mayor firmeza para sus-
tentar el modelo de democracia representativa es la complejidad
de los gobiernos y, sobretodo, en esta época de globalizacién. Una
de las caracteristicas de la globalizacién es el enorme desarrollo
de los procesos de informacién y comunicacidn, las nuevas tecno-
logias de la informacién y la comunicacién (TIC), que nos pone
a disposicién en cortisimos espacios de tiempo una vasta infor-
macién y una eliminacién de las distancias. Las TIC en si mismas
no vienen a mejorar la democracia, pero son instrumentos que
contribuyen a facilitar la participacién protagdnica y decisoria de
los ciudadanos en el quehacer politico, al estar informados con
certeza y celeridad, y con ello, contribuyen a la busqueda de so-
lucién de la crisis democratica establecida.

4. LA ADMINISTRACION PUBLICA

En la sociedad nicaragiiense existe un elevado nivel de expectati-
vas en torno a la actividad de los poderes publicos. Sin desconocer
el papel positivo que ha jugado el sistema politico en la transfor-
macién de la sociedad nicaragiiense, en el curso de su evolucién

26  Ver articulo 98 de la Constitucién Politica.
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se han generado algunas disfunciones que le impiden acompafar
y sostener las transformaciones que son una exigencia perentoria;
impidiendo la plena realizacién de las garantias sociales, econé-
micas, politicas e individuales contempladas en la Constitucién.

La Administracién publica es un instrumento de ejecucién de las
politicas publicas del Estado, empero, en su estructura reprodu-
ce, aunque en menos intensidad, los desajustes del sistema po-
litico y su pérdida de dinamismo e incapacidad para dar adecua-
das respuestas a las crecientes y heterogéneas demandas emana-
das de la sociedad civil.

Histéricamente, se evidencia una marcada falta de capacidad para
impulsar el proceso de transformaciones requerido, a través de
un verdadero didlogo y busqueda de acuerdo entre los actores po-
liticos, para poder atender debidamente al ciudadano en los as-
pectos que la Ley pone a su cargo.

La disfuncién tradicional de la Administracién publica puede es-
tar en la tendencia mayoritaria del presidencialismo en la histo-
ria de Nicaragua, que desalienta los acuerdos y consensos, los
que son especialmente necesarios en épocas de crisis y de transi-
cién. Linz?’ atribuye esta debilidad a la caracteristica de juego de
“suma cero” o “winner-takes all” del presidencialismo. Guillermo
O Donell, en el mismo sentido, se refiere a los sistemas presiden-
ciales latinoamericanos como “democracias delegativas”, en que
los presidentes estan “habilitados a gobernar al pais como se les
ocurra...?® Este fendmeno de relaciones politicas, también conoci-
do como “sistema del botin” (spoil system), al implicar la sobre-
poblacién de todas las decisiones que afectan el aparato publico,
aumenta la discrecionalidad en las decisiones publicas, y sustenta
la seleccién y precaria continuidad de los funcionarios publicos, en
lealtades partidistas y personales. Se basa en que el poder publi-
co, el “botin”, pertenece y es distribuido por el partido triunfador.

La presencia excesiva de la ratio politica, signada por el sistema
“suma cero” o “del botin”, si bien encontrd su razén de ser en

27 Linz, “Presidential or Parliamentary Democracy: Does It Make a Diffe-
rence?”, en Linz y Valenzuela, (eds.), The Failure of Presidential De-
mocracy, J. Hopkins, 1994.

28 O’Donell, Guillermo. Delegative Democracy Journal of Democracy.
Baltimore, 1994.
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circunstancias histéricas y en contextos determinados, se trata
desde hace unos afios de superarlo para el desarrollo de una ad-
ministracion eficiente, contando con los ciudadanos como acto-
res protagénicos. Esta debe caracterizarse por la estabilidad en la
funcién publica, y estar dotada de funcionarios competentes, ca-
paces de orientar a la administracién publica hacia la atencién de
las demandas de la poblacién, con su participacion protagénica, y
no de cerrados criterios clientelistas. Una administracién que se
configure sobre esta base, serd capaz de establecer y administrar
reglas iguales para todos, estables en el tiempo, que brinden se-
guridad a la sociedad civil y que estimulen su fortalecimiento. La
Constitucién Politica, al referirse a los funcionarios ptblicos y la
funcién publica expresa que: deben atender y escuchar sus pro-
blemas y procurar resolverlos; y que la funcién publica se debe
ejercer a favor de los intereses del pueblo. (Art. 131)

5. LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA COMO GARANTE DEL
ESTADO DE DERECHO

Una de las bases del Estado de Derecho es un Poder Judicial cuya
justicia emana del pueblo y es impartida en su nombre, provisto
de los necesarios recursos humanos y materiales, dotado de una
infraestructura técnica moderna y formado por jueces y magis-
trados capacitados que retnan las condiciones profesionales, téc-
nicas y de integridad moral, y por tribunales cuya organizacién y
funcionamiento aseguren un rendimiento satisfactorio y oportu-
na resolucién de los juicios.

Asegurandose de esta forma la supremacia o el imperio de la
Constitucién y las leyes y con ello la plena vigencia de los dere-
chos y garantias de la persona, esenciales para el desarrollo de-
mocratico del pais.

6. FUNCIONAMIENTO Y CONFIANZA EN EL PODER JUDICIAL

El Sistema Judicial de Nicaragua ha venido sufriendo una serie
de reformas con el objetivo de su modernizacién, consciente de
que ésta no se agota en la modificacién de las estructuras de los
tribunales que se han venido realizando en todo el pais, sino que
también aspirar a un adecuado funcionamiento de los 6rganos
judiciales, mediante la adopcién de sistemas, métodos y proce-
dimientos que permitan una mayor eficiencia en el servicio de la
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Administracién de justicia, y se traduzca en mas rendimiento de
los tribunales y racionamiento de los recursos necesarios.

En este sentido, la reforma constitucional del febrero del 2014
establece que “el proceso judicial debera ser oral y publico”, lo
que se ha venido implementando en materia penal, civil, laboral,
familia, nifez, violencia intrafamiliar, con las excepciones esta-
blecidas por ley en los casos de la publicidad; mecanismos que se
deben venir perfeccionando para lograr una justicia mds expedi-
ta, recordando que justicia tardia no es justicia, y estableciendo
el sistema oral y contradictorio una mejor demanda de los dere-
chos pretendidos.

Asimismo, continuar reformando los sistemas administrativos y,
entre otras medidas, establecer un régimen de distribucién de ex-
pedientes en todas las jurisdicciones y modernizar los sistemas
de archivo; e incorporar la informatica a todo el sistema de Ad-
ministracién de justicia, como requisito indispensable para agi-
lizar y modernizar los procedimientos y procesos, tanto adminis-
trativos como jurisdiccionales.

Dentro de esta reforma continua del sistema judicial se presen-
ta la necesidad de trabajar en una nueva ley y sistema de justicia
constitucional (propuesta desarrollada en el presente trabajo) y
en un sistema jurisdiccional de los contencioso-administrativo,
como lo demanda la Constitucién Politica vigente.

7. ESTADO DE DERECHO Y CULTURA

El Estado de Derecho se fundamenta en la estabilidad del orden
juridico, en la interiorizacién de dicho ordenamiento por el pro-
pio sistema, en la transformacién de la cultura juridica de la so-
ciedad, teniendo a la familia como protagonista del mismo.

Estos aspectos son importantes para la concepcién de una refor-
ma legal, ya que la misma no puede ser percibida tan s6lo como
una secuencia de transformaciones formales de cédigos y leyes,
sino como un esfuerzo orgénico, integrado y continuo de cambios
sociales, que ha de tener como premisa y resultado contable, una
transformacion cultural de gran dimensién.

Por tanto, la reforma debe abordarse también desde el punto de
vista de la ciudadania, basado en su comportamiento social. Las
violaciones de los derechos de las personas, en algunos casos, se
producen a pesar de la existencia de garantias suficientes en el
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ordenamiento juridico. Ese comportamiento ilegal responde a
una cultura en donde el Estado de Derecho para la persona no es
un valor fundamental. Debe implantarse el Estado de Derecho
como un valor social, para lo cual hay que incidir sobre los me-
canismos de reproduccién social de los valores y sobre el proce-
so de que cada persona lo asuma como propio.

Las lineas generales normativas referente a las funciones de la
Corte Suprema como 6rgano que ejerce el control constitucional
aparecen recogidas en el texto de la Constitucién, en su Titulo
V, articulos 164 incisos 3 y 4. Estas disposiciones versan sobre
la atribucién de la Corte Suprema para conocer y resolver los re-
cursos de amparo e inconstitucionalidad de la ley.

El mismo cuerpo legal en su Titulo IV, Capitulo I, articulo 45 es-
tablece los recursos de Exhibicién Personal, de Amparo, o de Ha-
beas Data, segiin sea el caso, para que las personas puedan de-
fender sus derechos constitucionales que hayan sido violados o
estén en peligro de hacerlo, y establece la Constitucién vigente
que es de acuerdo con la Ley de Justicia Constitucional. En su
Titulo X, Capitulo II, articulos del 187 al 190 referente al Con-
trol Constitucional establece los recursos por Inconstitucionali-
dad, de Amparo, Exhibicién Personal, Habeas Data, Conflicto de
Competencia y Constitucionalidad entre los Poderes del Estado,
Control de Constitucionalidad en Caso Concreto como un me-
canismo incidental de control, y los Conflictos de Constitucio-
nalidad entre el Gobierno Central, los Gobiernos Municipales y
de las Regiones Auténomas de la Costa Caribe, para garantizar
su supremacia, remitiendo sus regulaciones a la Ley de Justicia
Constitucional, la cual una vez vigente, sustituiria a la Ley n° 49,
Ley de Amparo, publicada en el Diario Oficial, La Gaceta, N° 61,
del ocho de abril del dos mil trece. En este sentido, la Sentencia
No. 2/2008, diez de enero, de la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua, manifiesta que:

“...el Recurso de Amparo al igual que el de Inconsti-
tucionalidad y el de Exhibicién Personal tienen como
fin garantizar la supremacia de la Constitucion Poli-
tica. El Recurso de Amparo faculta a los ciudadanos
y ciudadanas a proceder en contra de toda disposi-
cién, acto o resolucién y en general, contra toda ac-
cién u omision de cualquier funcionario, autoridad o
agente de los mismos que viole o trate de violar los
derechos y garantias que la Constitucion Politica le
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consagra. El Recurso de Inconstitucionalidad le per-
mite a los ciudadanos o ciudadanas, cuando una ley,
decreto o reglamento les perjudique directa o indi-
rectamente sus derechos constitucionales, acudir di-
rectamente a la Corte Suprema de Justicia, siguien-
do determinados procedimientos para que se tutelen
sus derechos afectados. Y el Recurso del ambito de la
jurisdiccién de lo contencioso-administrativo es un
mecanismo compensatorio puesto a disposicién del
particular, para garantizar su posicién juridica fren-
te a la Administracién publica”.

En el momento de la elaboracién de este Libro, segundo semes-
tre 2017, se encuentra todavia vigente la Ley de Amparo y la Ley
de Justicia Constitucional estd en proceso de formacién en la
Asamblea Nacional.

ITI. Normativas reguladoras del control
constitucional

8. MODALIDAD DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
VIGENTE: CONTROL DIFUSO Y CONTROL CONCENTRADO

Como advertimos arriba, el modelo de control de constitucio-
nalidad adoptado en Nicaragua responde en parte al modelo de
control concentrado en lo que respecta al Recurso por Inconsti-
tucionalidad, ya que el tnico érgano encargado de conocer y re-
solver este recurso como mecanismo de control constitucional
es la Corte Suprema de Justicia. En este sentido, el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia decide sobre la constitucionalidad de
las leyes, decretos, reglamentos que se opongan a lo prescrito en
la Constitucidn, el resto de los Tribunales no pueden, por tanto,
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes.

El Control de Inconstitucionalidad en Caso Concreto como me-
canismo incidental podra alegarse por la parte recurrente de un
Recurso de Amparo o hasta en un Recurso de Casacién y resol-
verd el érgano judicial que esté viendo el caso sobre la norma ju-
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ridica que se le pretenda aplicar.?® Esto responde a un modelo de
control constitucional difuso, ya que varios érganos pueden de-
cidir sobre la inconstitucionalidad de una norma legal. En el pro-
yecto de Ley de Justicia Constitucional, el incidente de control
de constitucionalidad de caso concreto puede alegarse, en prime-
ra instancia, en apelacién o en casacioén, y es el Organo Judicial
a quien le corresponde el caso concreto, quien decidira sobre la
inconstitucionalidad de la norma a ser aplicada y que la parte re-
currente haya invocado.

Por lo planteado, la modalidad vigente de modelo constitucio-
nal de Nicaragua es mixta, control concentrado en el caso de los
recursos por inconstitucionalidad de la norma y difuso procedi-
miento incidental del control de constitucionalidad en caso con-
creto; siendo que en el primero se tiene hasta un maximo de 60
dias después de entrada en vigencia de la norma para interponer
el recurso, mientras que en el segundo, se interpone cuando se
dé la litis del caso concreto.

En el sistema de control constitucional también tenemos los re-
cursos que se interponen para defender los derechos constitucio-
nales que hayan sido violados o estén en peligro de serlo, a saber:
el Recurso de Amparo, el Recurso de Exhibicién Personal y Re-
curso de Habeas Data.?? Estos recursos son resueltos por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y son los proce-
dimientos constitucionales mas utilizados por la poblacién. Po-
driamos concluir que en el caso de estos recursos, el sistema de
control es un sistema concentrado, pero concreto y no difuso.

Las disposiciones, actos o resoluciones, acciéon u omisién de cual-
quier funcionario, autoridad o agente de los mismos que viole o
trate de violar los derechos y garantias consagrados en la Consti-
tucién Politica también pueden ser objeto del recurso de amparo
que tiene como finalidad salvaguardar los derechos constitucio-
nales de los nicaragiienses, es decir, su objeto es mantener y res-
tablecer la vigencia y efectividad de las normas constitucionales
referentes a los derechos y garantias.

29 Articulo 23 de la Ley n° 49, Ley de Amparo, con sus reformas incorpo-
radas del 08 de abril del 2013.

30 Véase articulo 45 Constituciéon vigente.
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9. TIPOS DE NORMAS SUSCEPTIBLES DE SER SOMETIDAS A
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La Constitucién Politica vigente establece que ella es la Carta
Fundamental de la Republica y las demas leyes le estan subordi-
nadas; y no tendran valor alguno las leyes, tratados, decretos, re-
glamentos, érdenes, o disposiciones que se le opongan o alteren
sus disposiciones constitucionales.3!

Sin embargo, la misma Constitucién Politica establece el recur-
so por inconstitucionalidad contra toda ley, decreto o reglamento
que se oponga a lo prescrito en ella, el cual podra ser interpues-
to por cualquier ciudadano.?? Estableciéndose de esta manera, el
control de constitucionalidad concentrado.

Al comparar ambos articulos constitucionales, aparenta no esta-
blecerse el mecanismo de control constitucional para los trata-
dos, 6rdenes o disposiciones que se opongan o alteren las nor-
mas constitucionales, sin embargo, seguin nuestro criterio, en un
correcto analisis axioldgico, dichas normas juridicas estan suje-
tas al recurso por inconstitucionalidad como control de su viola-
cién o no a las normas constitucionales y, por ende, su vigencia,
a como lo establece el articulo 182 Cn. Existe jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia sobre Instrumentos Internacionales
que son sometidos al Control Constitucional.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia No. 131/2001,* de siete de agosto, expresa, respecto a
que si los tratados o convenciones de Derechos humanos tienen
0 no caracter supralegal o constitucional, que “otra de las afirma-
ciones es que la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, conocida como Pacto de San José, es Ley Constitucional, lo
cual también es inexacto, pues en ninguna parte de nuestra Cons-
titucion se le da cardcter de norma Constitucional a los Tratados
o Convenciones Internacionales; lo que establece el articulo 46
Cn., es que en el territorio Nacional, toda persona goza de la ple-
na vigencia de los derechos consignados en los instrumentos que
se mencionan en dicho articulo, entre los cuales se encuentran el

31 Véase articulo 182 Constitucién vigente.

32 Véase articulo 187 Constitucién vigente.

33 Véase sentencia n° 125, Considerandos Il y III, pag. 214 y sentencia n°
24, Considerando VI, pag. 44
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Pacto de San José, pero no se establece que dichas declaraciones,
pactos o convenciones sean leyes Constitucionales, las cuales de-
ben estar plenamente instituidas en el articulo 184 Cn., y son: la
Ley Electoral, la Ley de Emergencia y la Ley de Amparo”. Esta
ultima ley, en su articulo 5 primer parrafo, expresamente sefiala
que los Tribunales de Justicia observaran siempre el principio de
que la Constitucién Politica prevalece sobre cualquier Ley o Tra-
tado Internacional, lo que reafirma el ya reiterado criterio de este
Supremo Tribunal en relacién a lo expuesto por la recurrente”.

Sin embargo, la Sala Constitucional recientemente vario su razo-
namiento: en las Sentencias No. 57/2010, 2 de Marzo y sentencia
No. 78/2010, 10 de Marzo, reconoce que los tratados y conven-
ciones que se refiere el articulo 46°*y 71,3° parrafo segundo, de
la Constitucion Politica tienen rango supralegal o constitucional.

En la primera sentencia expresa que:

“El articulo 46 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica reconoce la plena vigencia e integra en la misma
el contenido de los instrumentos internacionales de
la Declaracién universal de los derechos humanos;
en la Declaraciéon americana de derechos y deberes
del hombre; en el Pacto internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales y en el Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos de la organi-
zacién de las Naciones Unidas; y en la Convencién

34 Articulo 46 En el territorio nacional toda persona goza de la protec-
cidén estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la per-
sona humana, del irrestricto respeto, promocién y proteccién de los
derechos humanos, y de la plena vigencia de los derechos consignados
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; en la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las
Naciones Unidas y en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos de la Organizacién de Estados Americanos.

35 Articulo 71 Es derecho de los nicaragiienses constituir una familia. Se
garantiza el patrimonio familiar, que es inembargable y exento de toda
carga publica. La ley regulara y protegera estos derechos.

La nifiez goza de proteccién especial y de todos los derechos que su
condicién requiere, por lo cual tiene plena vigencia la Convencién in-
ternacional de los derechos del nifio y la nifia.
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americana de derechos humanos de la Organizacién
de Estados Americanos, otorgandoles rango y reco-
nocimiento constitucional, es decir, estos instrumen-
tos los integra con caracter de normas constitucio-
nales frente a las demds normas juridicas de nuestro
ordenamiento juridico, con la finalidad de promover
la tutela efectiva de los derechos humanos y dere-
chos fundamentales de las personas, con la finalidad
de que el Estado y poderes institucionales los obser-
ven, apliquen, cumplan y respeten en el dmbito de la
actividad de la administraciéon de justicia y de la ad-
ministracién publica en general.”

La segunda sentencia, reafirma el rango, reconocimiento y carac-
ter constitucional de los Instrumentos Internacionales de Dere-
chos Humanos indicados en el articulo 46 y ademads, agrega el ar-
ticulo 71, segundo parrafo, de la Constitucién Politica. Esta sen-
tencia expresa:

“La voluntad del Estado de Nicaragua de haber inte-
grados estos principios y normas de Derecho interna-
cional en materia de derechos humanos en la Consti-
tucién Politica, demuestra su voluntad inequivoca de
considerar a la persona como eje o valor fundamen-
tal de su Estado Democratico y Social de Derecho y,
como consecuencia de lo anterior, tiene la finalidad
de promover la tutela efectiva y real de los derechos
humanos y los derechos fundamentales de la perso-
na, para que el Estado, los poderes del Estado y to-
das sus instituciones, sin perjuicio de su nivel y na-
turaleza, los observen, apliquen, cumplan y respeten
en el &mbito de sus respectiva actividad, sea esta de
administracién de justicia, administraciéon publica,
electoral o de la administraciéon de las regiones au-
ténomas de la Costa Atlantica del pais.”

Todo hace indicar, conforme a esta jurisprudencia, que los tni-
cos tratados que son sometidos al Control Constitucional, a pe-
sar de la omision sefalada en la Constitucion Politica,*® son los
que estan fuera del supuesto constitucional del art. 46 y 71 de la
Norma Fundamental.

36 Véase articulo 187 de la Constitucion Politica.
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Por tanto, las normas susceptibles de revisién por la Corte Supre-
ma de Justicia en cuanto a su adecuacién a la Constitucién son
muy amplias. Ello incluye tanto normas legales —gubernamenta-
les y parlamentarias— como disposiciones reglamentarias, decre-
tos (ejecutivos en materia administrativa), municipales (bandos
y ordenanzas municipales) y Tratados Internacionales.

Los tratados o acuerdos internacionales a los que la Asamblea
Nacional haya prestado su aprobacién podran ser sometidos a
revisién ante la Corte Suprema de Justicia mediante el recurso
de inconstitucionalidad para que ésta se pronuncie sobre su con-
cordancia con los mandatos constitucionales. En todo caso, los
Tribunales de justicia deberan observar siempre el principio de
que la Constitucion prevalece sobre cualquier Ley o Tratado In-
ternacional.

10. T1POS DE PROCEDIMIENTO

10.1 Control Abstracto y Control Concreto

El modelo nicaragiiense de justicia constitucional contempla tan-
to el control abstracto como el concreto.

El control abstracto se realiza a través del llamado "Recurso de
Inconstitucionalidad", mediante el cual se persigue que la Corte
Suprema en pleno se pronuncie sobre la compatibilidad de cual-
quier norma o instrumento juridico de rango inferior a la Consti-
tucion con lo prescrito en ella. Tal procedimiento puede iniciarse
por los legitimados para ello, segiin la Constitucién y las leyes,
frente a normas con rango de ley que hayan entrado en vigencia,
independientemente de que haya sido o no aplicadas en concreto.
Con la interposicion de este recurso, lo que se persigue es que la
Corte Suprema de Justicia se pronuncie sobre la constitucionali-
dad de la norma juridica en abstracto. Es el texto de la ley lo que
se somete a consideracion de la Corte Suprema, incluso antes de
que haya sido objeto de aplicacién efectiva.

Este procedimiento de control abstracto, que es un procedimiento
del control concentrado del recurso por inconstitucionalidad de
la norma, presenta el inconveniente de que su interposicién estd
restringida a un plazo maximo de 60 dias después de entrar en
vigencia la norma juridica que se esta cuestionando. Cabe, pues,
que una norma quede vigente, en virtud del transcurso del plazo
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para su impugnacién, pese a que, posteriormente, muestre con-
secuencias evidentemente inconstitucionales.

El procedimiento de control concreto, que es un control difuso,
esta regulado en el Titulo III, Capitulo Unico referente a la in-
constitucionalidad en casos concretos, del articulo 23 al 25 de la
Ley de Amparo vigente, que dispone que la parte recurrente de un
Recurso de Amparo o de un Recurso de Casacién podra alegar la
inconstitucionalidad de la ley, decreto ejecutivo en materia admi-
nistrativa o reglamento que se le haya aplicado en el caso concreto.

De resultar cierta la inconstitucionalidad, la autoridad judicial
correspondiente declarard la inaplicabilidad de la norma juridi-
ca invocada por inconstitucionalidad, al no existir norma juridi-
ca que pueda aplicarse a un hecho que se alega antijuridico, no
existe delito y, por tanto, el juicio queda cerrado, partiendo del
principio de legalidad de que si no existe norma previa prohibi-
tiva de una actuacién, no puede existir acusacion judicial alguna.

En estas resoluciones de inconstitucionalidad en casos concre-
tos, la autoridad judicial que la determinase tiene la obligacién
de elevarlo al Pleno de la Corte Suprema de Justicia para el ana-
lisis de la fundamentacién que conllevé a determinar la inconsti-
tucionalidad. Si el Pleno de la Corte Suprema de Justicia ratifica
la inconstitucionalidad de la norma, debera publicitarlo para que
surja efecto erga omnes en igual sentido como que fuese un re-
curso por inconstitucionalidad, y por tanto, se declara la inapli-
cabilidad de la norma juridica.

En el caso de los recursos para proteger los derechos constitucio-
nales, estamos, generalmente, ante un caso de control constitu-
cional concreto porque se recurre contra toda disposiciéon, acto
o resolucién y en general, en contra de toda accién u omision de
cualquier funcionario, autoridad o agente de los mismos que vio-
le o trate de violar derechos y garantias consagrados en la Cons-
titucién Politica.

10.2 Control previo y Control a posteriori

En el ordenamiento juridico nicaragiiense vigente no existe con-
trol previo constitucional, ya que el recurso por inconstituciona-
lidad de la ley sélo puede interponerse por un ciudadano en un
plazo no mayor de sesenta dias después de entrada en vigencia
la norma recurrida, aunque no haya tenido en este tiempo efec-
to practico alguno, pero es un control claramente a posteriori.
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Tampoco existe control previo a través de un Recurso de Ampa-
ro por amenaza, debido a que el articulo 55, numeral 6, de la Ley
de Amparo vigente establece que “de conformidad a los articulos
129, 141, 142 y 188 de la Constitucién Politica, no puede pro-
moverse, admitirse, ni resolverse Recurso de Amparo en contra
del proceso de formacién de la Ley, desde la introduccién de la
correspondiente iniciativa, hasta la publicacién del texto defini-
tivo”; quedando claramente establecido que sélo cabe recurso de
amparo cuando una ley tenga plena vigencia y la actuaciéon con-
forme a ella, amenace algiin derecho constitucional.
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APROXIMACION A LA NOCION DE DIGNIDAD DE LA PERSONA...

I. Introduccion

En el actual Estado de Derecho en México, el problema predomi-
nante consiste en seguir partiendo del legalismo-normativo po-
sitivista de Derecho, como unico criterio de interpretacién y re-
solucién para la tutela de derechos, con ello, se corre el riesgo
desconocer capacidades juridicas implicitas en las prescripciones
juridicas, derivadas de la dignidad de la persona y, por ende, vio-
lentar derechos fundamentales de las mismas. En este estudio se
analizard el papel que ha tenido la dignidad de la persona como
premisa de la capacidad juridica, desde la edad antigua que no
reconocia esa dignidad a todos los seres humanos, negandoles la
capacidad juridica a cierta categoria de seres humanos, hasta el
Estado Constitucional de Derecho en el que a todo ser humano
se le reconoce esa dignidad y capacidad juridica, entendiéndose
ésta mas alla de una mera aptitud, idoneidad o cualidad, que la
doctrina tradicional le reconoce a las personas.

La capacidad juridica debe entenderse hoy como el reconocimien-
to que los actuales Estados Constitucionales de Derecho consig-
nan en su norma fundamental a partir de la dignidad humana.
Asi, todo ser humano primero es personay luego tiene capacidad
juridica. El Derecho positivo contemporaneo reconoce al ser hu-
mano cierta capacidad juridica, por lo que ésta, mas alld de ser un
ente y causa adecuada para tener derechos, constitucionalmente
es reconocida como el derecho de todo ser humano para gozar de
los derechos fundamentales, concibiéndosele mas alld que una
mera cualidad del sujeto (aptitud o idoneidad). Es pues, a partir
de esa dignidad humana, que se le tiene como el Derecho de los
derechos fundamentales. Al momento actual, no podemos partir
s6lo de la prescripcién literal de las normas a través del habitual
método exegético, como postulaba el ius positivista. En el cons-
titucionalismo contemporaneo, la proteccién de los derechos hu-
manos va mas alla de esa exégesis tradicional incluso del texto
constitucional, en tal sentido, las normas del ius cogens, los tra-
tados internacionales de derechos humanos, son un referente im-
portante en la interpretacion y aplicacién del Derecho.

Dicho lo anterior es que se aprecia como imprescindible estudiar
la dignidad humana y la capacidad juridica en los contextos juri-
dicos de la edad antigua a la actual, asi como reflexionar sobre la
concepcién actual del Estado de Derechoy la relacién que guarda
con los derechos fundamentales, buscando al final los elementos
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sobre los cuales habran de comprenderse las nociones de digni-
dad humana y capacidad juridica.

II. La dignidad de la persona humana

Conforme al Diccionario de la Real Academia espafiola, el vocablo
dignidad proviene del latin dignitas, dignitatis, que es la cualidad
de digno, excelencia o realce; a su vez, digno proviene de dignus,
que es el merecedor de algo.? Asi desde el enfoque ontoldgico,
“cuando se habla de dignidad de la persona humana se significa
la excelencia o jerarquia que tiene en relacién a los demés seres
corpéreos: la persona es el mejor de todos ellos. Su dignidad ra-
dica en su naturaleza racional.”*

La dignidad deriva de la naturaleza racional del ser humano, se
caracteriza —segiin Peces-Barba- “por la razén y la libertad que el
ser humano posee”.> Para Carpizo “la dignidad humana es la que
singulariza a la persona de otros seres vivos debido a su razon,
voluntad, libertad, igualdad e historicidad”,® es consubstancial al
hombre, y por tanto preexistente al reconocimiento publico que
de ella se pueda hacer; la dignidad corresponde a todos los seres
humanos, por tanto no hay sujetos que carezcan de ella, ni tam-
poco quienes tengan mayor dignidad que otros; entonces, todos
los seres humanos tienen la misma dignidad. Sobre éste tltimo
aspecto, Adame Goddard escribe: “no cabe decir que por razén
de su naturaleza, haya personas mas dignas que otras. Todos los
seres humanos tienen la misma naturaleza, y por consecuencia

3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, ESPASA,
Madrid, 2001, p. 823.

4 Adame Goddard, Jorge, “Los Derechos Fundamentales de la Perso-
na Humana”, Estudios Juridicos en Homenaje a Don Santiago Barajas
Montes de Oca, Estudios Doctrinales No. 179, IIJ-UNAM, 1995, Mé-
xico, 1995, p. 17 y 18.

5  Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Derechos Fundamentales”, Latino
Universitaria, Madrid, 1980, p. 49.

6  Carpizo, Jorge, “Los Derechos Humanos: Naturaleza, Denominacién y
caracteristicas”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de De-
recho Constitucional, Nam. 25, pp. 3-29, II[J-UNAM, México, 2011, p. 4
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la misma dignidad ontolégica”.” Conforme al apartado 1° del ar-
ticulo 1° de la Ley Fundamental de Alemania se establece que la
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obliga-
cion de todo poder publico.? Se estd significando —precisa Adame
Goddard- una dignidad que no depende del reconocimiento pu-
blico que se haga de ella, ni que es privativa de algunos seres hu-
manos, sino de una categoria comun que tienen todos ellos por
derivar de su naturaleza.’

En suma, la dignidad humana es la causa adecuada de la perso-
na, la personalidad y capacidad juridica; por ello la aspiracién de
todo ser humano es ser reconocido como persona y por tanto, te-
ner capacidad juridica.

ITII. El principio personalista como premisa
de la capacidad juridica

Luis Legaz y Lacambra refiere que “el Derecho existe por causa
del hombre. El hombre es anterior al Derecho; éste ha de servir
a aquél. Pero el hombre posee una dignidad propia; esté llamado
a dar forma a su vida responsablemente, por si y para si”!°. Por
ello, en los sistemas juridicos, la persona humana, por su digni-
dad, es considerada como el centro de toda tutela juridica, y por
consecuencia la razén de la capacidad juridica. Incluso, las perso-
nas morales también tienen como tltima razén de ser al ser hu-
mano, existen por él hombre y para él.

Por su parte, Giancarlo Rolla considera que la panacea del siste-
ma juridico es el principio personalista, el centro de proteccién
de derechos fundamentales es la persona humana, pero con una
visién atomista, es decir, no es la persona aislada, sino a la perso-

7  Adame Goddard, Jorge, op. cit., p. 18.

8  Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania del 23 de mayo
de 1949, Editado por Deustcher Bundestag, (Bundestag Aleman), Tra-
ducida al espafiol por Prof. Dr. Karl-Peter Sommermann y Prof. Dr. Ri-
cardo Garcia Macho, Bonn, 2006, p. 14

9  Adame Goddard, Jorge, op. cit., p. 17.

10 Legaz Y Lacambra, Luis, “La nocién juridica de la persona humana y los
derechos del hombre”, Revista de Estudios Politicos, No. 55, pp. 15-46,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1951, p. 35.
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na humana en su dimensién social.!! En efecto, el Derecho como
sistema normativo, surge por la necesidad misma del ser humano
para ordenar las relaciones sociales, el objeto de regulacién de la
ciencia juridica es —la conducta del ser humano-, y para que esto
sea posible aparece la capacidad como atributo del ser humano 'y
luego de las personas juridicas. Carlos Fernandez Sessarego, con-
sidera que, el derecho es “primariamente vida humana”,'? por-
que se parte de la vida del hombre, y como la vida humana no
se concibe de manera independiente, sino que se da en un con-
texto social, de esa interrelacién entre los seres humanos, es que
necesariamente surge el Derecho; consecuentemente, el sistema
juridico no puede regular conductas de otros entes que no sean
los seres humanos.

IV. La capacidad juridica

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el concep-
to capacidad proviene del latin capacitas, capacitatis, que en su
significado mas general equivale a: f. Propiedad de una cosa de
contener otras dentro de ciertos limites. Capacidad de una vasi-
ja, de un local. En su acepcién juridica, capacidad de obrar. “I. f.
Der. Aptitud para ejercer personalmente un derecho y el cumpli-
miento de una obligacién.”, y capacidad juridica. “1. f. Der. Ap-
titud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones.”!® Samuel
Gonzalez nos dice que la capacidad. “(Del latin capacitas, apti-
tud o suficiencia para alguna cosa.) 1. Juridicamente se entien-
de como la aptitud legal de una persona para ser sujeto de dere-
chos y obligaciones, o como la facultad o posibilidad de que esta

11 Rolla, Giancarlo, Derechos Fundamentales, Estado Democratico y Jus-
ticia Constitucional, (Traducido del Italiano por Ortega Santiago, Car-
los), J-UNAM, México, 2002, p. 95

12 Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, “Visién tridimensional de la perso-
na juridica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Num. 89, pp.
501- 509, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2010,
p. 507.

13 Real Academia Espanola, op. cit., p. 435.
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persona pueda ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones
por si misma.”!*

Adtn el significado que se le da en el ambito del Derecho, no se
aparta del significado esencial, la capacidad de una vasija, o de un
local, denotan la idea de lo que admiten, o lo que cabe en ellos;
asi, en lo juridico la capacidad de la persona indica los derechos
que caben en ella; dicho de otra forma, los derechos que tiene. Al
respecto, Rojina Villegas sefiala: “la capacidad juridica es lo que
el hombre, como sujeto de Derecho, puede; es decir, lo que cabe
dentro de él en una medida de Derecho.”!® En su sentido juridi-
co, la capacidad es considerada por Carlos Santiago Nino como la
facultad para adquirir derechos y contraer obligaciones; la posi-
bilidad de adquirir derechos y obligarse.!® Por nuestra parte, ma-
tizando un tanto, consideramos que, en lugar de facultad, lo mas
apropiado seria tenerla como una aptitud o idoneidad que es la
cualidad del sujeto para tener derechos y obligaciones.

En opinién de Jorge Joaquin Llambias, la capacidad “es el atri-
buto mas tipico de las personas: el que sirve precisamente para
definirlas como tales, desde el dngulo del derecho, porque es el
unico atributo que no sélo hace a la naturaleza sino también a
la esencia de la personalidad.”!” La capacidad es el atributo pri-
mordial de las personas; Inclusive hay quienes la califican como
“el atributo esencial de la personalidad.”!8

La capacidad juridica en sentido amplio, se ha definido como la
aptitud que tiene la persona para ser titular de derechos y obliga-
ciones, asi como para que en su caso, si la persona esta habilitada
juridicamente, pueda hacer valer por si esos derechos que tiene,

14 Gonzalez Ruiz, Samuel Antonio, “Capacidad”, Diccionario Juridico
Mexicano, Tomo II, C-Ch, UNAM, México, 1984, p. 38.

15 Rojina Villegas, Rafael, Introduccién a la Teoria General del Derecho y del
Estado, t. 1, El Nacional, México, 1941, p. 507.

16 Nino, Carlos Santiago, Introduccion al Andlisis del Derecho, Coleccién Ma-
yor Filosofia y Derecho, Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 218.

17 Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil Parte General, Tomo I,
Nociones Fundamentales, Personas, PERROT, Buenos Aires, 1960, p.
392.

18 Cfr. Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo I,
Atributos de la Personalidad, PORRUA, México, 1987, p. 30.
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o cumplir por si las obligaciones que le sean atribuibles. La capa-
cidad puede verse como una aptitud, o como una habilitacién. La
aptitud consiste en la idoneidad del sujeto para tener derechos y
obligaciones, es lo que se denomina como capacidad de goce o de
Derecho; en éste rumbo se expresa Ruggiero, al decir que la ca-
pacidad de goce o capacidad juridica, es “la idoneidad para ser su-
jeto de derechos y corresponde, en general, a todo hombre, aun-
que puede ser limitada por el ordenamiento en cuanto se prive al
sujeto de algunos derechos”.!” La habilitacién para actuar por su
propio Derecho, haciendo valer o cumpliendo “por si” esos dere-
chos y obligaciones que le son atribuibles, es lo que se denomina
capacidad de ejercicio o de obrar. Entonces, la capacidad es de dos
tipos, la capacidad de goce o juridica (idoneidad para tenerlos) y
la capacidad de ejercicio o de obrar (idoneidad para ejercitarlos).°

En suma, la capacidad es el atributo por antonomasia de la per-
sona, la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obliga-
ciones, la concrecién de lo que puede juridicamente, lo que se le
permite juridicamente; de ahi sea apto para tal o cual conducta,
cuando la norma juridica considera apta a la persona para tener
tal o cual conducta, decimos que tiene capacidad juridica; en caso
opuesto, la persona es incapaz para ello. La negacién de la capa-
cidad en términos absolutos, es la negacién de la persona misma
y por ende, de su dignidad.

El presupuesto de la capacidad juridica es la persona mismay el
de la persona, lo es la dignidad humana. En éste rumbo, reforzan-
do esta nocién, Manuel Chavez Ascencio considera que “la capa-
cidad da por supuesta la persona y hace referencia a situaciones
juridicas concretas, de tal forma que sin mengua de la persona
alguien puede tener mayor o menor capacidad, pero nunca ser
mas o menos persona, pues esta es o no es”.?! Por su parte, en el

19 Ruggiero, Roberto De, Instituciones de Derecho Civil. Vol. 1, Introduccién
y Parte General. Derecho de las personas, Derechos Reales y Posesion,
Traducido por Ramén Serrano Suiier y José Santa-Cruz Teijeiro, REUS,
Madrid, 1929, p. 339.

20 Cfr. Pina, Rafael de, Derecho Civil Mexicano, Volumen I, Introduccién,
personas, familia, México, PORRUA, 1989, p. 208.

21 Chavez Ascencio, Manuel E, “Capacidad”, Revista de Derecho Priva-
do, Numero 7, Seccién Doctrina, pp. 39-50, IIJ-UNAM, México, 1992,
p- 40
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mismo rumbo Garcia Villegas considera que la capacidad de goce
presupone s6lo las condiciones naturales de existencia,?? Enton-
ces, al referir que la capacidad de goce presupone sélo las con-
diciones naturales de existencia, no hace otra cosa que expresar,
que el presupuesto de la capacidad de goce es la existencia mis-
ma de la persona.

La capacidad juridica no es otorgada por el ordenamiento juridi-
co, mds bien es reconocida en funcién de la existencia y dignidad
de persona misma. En efecto, el hombre por su dignidad humana,
tiene la aspiracion a ser reconocido como persona por el simple
hecho de que es ser humano, no se es persona porque el Estado
otorgue o niegue ésta categoria. Lo tnico que hace el Estado es
reconocer esa calidad consustancial e inherente al ser humano,??
del mismo modo, al reconocerse la calidad de persona, va implici-
to el reconocimiento de la capacidad —corren pues la misma suer-
te—ya que sin ésta, no se podria siquiera aspirar a ser persona: no
se podria concebir una persona si no tuviera capacidad juridica.

Del estudio de las obras de Ignacio Galindo Garfias,?* Atilio
Alterini,?® Manuel Chavez Ascencio,?® Julio César Rivera,?” Sara
Montero Duhalt,?® Guillermo Borda?® y Leopoldo Peralta,*® ju-

22 Garcia Villegas, Eduardo, La tutela de la propia incapacidad, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2007, p. 26

23  Borda, Guillermo A., Manual de Derecho Civil Parte General, Editorial Pe-
rrot, Buenos Aires, 1996, p.140

24  Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso, parte General.
Personas y Familia, México, PORRUA, 1987, p.307

25 Alterini, Atilio Anibal, Contratos Civiles y Comerciales, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1999, p. 205

26 Chavez Ascencio, Manuel E, op. cit., p. 43

27 Rivera, Julio César, Instituciones de Derecho Civil, Parte general, Tomo I,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 39

28 Montero Duhalt, Sara, “La incapacidad”, Revista de la Facultad de De-
recho de México, Numero 63-64, Seccién Doctrina, pp. 827-845, IIJ-
UNAM, México, 1966, p. 828.

29 Borda, Guillermo A., op. cit., p. 233.
30 Peralta Mariscal, Leopoldo L., “Comentarios de los articulos 103 a 125”,
en Cdédigo Civil Comentado, Doctrina, Jurisprudencia, Bibliografia, Vol.
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ristas que han abordado el tema de las caracteristicas de la capa-
cidad, a través del andlisis respectivo, se construye, a manera de

sintesis, la siguiente tabla grafica.

Caracteristicas Caracteristicas
de la capacidad de la incapacidad
Multiple Multiple
Diversificada Diversificada
Concreta Concreta

Es una cualidad de la persona

Es una cualidad de la persona

Es de orden publico Puede ser de orden publico o de
orden privado
Es laregla Es la excepcién

Pueden renunciarse los dere-
chos que sélo atafien a parti-
culares, no los que atafien al
orden publico.

Son de caracter taxativo No pue-
den modificarse por voluntad de
los particulares

Admiten interpretacion ex-
tensiva y analdgica en favor
de la mayor capacidad

Son de caracter restrictivo, no
admiten interpretacion extensi-
va, ni analégica

Los sujetos poseen capacidad
de derecho u de hecho, excep-
to los casos que la ley asi lo
prescribe.

Cada incapaz, de derecho o de
hecho, lo es tGnicamente en la
medida establecida en la ley.

Se presume

Debe probarse

Es graduable ya que no todos
los capaces tienen el mismo
grado de capacidad

Es graduable no todos los inca-
paces lo son en la misma medida,

Conforme al pensamiento de Galindo Garfias,®! la capacidad es
multiple, diversificada y concreta. Este autor considera las ante-
riores como caracteristicas que le sirven para para distinguir a
la capacidad juridica de la personalidad, que por el contrario, es

1, Titulos Preliminares y Personas, Rivera, Julio César, Dir. Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2004, p. 236.

31 Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 307.
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Unica, indivisible y abstracta. En efecto, con base en las precon-
cebidas caracteristicas no se puede tener mas o menos persona-
lidad; la personalidad es un concepto abstracto, la capacidad es
la concrecién de la personalidad.

V. La dignidad humana y la capacidad
juridica: breve sintesis historica

Para contextualizar en el &mbito temporal tenemos que la his-
toria se subdivide en: Edad Antigua, Edad Media, Edad Moder-
na, Edad Contemporanea y Mundo Actual. La Edad Antigua co-
mienza con el surgimiento de la escritura y termina con la caida
del Imperio Romano de Occidente, en el afio 476. La Edad Me-
dia abarca desde la caida del Imperio Romano de Occidente, en
ano 476, hasta la caida del imperio romano de Oriente (toma de
Constantinopla por los turcos en 1453). La Edad Moderna abar-
ca la segunda mitad del siglo XV hasta la Revolucién Francesa de
1789. La Edad contemporanea de esa fecha, a la que todavia no se
le ha dado una fecha oficial de conclusién, aunque suele referirse
el afio 1945, fin de la Segunda Guerra Mundial, para el inicio de
un nuevo periodo al que se le da el nombre de Mundo actual.

En la edad antigua el ordenamiento juridico no reconocié la dig-
nidad humana a todas las personas, asi como tampoco la capa-
cidad juridica, prueba de ello es la esclavitud que existié6 como
institucion juridica, es la maxima negacién de esa dignidad y de
la capacidad juridica. Roberto de Ruggiero precisa que en el De-
recho romano, la doctrina sobre de la capacidad se manejaba en
torno al triple “status” de que la persona gozaba: el status liber-
tatis, el st. civitatis y el st. familiae, de los cuales los dos prime-
ros constituian condiciones esenciales de la capacidad juridica y
del ultimo daba lugar a la distincién de personas sui juris y per-
sonas alieni juris, determinando en los sometidos al poder ajeno
una incapacidad en la esfera del Derecho privado.?? En efecto, la
capacidad juridica tiene sus antecedentes en los tres status ro-

32 Cfr. Delgado De Cantd, Gloria M., El mundo moderno y contempordneo I.
De la edad moderna al siglo imperialista. Pearson Educacion, México, 2005,

p-5
33 Ruggiero, Roberto De, op. cit., p. 338.
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manos que servian para determinar la calidad de los sujetos de
derecho. Para ser persona, bastaba con tener el primero de ellos,
de modo tal que el status libertatis era el pasaporte a la persona-
lidad, esto es, era la condicién para ser sujeto de derechos.

En éste orden de cosas, Tamayo y Salmoran reflexiona sefialan-
do que “el conjunto de derechos y facultades de un individuo
constituia su status”, de ahi que los viejos civilistas definieran
"persona” como: homo cum statu suo consideratus.** Entonces,
mientras mas derechos y facultades posee se tiene mas status y
por ende mayor capacidad; en sentido opuesto, menos derechos
y facultades implican menor status y una capacidad mds limita-
da. Con éste mismo alcance Montero Duhalt precisa que “la ca-
pacidad de goce no se tenia en el mismo grado; dependia de la
clase social a la que se pertenecia. Personas de familias senato-
riales, simples patricios, ingenuos o libertos, tenian capacidades
de goce ligeramente distintas (...) Por lo que respecta a la capa-
cidad de ejercicio, ésta comenzaba con la pubertad. Sin embar-
go, existia una zona intermedia (como actualmente en el caso de
los emancipados), entre la incapacidad y la plena capacidad, que

se iniciaba a los 25 afios”.?®

La Edad Media. En este periodo, las ideas de la persona (su dig-
nidad) y la capacidad experimentaron cierto progreso por virtud
de la influencia del cristianismo y de la filosofia de los padres de
la iglesia. Asi, por ejemplo, para Santo Tomdas “persona significa
lo mas perfecto que hay en la toda la naturaleza racional, o sea el
ser subsistente en la naturaleza racional”. Se percibia al hombre
como directamente ordenado a Dios, como su fin ultimo abso-
luto®®. Desde el plano de la filosofia tomista “quedd, por tanto,
abolida la esclavitud y la capacidad se hizo extensiva a todos los
hombres... En cuanto a la capacidad de ejercicio, tanto en los di-
versos derechos medievales, como en los distintos ordenamien-
tos de Espana (Fuero juzgo, Fuero Viejo, Fuero de Castilla, Fue-
ro Real y las Partidas) —que constituyen la fuente mas directa de
nuestro derecho-, se consignan de preferencia las incapacidades

34 Tamayo y Salmordn, Rolando, “Persona”, Diccionario Juridico Mexi-
cano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo VII, P-Reo, UNAM,
México, 1984, p. 98.

35 Montero Duhalt, Sara, op. cit., 835.
36 Idem.
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en razén de la edad y del sexo femenino”.?” Sin embargo en el
plano del Derecho positivo, no ocurrié asi, pues la esclavitud per-
duré como institucién juridica en muchos paises del mundo, la
prueba es que en el imperio absoluto romano no desaparecid, ni
inclusive en el Derecho Justiniano, aunque se dio al esclavo un
trato mas justo, no desaparecié la esclavitud.

En la Edad Moderna. Con base en las ideas de la ilustraciéon fran-
cesa, sustentadas en el individualismo y el liberalismo, debe re-
conocerse el elevado papel que se le confiere a la dignidad de la
persona, en virtud de lo cual el ordenamiento juridico viene a ser
la causa adecuada, de modo que los términos de “hombre” y “su-
jeto de Derecho” o “persona humana”, no son lo mismo, si bien,
todo ser humano tiene la aspiracién natural a ser persona por el
simple hecho de ser humano, no se lograria esto sin que la nor-
ma juridica como causa adecuada le dé sentido mediante la atri-
bucién de derechos y obligaciones juridicas, por ello es que en
ésta época todo ser humano es persona. A la luz del liberalismo,
por otro lado, se produce el reconocimiento de los derechos sub-
jetivos publicos, es decir, derechos que tienen los seres humanos
oponibles ante el estado, pues se considera a éste ultimo como
sujeto pasivo de los mismos, y por tanto el Gnico ente que pue-
de violarlos o conculcarlos. Sobre este punto, Pérez Lufio preci-
sa que “a partir del siglo XVIII en el que el concepto de derechos
naturales se cambia por derechos del hombre y derechos funda-
mentales, que no es mas que la aspiracién del iusnaturalismo ilu-
minista por la constitucionalizacién de dichos derechos. Dicha
constitucionalizacién se da hasta 1791 (constitucién francesa gi-
rondina) y 1793 (constitucién francesa jacobina) que contienen
en su texto declaracién de derechos. A partir de alli, van de la
mano constitucién y declaracién de derechos”,*® y se resume en
el gran acontecimiento juridico que es: La Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

A pesar de lo anterior, siguid existiendo la esclavitud como sis-
tema juridico, no obstante refiere Fernando Flores, que la histo-
ria de los pueblos nos demuestra que juridicamente a ciertas ca-
tegorias de seres humanos, el derecho positivo les ha negado la

37 Idem.

38 Pérez Luflo, Antonio Enrique, Los Derechos Fundamentales, Madrid, Tec-
nos, 2004, p. 33.
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calidad de persona.*® Una prueba de ello es que en México, has-
ta el 6 de diciembre de 1810, Miguel Hidalgo, lider de la Inde-
pendencia, decretd en Guadalajara la abolicién de la esclavitud en
todo el pais. El 5 de octubre de 1811 José Maria Morelos hizo lo
mismo en Chilpancingo ordenando la libertad de los esclavos.*°

La época contemporanea. Desde el punto de vista de la ciencia ju-
ridica, todo hombre es reconocido como persona, pasandose de
la dimensién individualista a la dimensién colectiva. De tal ma-
nera, en la modalidad de Estado Social se consiguen los derechos
de grupo, que no protegen a un individuo en lo particular, sino
mas bien a grupos vulnerables, grupos econémica y/o socialmen-
te débiles, tal es el caso de los derechos que tienen los trabaja-
dores frente a los patrones, asi como los derechos de los campe-
sinos, todo ello con el fin de poner un equilibrio en esa relacién
de desigualdad que en su momento privaba.*! Como dato histé-
rico, Pérez Lufo precisa que los derechos sociales, culturales y
econémicos aparecen hasta el siglo XIX y se plasman a inicios
del XX, en las constituciones mexicana de 1917, la de Weimar
de 1919, espanola de 1931, francesa de 1946, italiana de 1947,
alemana en 1949, la griega en 1975, la de Portugal en 1976, y la
de Espafia de 1978.4

Habria que decir, empero, que lamentablemente algunos de esos
derechos carecen de plena eficacia. Ciertamente, el tema de los
derechos humanos, mas puntualmente, lo relacionado con su efi-
cacia y plena vigencia, sigue siendo algo una asignatura pendien-
te en buena parte del mundo. En todo caso, es notorio que en los

39 Flores Garcia, Fernando, “Algunas Consideraciones sobre la persona ju-
ridica”, Revista de la Facultad de Derecho de México, No. 25, Secciéon
Doctrina, pp. 239-300, IIJ-UNAM, México, 1957, p. 245.

40 Martinez Montiel, Luz Maria, Inmigracién y Diversidad Cultural en Méxi-
co, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 35y
Delgado De Cantt, Gloria M., Historia de México, Vol. I, Pearson Edu-
cacién, México, 2002, p. 382.

41 Los derechos sociales, comprenden los derechos econdémicos, sociales
y culturales. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Los Derechos Fundamen-
tales, op. cit., p. 233.

42 Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmdtica de los derechos fundamenta-
les, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica Num.
156, UNAM, México 2003, p. 5.

221



APROXIMACION A LA NOCION DE DIGNIDAD DE LA PERSONA...

estados contemporaneos la esclavitud, al menos desde el punto
de vista formal-juridico, no es admitida con base en el pleno re-
conocimiento a la dignidad de la persona y su capacidad juridica.

En el mundo actual la dignidad humana es de trascendental im-
portancia, es la base del reconocimiento de todos los derechos
humanos, yendo incluso mds alld del texto escrito. A raiz de los
totalitarismos existentes en el mundo, tales como el nacionalso-
cialismo y fascismo, asi como de las Guerras Mundiales,** que
provocaron no sélo atentados contra la dignidad humana y vio-
lacién de derechos, sino la restriccidon de libertades, derechos y
capacidades juridicas. “Después de la Segunda Guerra Mundial
las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 y sus protocolos
complementarios de 1977, que protegen a las poblaciones civi-
les, los prisioneros de guerra, los naufragos, los heridos, entre
otros.** Asi mismo, sigue expresando que: “el 2 de mayo de 1948
fue adoptada en el ambito americano la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, precediendo en algunos
meses a la adopcion, por la Asamblea General de Naciones Uni-
das de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, del
10 de diciembre de 1948”45

En los ultimos tiempos, en Europa se ha advertido la ineficacia
del ius-positivismo, refiere Pérez Luno que “La unidad, plenitud
y coherencia del orden juridico propuesta por el positivismo ju-
ridico formalista como ingredientes basicos de los sistemas juri-
dicos, que respondian a una concepcioén jerarquica de su estruc-
tura y funcionamiento (Grundnorm), ante los cambios sociales
que se han dado a partir de Europa, no ha sido capaz de hacerse
cargo y explicar de manera adecuada esa metamorfosis“;*® asi, el

43 Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmdtica de los derechos fundamen-
tales, idem.

44 Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmdtica de los derechos fundamen-
tales, Idem.

45 Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmdtica de los derechos fundamen-
tales, Idem.

46 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Las transformaciones presentes del sis-
tema de los Derechos Fundamentales”, La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Tomo IV,
Derechos Constitucionales y Tutela Constitucional, pp. 421-442, IIJ-
UNAM, México, 2008, p. 437 y ss.
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positivismo no ha tenido la capacidad de respuesta ante los re-
querimientos del mundo contemporaneo y actual; el fenémeno de
la globalizacidn, las uniones de Estados que se han propiciado en
Europa, el multiculturalismo entre otros; que inclusive, rompen
con los esquemas tradicionales que el iuspositivismo juridico for-
malista ha trazado. A partir de la Segunda Guerra Mundial se es-
bozan las caracteristicas del constitucionalismo contemporaneo,*’
y también su constante evolucién en muchos sentidos.

Desde la perspectiva del llamado neo constitucionalismo, los de-
rechos fundamentales cobran capital importancia, alegdndose la
conveniencia de su plena eficacia, sosteniéndose que no basta con
su reconocimiento, pues ademds deben estar suficientemente ga-
rantizados. Es evidente, pues, que los derechos fundamentales se
van concretando dia a dia a través de la interpretacién constitu-
cional, que tiene en la dignidad humana uno de sus mas impor-
tantes pilares, concibiéndola como valor y principio que esta por
encima de las meras reglas (normas juridicas secundarias). Lue-
go, al irse reconociendo y descubriendo nuevos horizontes de los
derechos fundamentales, en esa misma medida, aumenta la ca-
pacidad juridica de las personas.

VI. El neo-constitucionalismo

Superando los infames atentados contra la dignidad humana y vio-
lacién de derechos humanos perpetrados en los regimenes totali-
tarios existentes en el mundo (fascismo y nazismo entre otros),
es que surge el modelo de Estado Constitucional, que vino a sus-
tituir al tradicional Estado de Derecho mismo que predominé en
los siglos XIX y mas de la mitad del XX, y aun predomina en mu-
chos paises, incluyendo el nuestro.*®

Este nuevo paradigma juridico al que nos referimos es el neo-
constitucionalismo —que ha sido identificado como un positivis-

47  Cfr. Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2009,
p- 9.

48 Aguilera Portales, Rafael, et Al, Neoconstitucionalismo, Democracia y
Derechos Fundamentales, op. cit., p. 2.
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mo incluyente o blando*® y otros lo califican mas apegado al ius-
naturalismo o moralista entre ellos estd Susana Pozzolo—, emer-
ge y se sustenta en los nuevos modelos politicos y juridicos del
Estado constitucional. Este modelo busca la validez formal, pero
sobre todo la validez intrinseca o material; por ello es que su so-
porte no lo constituyen puramente las reglas, sino que toda via
por encima de ellas, se encuentran los valores y principios cons-
titucionales.

Posterior a la Segunda Guerra Mundial se esbozaron las carac-
teristicas del constitucionalismo contemporaneo,* asi como su
constante evolucién en muchos sentidos. En los tltimos tiem-
pos, en Europa se ha advertido la ineficacia del iuspositivismo,>!
perspectiva que no tuvo la capacidad de respuesta ante los reque-
rimientos del mundo contemporaneo y actual: el fendmeno de la
globalizacién, las uniones de Estados europeos, el multicultura-
lismo entre otros, que inclusive, rompen con los esquemas tra-
dicionales que el iuspositivismo juridico formalista ha trazado.

Con razon, se ha sefialado que no hay una definicién clara de neo-
constitucionalismo, habria distintos neo-constitucionalismo(s).
En todo caso, los rasgos caracteristicos de ese paradigma son que:
busca la interpretacién del Derecho con base en principios, valo-
res y reglas, pretende una visién mas amplia de la constitucién

49 Herrera, Daniel Alejandro, “Falacias y verdades en las justificaciones
actuales de los derechos fundamentales”, Dikaion, Afo 24 - Vol. 19
Num. 2, Diciembre 2010, Universidad de la Sabana, Chia, Colombia,
2010, p. 358.

50 “El constitucionalismo contemporaneo ha definido sus razgos caracte-
risticos en los ultimos cincuenta afios, sobre todo a partir del final de
la Segunda Guerra Mundial, Son ejemplo de este tipo de Constitucio-
nes, los textos fundamentales de Italia (1947) y Alemania (1949) pri-
mero, y de Portugal (1976) y Espafa (1978) después. Carbonell, Mi-
guel, Neoconstitucionalismo(s), op. cit., p. 9.

51 La unidad, plenitud y coherencia del orden juridico propuesta por el
positivismo juridico formalista como ingredientes basicos de los sis-
temas juridicos, que respondian a una concepcién jerarquica de su es-
tructura y funcionamiento (Grundnorm), ante los cambios sociales que
se han dado a partir de Europa, no ha sido capaz de hacerse cargo y ex-
plicar de manera adecuada esa metamorfosis. PEREZ LUNO, Antonio-
Enrique, “Las transformaciones presentes del sistema de los Derechos
Fundamentales”, op. cit., p. 437 y ss.
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basada en principios y valores, no solamente de reglas;>? se pro-
pone pasar de la unidad al pluralismo; de la plenitud a la apertu-
rajurisdiccional; y de la coherencia a la argumentacién racional.>?
Segun Hiberle, otra caracteristica mas del neo constitucionalismo
es la del pluralismo, que implica “basicamente la «apertura» del
sistema constitucional: «sus teorias y doctrinas, sus interpreta-
ciones e intérpretes —sobre todo a nivel de derechos fundamen-
tales—, y su inherente dogmatica juridica, junto con su posterior
desarrollo y progresos”.>* También se desarrolla una correlacién
en el sentido de que a mas apertura constitucional de los plura-
lismos, mas participacién en los procesos y cooperacién respon-
sable en el ejercicio de derechos fundamentales;> Ferrajoli subra-
ya como rasgos de ésta forma de constitucionalismo: que tiene
su sustento en la interpretacién y la argumentacion juridica, la —
omnipresencia de la constitucion— con lo que se pretende que la
constitucion sea siempre y sin excepcion, el referente normativo
esencial aplicable en toda problematica juridica de la materia que
sea;> el desplazamiento desde la primacia de la ley a la primacia
de la Constitucién; el desplazamiento desde el control jurisdic-
cional de la legalidad al control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad; el desplazamiento desde la reserva de ley a la reserva de
la Constitucién. Se pretende aplicar el juicio de ponderacién en
lugar de la subsuncién; (la subsuncién es un método que tiene
raigambres exegéticos y parte de la letra de la ley); en tratandose

52 Vid. Aguilera Portales, Rafael, Teoria Politica y Juridica, Editorial Porraa,
México, 2008, p. 93.

53 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Las transformaciones presentes del sis-
tema de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 426 y ss.

54 Héberle, Peter, Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional
de la sociedad abierta, ed. a cargo de E. Mikunda, Tecnos, Madrid, 2002,
pag. 103.

55 Cfr. Schillaci, Angelo, “Derechos Fundamentales y Procedimiento en-
tre libertad y seguridad”, (Traducido del italiano por Aguilar Calaho-
rro, Augusto), Revista de Derecho Constitucional Europeo, No. 13, pp.
209-242, Universidad de Granada, Granada, 2010, p. 221 y ss.

56 Ferrajoli, Luigi, Sobre los Derechos Fundamentales, (Trad. Miguel Car-
bonell), Cuestiones Constitucionales, Num. 15, julio-diciembre, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2006. (Trad. Miguel
Carbonell), p. 115.
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de principios y valores, se considera que no debe ser el método
subsuntivo, sino mas bien la ponderacién judicial.

Ferrajoli marca una clara diferencia entre Estado de Derecho y
Estado Constitucional.’” Un Estado Constitucional implica un
Estado de Derecho, pero no todo Estado de Derecho implica ne-
cesariamente ser un Estado Constitucional. El Estado de Dere-
cho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto
de normas e instituciones juridicas como principio de legalidad,
divisién de poderes, seguridad juridica, por otro lado, un Estado
Constitucional de Derecho tiende a ser mas garantista, a conferir
una gama de derechos fundamentales mas amplia que el simple
Estado de Derecho. En éste ultimo, las personas tienen una ca-
pacidad juridica mas limitada, pero también producen mas res-
tricciones de derechos o incapacidades que en el Estado Consti-
tucional de Derecho, que por vocacion tiende a extender los de-
rechos. En un Estado Liberal de Derecho se corre el gran riesgo
de encontrarnos ante inconstitucionalidades, pues al existir un
desbordamiento legislativo, aumentan las posibilidades de nor-
mas juridicas generales que contradigan el texto constitucional
y, por lo mismo, existen mds posibilidades de que se establezcan
incapacidades a derechos fundamentales. En efecto, a partir de
las ideas del neo-constitucionalismo, se reitera el principio de su-
premacia de la constitucién, tendiente a controlar la constitucio-
nalidad tanto de leyes como de actos; asi, para los casos en que
haya un desbordamiento legislativo (caracteristica del Estado li-
beral legalista) se busca la omnipresencia constitucional®® en to-
dos los aspectos, no porque la constitucién deba reglamentar y
especificar todo sino, mas bien, las reglas se emiten a partir de los
principios contenidos en la constitucién. Sintéticamente, puede
decirse que de la Constitucién hacia arriba estan los principios,
debajo de la constitucién aparecen las reglas, o inclusive, si en
la Constitucién hay reglas, éstas deben ser las menos posibles.

Para Peter Hiberle, en el Estado constitucional democratico, los
ciudadanos y las personas, su dignidad humana, son la premisa

57 Véase Ferrajoli, Luigi: “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, Neo-
constitucionalismos, Madrid, Trotta, 2003, p. 96.

58 Vid. Cruz, Luis, M., La Constitucién como orden de Valores. Reflexiones en
torno al neoconstitucionalismo, Dikaion, Num. 18, pp. 11-31, Universidad
de la Sabana, Chia Colombia, 2009, p. 16.
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antropoldgica y cultural. Ellos mismos se dan la Constitucién.>®
La Constituciéon de un Estado democratico, es una obra abierta
con un caracter necesariamente falible y, por tanto, revisable. Las
caracteristicas basicas que resalta el jurista aleman son: 1. Con-
sidera a la Constitucidén como una obra abierta; 2. La ciudadania
forma una sociedad abierta de intérpretes constitucionales; 3. Los
derechos fundamentales son parte importante de la nueva cultura
juridica del Estado Constitucional; 4. Los derechos fundamenta-
les se cimientan en los derechos humanos tanto universales como
los derechos ciudadanos nacionales; 5. El Estado queda sometido
a la Constitucién, por tanto, el Estado Constitucional necesaria-
mente comprende al Estado de Derecho, pero no a la inversa. La
Constitucién es un documento histérico vivo, es un proyecto de
sociedad justa que sefala las expectativas posibles de una comu-
nidad politica y que sus miembros mediante sus diferentes lectu-
ras deben ir adaptando a los cambios sociales mas alld del papel
de meros destinatarios de las normas, los ciudadanos conforman
la sociedad abierta de intérpretes constitucionales.®°

Hiberle hace también un cuestionamiento a la teoria general del
Estado al considerar que la Constituciéon debe ser un elemento
del Estado y no ha sido considerada en la triada tradicional po-
blacién, territorio y gobierno;®! considera que tanto la Constitu-
cién como ordenamiento juridico basico del Estado y la cultura
deben ser consideradas también como elementos del Estado. El
autor antes citado enfatiza la importancia de la dimensién cultu-
ral de la Constitucién —nos habla incluso de un Derecho constitu-
cional cultural-%? que impide fluctuaciones arbitrarias de la nor-
ma, hace predecible y controlable el funcionamiento de las ins-

59 Hiberle, Peter, “El Estado Constitucional Europeo”, La constituciona-
lizacién de Europa, pp. 23-43, [IJ-UNAM, México, 2004, p. 24.

60 La constitucién es cultura. Esto significa que no esta hecha sélo de ma-
teriales juridicos. La Constitucién no es s6lo un ordenamiento dirigi-
do a los juristas y para que estos puedan interpretar las reglas antiguas
y nuevas, sino que también sirve esencialmente como guia, para los
no juristas, para los ciudadanos. Ibidem. p. 25, ideas similares pueden
consultarse también en Aguilera Portales, Teoria Politica y Juridica, op.
cit., p. 98.

61 Vid. Hiberle, Peter, “El Estado Constitucional Europeo”, op. cit., p. 26.
62 Ibidem, p. 28.
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tituciones, reduce la tensién entre gobernantes y gobernados y
refuerza el Estado de Derecho mediante un sistema espontaneo,
general y duradero de adhesién a la norma.®® La constitucién no
es solo un texto juridico o una obra normativa, sino también ex-
presién de una situacién cultural, instrumento de autorrepresen-
tacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fundamen-
to de sus esperanzas.”®

Por su parte, Hibermas describe el transito que se produce del
Estado-nacién hacia el Estado Constitucional, como fenémeno
que se origina a partir de la culminacién de la Segunda Guerra
Mundial, y podemos derivar que en éste ultimo modelo, se favo-
rece por antonomasia el desarrollo de los derechos fundamenta-
les y consecuentemente, de la capacidad de goce de los mismos;
ademads, este nuevo modelo ha permitido también marcar nuevas
perspectivas en las relaciones interestatales, que entre otras, fa-
vorecieron la conformacién de la hoy Unién Europea, con lo que
paulatinamente se ha ido consolidando la idea cada vez mas cla-
ra, de un derecho que va mas alla del derecho interno de los Es-
tados, un derecho supranacional, y en esta tesitura, Hibermas
hace una interesante reflexién para justificar el por qué la Unién
Europea requiere un marco constitucional.®® Estima también que
un Estado Constitucional Democratico de Derecho, no es una
construccién culminada, sino que es una edificacién permanen-
te abierta a renovar, ampliar y actualizar las normas juridicas a
nuevas circunstancias, sefiala que “el Estado democratico de de-
recho aparece en su conjunto no como una construccion acabada,
sino como una empresa accidentada, irritante, encaminada a es-
tablecer o conservar, renovar o ampliar un ordenamiento juridi-
co legitimo en circunstancias cambiantes”,®® por tanto, no tiene
un catalogo agotado de derechos fundamentales, mas bien, tien-
de a ampliarlo (derecho al medio ambiente, a la calidad de vida,
a la informacién, derechos de consumidores, derechos cultura-

63 Aguilera Portales, Rafael, Teoria Juridica y Politica, op. cit., p. 100.
64 Hiberle, Peter, “El Estado Constitucional Europeo”, op. cit., p. 25.

65 Hébermas, Jurgen, “¢Por qué la Unién Europea necesita un marco cons-
titucioBanal?”, La constitucionalizacién de Europa, pp. IIJ-UNAM, Mé-
xico, 2004, p. 52y ss.

66 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 203.
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les), y con ello, el reconocimiento de nuevas capacidades de goce
de derechos fundamentales.

6.1. LOS VALORES, LOS PRINCIPIOS Y LAS REGLAS.

En el Estado de Derecho el Derecho se concibe a partir de las le-
yes, las normas juridicas, sin embargo, no todos los preceptos son
normas juridicas. “El derecho se conforma por normas juridicas;
pero admitiendo el que no todos los preceptos normen y por ende
alguno se traduzcan en principios, valores (mas que normas), o
reglas”.%” En el Estado constitucional y democratico de Derecho,
el Derecho no se concibe a partir de las leyes (reglas), sino de
manera primaria se entiende en funcién de la Constitucién de la
cual se derivan los principios y los valores constitucionales, que
se encuentran situados por encima de las reglas; en éste, se esti-
ma que los valores se concretan en principios, y estos en normas
o reglas. La concepcién de categorias distintas a las normas juri-
dicas o reglas, ha valido para diferenciar el otrora llamado Esta-
do de Derecho, entre dos modelos de Estado que Ferrajoli ha de-
nominado Estado legalista o sencillamente Estado de Derecho, y
el Estado Constitucional de Derecho.®®

Dworkin propone un ataque general contra el positivismo. Su idea
parte del concepto de “obligaciéon” y “derecho”, conceptos que el
iuspositivismo ha hecho derivar exclusivamente de las normas ju-
ridicas y, generalmente, sin cuestionar la validez material de las
mismas. El iuspositivismo rinde un exagerado culto a la ley. En
los casos dificiles los juristas echan mano de estdndares que no
funcionan como normas, sino como principios o directrices poli-
ticas. “El derecho positivo —afirma Dworkin- es un modelo de y
para un sistema de normas, su Unica fuente es la legislativa, lo que
nos obliga a pasar por alto otros estdndares que no son normas”.%

Ademas de las normas, de acuerdo con Dworkin existen también
otras dimensiones o estandares que son de fundamental impor-

67 De Silva Gutiérrez, Gustavo, “La norma valida. Analisis sobre la vali-
dez de las normas juridicas”, Revista de la Facultad de Derecho, Num.
253, 2010, Tomo LX, IIJ-UNAM, pp. 117-132, México, 2010, p. 129.

68 Ferrajoli, Luigi: “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, op. cit., p. 96.
69 Dworkin, Ronald, “Los derechos en serio”, Traduccién de Marta Guas-

tavino, Barcelona, Ariel, 1984, p. 72.
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tancia para poder resolver una problematica juridica, refiriéndo-
se con esto a los principios y directrices politicas.”® Los princi-
pios también conforman al Derecho y estdn por encima de las
normas de tal suerte que aquellas normas aunque formalmente
validas por haber sido creadas a través de los procesos de crea-
cién de normas juridicas y por las entidades competentes para
ello, pueden ser materialmente invalidas si contravienen a aque-
llos principios fundamentales, lo que resulta ser un argumento
valido del que puede recurrir el juzgador al momento de dictar su
fallo. En suma, Dworkin revela que el Derecho no estd conforma-
do por solo reglas o normas juridicas, sino también se constitu-
ye con principios,”! de lo que advertimos que los expone y expli-
ca como categorias juridicas distintas. Dworkin estima también
que los principios y los valores estan contenidos en las constitu-
ciones, y las reglas en la legislacién secundaria.”

Como lo afirma Parra Aranguren, las tendencias actuales del De-
recho constitucional en el neo-constitucionalismo latinoameri-
cano, también confirman ésta realidad: “El andlisis interpretati-
vo de la Constitucién y el ordenamiento juridico conducen a una
interpretacion constitucional —que no interpretacion de la Cons-
titucién- en virtud de la cual se determina el alcance de la nor-
ma juridica a partir de los principios y valores constitucionales,
incluso més all4 del texto positivo de ésta”.” Al respecto, en el
Estado mexicano, cabe reconocer que aun con las reformas cons-
titucionales de 2008 y 2011, la transicion del legalismo (todavia
muy arraigado) al constitucionalismo es incipiente.

6.2. LA DIGNIDAD HUMANA COMO VALOR Y PRINCIPIO DEL
ESTADO CONSTITUCIONAL

La existencia del Estado, entidad creada por los hombres cuya te-
leologia es la busqueda del bienestar comun, debe girar también
en torno a las personas y su dignidad, por lo que esta tltima debe

70 Ibidem. p. 63y 66.
71 Ibidem. p. 81.
72 Ibidem. p. 80.

73 Parra Aranguren, Fernando, Tendencias actuales del derecho constitu-
cional, homenaje a Jestis Maria Casal Montbrun, Universidad Catoélica
Andrés Bello, Carcas, 2007, p. 355.
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ser su limite.” En efecto, Giancarlo Rolla considera correctamente
que la propia estructura del Estado constitucional, nacido como
poder limitado que quiere tutelar las libertades de los individuos
frente al ejercicio arbitrario del poder, gira alrededor del valor de
la persona humana.” El Estado Constitucional de Derecho lo es
en gran medida gracias a los derechos fundamentales y éstos tie-
nen su fundamento en la dignidad de la persona humana.’® La
dignidad aparece pues como concepto clave que esta en la cuis-
pide del sistema normativo de un Estado. Las normas relativas
a la dignidad humana y sus derechos, estdn por encima de toda
norma estatal o internacional. Como bien sostiene Aguilar Cava-
llo, “en el orden estatal, todas las normas existentes en el orde-
namiento, incluso aquellas emanadas del Poder Constituyente,
determinan su validez con base en su adecuacién y conformidad
con los derechos emanados de la dignidad humana”.”” También
lo aprecia asi Carpizo quien considera que la dignidad humana
“esta por encima de cuestiones positivistas y, debido a ella nadie
puede legitimamente impedir a otro el goce de sus derechos”.”®

74 Laclausula de dignidad de la persona es para la «cultura de la libertad»
punto de referencia, parametro y valor orientador. Desde una perspecti-
va juridico-subjetiva, apunta al individuo dotado de dignidad como per-
sona intelectual y moral por cuya voluntad se crea una comunidad poli-
tica como «espacio de libertad, seguridad y justicia». KOTSUR, Markus,
“Los Derechos Fundamentales en Europa”, (Trad. Cristina Elias Mén-
dez), Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 6, No. 12 ju-
lio-diciembre de 2009, pp. 73-100, Departamento de Derecho Consti-
tucional, Universidad de Granada, Granada, 2009, p. 98.

75 Rolla, Giancarlo, op. cit., p. 57.

76  Pacheco G., Maximo, “Los derechos fundamentales de la Persona Huma-
na”, Estudios Basicos de Derechos Humanos Tomo II, Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, San José, 1995, p. 69. También Larry
Andrade escribe: “Podemos afirmar que el primer fundamento natural
del Derecho es la misma persona y su dignidad.” Andrade Abularach,
Larry, “Reflexiones sobre el fundamento de los derechos Humanos”,
La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homena-
je a Héctor Fix-Zamudio, Tomo IV, Derechos Constitucionales y Tutela
Constitucional, pp. 57-78, IIJ-UNAM, México, 2008, p. 66.

77 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Derechos fundamentales-Derechos huma-
nos. ¢Una distincién valida en el siglo XXI?”, Boletin Mexicano de De-
recho Comparado, No. 127, pp. 15-71, IIJ-UNAM, México, 2010, p. 16.

78 Carpizo, Jorge, Op. Cit., p. 4.
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Por nuestra arte, consideramos seriamente que en un Estado
Constitucional de Derecho, el reconocimiento y respeto a la dig-
nidad humana como valor juridico viene a legitimar tanto al Esta-
do que la reconoce y respeta, como al ordenamiento del que pro-
cede; sin ellos, carecen de sentido; por ello, la dignidad es consi-
derada como un principio constitucional integrador “que vincula
a las autoridades en un mandato de accién para promoverla”.”

La teoria principalista de Robert Alexy ha establecido como prin-
cipios fundamentadores de los derechos fundamentales a los de
dignidad humana, el de igualdad, el de libertad entre otros. Res-
pecto al primero de los mencionados, la dignidad humana, sien-
do originalmente un valor moral, tras su consagracién con carac-
ter de mandato constitucional, se ha transformado en un valor
juridico y en una norma de Derecho positivo que da sustento a
todos los derechos y deberes que permiten al ser humano “lle-
gar a ser persona y seguir siéndolo”.8° Debemos tener a la digni-
dad humana como valor juridico fundamental y como principio
constitucional preferente.

El reconocimiento de todos los derechos de las personas parten
de su dignidad, empero, Jorge Carpizo considera que para no caer
en un individualismo excluyente, el contexto colectivo es el que
debe orientar y dar sentido a esa dignidad, por ello no debe ser
adversa a la sociedad.®! En ésta direccién, Giancarlo Rolla estima
que la persona no se puede sustraer de su naturaleza colectiva
e histérica, y entonces, como dimensién derivada de la dignidad
de cada ser humano, también debe tenerse a la proteccién de la
identidad cultural de una sociedad, como un rasgo primario del
derecho a la identidad de cada individuo.®?

A partir de la dignidad humana, tanto como valor moral y juridi-
co, se ha reconocido el derecho a la vida del ser humano como la

79 Lancheros-Gamez, Juan Carlos, “Del Estado Liberal al Estado Cons-
titucional. Implicaciones en la comprensién de la dignidad humana,”
Dikaion, Nam. 18, pp. 247-267, Pontificia Universidad Javeriana, Chia
Colombia, 2009, p. 262.

80 Hiberle, Peter, El Estado Constitucional, Trad. Héctor Fix Fierro,
UNAM, México, 2001, pp. 170y ss.

81 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 7.
82 Cfr. ROLLA, Giancarlo, op. cit., p. 100.
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condicién indispensable para poder acceder a los demds derechos
fundamentales, de tal modo que, incluso (y es debatible) desde la
concepcién del ser humano, el Estado ha buscado su proteccioén,
salvaguardando la vida del nasciturus; también por ella es que se
ha abolido la esclavitud de manera absoluta, de modo que bajo
ningun concepto se puede permitir la esclavitud.

Desde el plano jurisdiccional, la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién, ha sostenido que la dignidad huma-
na funge como un principio juridico que permea en todo el or-
denamiento juridico explicando que la dignidad humana “no se
identifica ni se confunde con un precepto meramente moral, sino
que se proyecta en nuestro ordenamiento como un bien juridico
circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia pro-
teccién juridica”.®

VII. Los derechos fundamentales

El neo-constitucionalismo y los derechos fundamentales van de
la mano. Sin éstos, el primero no se hubiera desarrollado de tal
manera y, dificilmente, tendrian el alcance que en el momento
actual tienen estos derechos. El tinico fundamento que tienen los
derechos fundamentales, es la propia dignidad de la persona, que
actila como principio superior que ningin ordenamiento puede
desconocer. Francisco Fernandez Segado explica que “los dere-
chos fundamentales son inherentes a la dignidad del ser humano
y, por lo mismo, se fundan en ellay, a la par, operan como el fun-
damento altimo de toda comunidad humana, pues sin su recono-
cimiento quedaria conculcado ese valor supremo de la dignidad
de la persona en el que ha de encontrar su sustento toda comu-
nidad humana civilizada. [...] el Derecho de cada persona al li-
bre desenvolvimiento de su personalidad, en tanto no vulnere los
derechos de otro y no atente al orden constitucional o moral.”#*

83 Jurisprudencia constitucional, tesis: 1a./J. 37/2016 (10a.) Citada a la
voz de: “Dignidad humana constituye una norma juridica que consa-
gra un derecho fundamental a favor de las personas y no una simple
declaracioén ética.

84 Fernandez Segado, Francisco, Estudios Juridico-Constitucionales, II]-UNAM,
Serie Doctrina Juridica, Num. 63, México, 2003, p. 8.
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Es oportuno determinar lo que en la ciencia juridica se identifica
con la expresion derechos fundamentales que, aunque en el dis-
curso juridico no es una expresién nueva, pues ya lo reconocia
Legaz y Lacambra® como un Derecho de la personalidad juridi-
ca, el significado que en hoy en dia se le da a estos derechos tie-
ne alcances y caracteristicas muy precisas. A este respecto, Agui-
lar Cavallo atribuye el empleo de dicho término a los autores de
Derecho constitucional; sobre todo, por influencia de la experien-
cia alemana.® Por consiguiente, hay una inseparabilidad entre los
derechos fundamentales y la constitucion.

El concepto derechos fundamentales va de la mano de la teoria
constitucional contemporanea; éste neo-constitucionalismo que
lo sustenta es considerado como una especie de positivismo cons-
titucional no meramente formal, sino también material; en éste
contexto se desarrollan los derechos fundamentales, dato impor-
tante para poder entender su verdadero alcance; precisa Alejan-
dro Herrera®” que estamos pues ante un nuevo positivismo cali-
ficado como positivismo blando, positivismo débil, positivismo
supra-legal o positivismo constitucional.

Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafola®® el vo-
cablo fundamental es un adjetivo que califica a los entes, su sig-
nificado es: “que sirve de fundamento o es principal en algo”. En
su acepcidn particular, los derechos fundamentales son “los que,
por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar necesa-
rios para el libre desarrollo de la personalidad, suelen ser reco-
gidos por las constituciones modernas asigndndoles un valor ju-
ridico superior”. En el ambito internacional suelen identificarse
los derechos humanos con los derechos fundamentales. Segin
lo anterior, los derechos fundamentales son aquellos que sirven
de fundamento de otros derechos secundarios; son los derechos

85 “lapersona humana posee también una dimension social, en la que tie-
nen su ambito las realidades juridico normativas, a las que pertenece
la personalidad juridica; por eso es también un derecho fundamental
del hombre el ser reconocido como personalidad juridica.” Legaz y La-
cambra, Luis, op. cit., p. 44

86 Aguilar Cavallo, Gonzalo, op. cit., p. 20
87 Herrera, Daniel Alejandro, op. cit., p. 358
88 Real Academia Espafiola, Op. Cit., pags. 1109 y 752.
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esenciales que no pueden sino tener las personas, son los dere-
chos mas importantes.

Riccardo Guastini® considera que son derechos fundamentales
en funcién de que no requieren de un fundamento positivo, sino
que mas bien son derechos morales o naturales, por ser éstos pre-
existentes al reconocimiento positivo, y ademas, son inviolables.
En este mismo sentido Carpizo menciona que son preexisten-
tes al reconocimiento estatal al estimar que el Estado no otorga
esos derechos, sino que simplemente los reconoce, y al ser dere-
chos humanos que gozan de ese reconocimiento constitucional,
se convierten en derechos fundamentales.’® A su vez Jimena Za-
raz4®! agrega que su aplicacién es directa y se da a partir del tex-
to constitucional.

En sintesis, de las anteriores ideas pueden derivarse los siguien-
tes elementos comunes: los derechos fundamentales son los de-
rechos mas importantes o esenciales que no pueden sino tener las
personas ya que son inherentes a la dignidad humana y son indis-
pensables para el libre desarrollo de la personalidad, y por tanto,
son derechos preexistentes a la aprobacion estatal y, ademas, go-
zan del reconocimiento y proteccién constitucional, admitiendo
una actuacion directa de la Constitucién a través de procesos y
6rganos. Los derechos fundamentales, de acuerdo a Markus Kot-
sur, se posicionan desde la Constitucién como principios del or-
denamiento de un Estado.’? Las constituciones de Estados lega-
listas o de simples Estados de Derecho podran prescindir de un
catdlogo de derechos fundamentales, empero, las constituciones
que corresponden al Estado Constitucional Democrético de De-
recho, simplemente no se podrian concebir sin los derechos fun-
damentales, ya que, como lo sefiala Javier Acufia “la constitucién
democratica es aquella que organiza al Estado en funcién de los

89 Guastini, Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional, (Trad. Miguel
Carbonell), IIJ-UNAM, México, 2001, p. 222.

90 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 4.

91 Sarazd, Jimena, Jueces, derechos fundamentales y relacién entre particulares,
Universidad de Sevilla, Sevilla, 2006, p. 861.

92 Kotsur, Markus, “Los Derechos Fundamentales en Europa”, (Trad. Cris-
tina Elias Méndez), Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 6,
No. 12 julio-diciembre de 2009, pp. 73-100, Departamento de Derecho
Constitucional, Universidad de Granada, Granada, 2009, p. 83.
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Derechos Fundamentales de la poblacién...”% Por consiguiente,
en los Estados Constitucionales de Derecho, la vida del Estado
gira en torno a su Constitucion y el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales en la misma es un elemento esencial de ésta.

Sobre el concepto, Luigi Ferrajoli ha expresado que: “Son dere-
chos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a todos los seres humanos dotados
de status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectati-
va positiva (prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) ads-
crita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién
de un sujeto, prevista de su idoneidad para ser titular de situacio-
nes juridicas y/o autor de los actos que son ejercicios de estas”.*

Para Antonio-Enrique Pérez Lufio, los derechos fundamentales
son derechos humanos positivizados y sefiala que: “son aquellos
derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico po-
sitivo, en la mayor parte de los casos en su normatividad consti-
tucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.”® Jorge Car-
pizo considera que los derechos fundamentales “son aquellos que
estan recogidos en el texto constitucional y en los tratados inter-
nacionales, son los derechos humanos constitucionalizados.”?®
Riccardo Guastini considera que los “derechos fundamentales”
son los derechos constitucionales de los particulares ante el Es-
tado. Establece ademas dos criterios para determinar dicho ca-
racter; el caracter formal y el material, sefiala “Son formalmente
constitucionales aquellos derechos consagrados por una consti-
tuciéon escrita. Son materialmente constitucionales aquellos de-
rechos que no han sido establecidos en un documento constitu-
cional, pero que se refieren a las relaciones entre el Estado y los

93 Acuifa Llamas, Francisco Javier, “El contenido esencial de las normas
referentes a derechos humanos en la Constitucién mexicana. Consi-
deraciones en torno a las limitaciones para asegurar su debido respeto
y proteccién”, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Serie Doctrina Juridica Num. 96, pp. 29-57, IIJ-UNAM,
México, 2002, p. 38.

94 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los Derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2005, p. 19.

95 Pérez Luio, Antonio-Enrique, Los derechos fundamentales, op. cit., p. 46.

96 Carpizo, Jorge, Op. Cit., p. 14.
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ciudadanos y que, por ese mismo motivo, inciden sobre la orga-
nizacion de los poderes publicos.”®” Humberto Nogueira Alcald
sostiene lo siguiente: “El concepto de derechos fundamentales
o derechos constitucionales se reserva generalmente a los dere-
chos de la persona, que se encuentran reconocidos por el orde-
namiento juridico de un Estado en la carta fundamental”.?® Mi-
guel Carbonell considera que desde el punto de vista eminente-
mente juridico son derechos fundamentales “aquellos que estan
consagrados en la Constitucién, es decir, en el texto que se con-
sidera supremo dentro de un sistema juridico determinado y por-
que el propio texto constitucional los dota de un estatuto juridi-
co privilegiado”.%

De los anteriores conceptos derivamos las siguientes caracteristi-
cas: a) Son derechos subjetivos; b) Corresponden universalmente
a la persona capaz; ¢) Estan reconocidos en el texto supremo de
un estado (una constitucién escrita) o en un Tratado, d) Gozan
de una tutela reforzada; e) Estan dotados de un estatuto juridico
privilegiado; f) Se comprenden también aquellos derechos no re-
conocidos en un documento constitucional, pero que impliquen
una relacién entre Estado y los ciudadanos.

Tomando en consideracion las caracteristicas sefialadas podemos
concluir que los derechos fundamentales son los derechos sub-
jetivos que corresponden universalmente a las personas capaces,
que gozan de un estatuto juridico privilegiado por ser reconocidos
y garantizados por el texto supremo de un Estado o en un Trata-
do, con una tutela reforzada; comprendiéndose también, aque-
llos derechos que aunque no positivizados constitucionalmente,
impliquen una relacién Estado-gobernado. Los derechos funda-
mentales, no sélo deben estar circunscritos a las disposiciones
normativas de un Estado, sino que van mas alld pues en virtud
de los tratados se amplia el horizonte de los mismos, ademas del
reconocimiento implicito que subyace de los principios y valo-
res constitucionales que a través de la interpretacion se derivan.

97 Guastini, Riccardo, op. cit., p. 222.

98 Nogueira Alcald, Humberto, op. cit., P 1.

99 Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas UNAM, México, 2004, p. 2.
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7.1. INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La doctrina tradicional se ha pronunciado sobre lo inderogables
e intocables que son tales derechos. Con el nuevo paradigma, la
Constitucién aparece como criterio hermenéutico para el resto
de las normas, es decir, las demds normas se interpretan confor-
me a la Constitucion.

El neo-constitucionalismo pretende romper con los métodos de
interpretacién tradicionales que ha impuesto el positivismo ju-
ridico formal; ahora con el nuevo modelo, se pretende que la in-
terpretacién constitucional se efectiie conforme a valores y prin-
cipios que emanan de ella misma, teniendo como principio fun-
damental el de la dignidad humanay a los principios de igualdad,
libertad, seguridad juridica, buscando la convergencia de la vali-
dez formal e intrinseca o material de las normas.

Los derechos fundamentales si bien es cierto, son establecidos
en el texto constitucional, también lo es que pueden ser encon-
trados y se van descubriendo con base en métodos de interpre-
tacion juridica abiertos como la extensiva, sistemadtica, teleologi-
ca, por lo que gracias a éstos métodos se iran reconociendo nue-
vos alcances de los derechos fundamentales. Lo anterior implica
que la capacidad juridica va teniendo nuevos matices acordes a
los alcances de éstos ultimos.

La interpretacién conforme implica que, en tratandose de los de-
rechos fundamentales, la interpretaciéon debe ser conforme a la
Constitucion, los tratados y los principios y valores que de ellos
subyacen.

7.2. LA CAPACIDAD JURIDICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
DE LAS PERSONAS

Por el principio de dignidad humana es que el ser humano es
persona, el ente al que se le atribuyen los derechos fundamenta-
les, quien necesariamente, por el hecho de ser persona, debe te-
ner capacidad juridica, considerado asi por el ordenamiento ju-
ridico como ente apto, como ente idéneo para ser titular de de-
rechos y/o poder ejercerlos. Si consideramos que la capacidad es
un atributo de las personas y se considera como la aptitud, ido-
neidad o cualidad de un ente para ser titular de derechos y obli-
gaciones, pudiéramos en apariencia concluir que no es un Dere-
cho, pero, cuando la capacidad de goce es reconocida por la pro-
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pia constitucion, aparece ésta ultima como un Derecho a tener
derechos fundamentales. Luego, con base en lo sefialado arriba,
podemos preguntarnos: {puede ser considerada a la capacidad de
goce como un derecho fundamental?

Hay quienes estiman que la capacidad no es un derecho funda-
mental, sino un atributo de la persona que le permite tener de-
rechos no fundamentales y derechos fundamentales. Asi, Eduar-
do Garcia Villegas considera que la capacidad no es un Derecho,
sino presupuesto de derechos, por tanto, cualidad juridica.!®® En
cambio, otros estiman que la capacidad se puede entender tam-
bién como el Derecho para tener derechos fundamentales, asi lo
refiere graficamente Pedro Cruz Villalén: “es el derecho de los de-
rechos fundamentales.”!°! De igual forma, Mdximo Pacheco con-
sidera que “existe un derecho absolutamente fundamental para
el hombre, base y condicién de todos los demads: el ser reconoci-
do siempre como persona humana.”!%? Aseveracién que implica
a la capacidad de goce, ya que todo ser humano aspira a ser reco-
nocido en todo orden constitucional como persona, y por ende,
al ser reconocido como persona se considera idéneo para tener
derechos fundamentales. La Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién robustece ésta tltima apreciacion al declarar
que la dignidad humana es “una norma juridica que consagra un
derecho fundamental a favor de la persona”,!®® constituyéndose
entonces en un derecho del que todo ser humano goza, pues ab-
solutamente todo ser humano tiene dignidad.

100 La capacidad de goce como la de ejercicio, no son derechos, sino pre-
supuestos de derechos, o de su ejercicio, constituyen lo que se ha lla-
mado, cualidades juridicas. Garcia Villegas, Eduardo, op. cit., p. 26.

101 Cruz Villalén, Pedro, “Formacién y evolucién de los derechos funda-
mentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 25, Ma-
drid, 1989, p. 62.

102 Pacheco G., Maximo, op. cit., p. 68.

103 Jurisprudencia constitucional de la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacidn; tesis: 1a./]. 37/2016 (10a.) consultable en
la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 33, Agosto de
2016, Tomo II, pagina 633, de aplicacién obligatoria a partir del lunes
29 de agosto de 2016, para los efectos previstos en el punto séptimo
del Acuerdo General Plenario 19/2013.

239



APROXIMACION A LA NOCION DE DIGNIDAD DE LA PERSONA...

En éste orden de ideas, toda Constitucién de un Estado Constitu-
cional y Democratico de Derecho, debe partir del reconocimiento
de la capacidad de goce de derechos fundamentales; asi lo hace
por ejemplo el apartado 2 del articulo 3 de la Ley Fundamental de
Alemania que atribuye el goce de derechos tanto para el hombre
como para la mujer. Lo mismo que la constitucién mexicana en
el articulo 1° de manera expresa lo sefiala cuando reconoce que
toda persona gozard de los derechos humanos reconocidos tan-
to en la propia constitucién, como en los tratados que en mate-
ria de derechos humanos hayan sido y los que sean celebrados y
ratificados por el Estado Mexicano.

En lo que respecta a la dignidad humana como uno de los valores
que deben tutelarse en el neo-constitucionalismo aparece consa-
grada expresamente en varias disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el articulo 1° in fine,
prohibe todo tipo de actos que atente contra la dignidad de la
persona; el inciso A) fraccién II del articulo 2°; del mismo orde-
namiento, el inciso C) de la fraccién II del articulo 3° refiere a la
dignidad de la persona como uno de los criterios orientadores de
la educacioén; el articulo 25° bajo el concepto de dignidad del in-
dividuo como aspecto que debe garantizar el estado en la rectoria
del desarrollo nacional; el articulo 123 que refiere al trabajo dig-
no como derecho de toda persona. Pero, también puede derivar-
se implicitamente de otras normas constitucionales. En sintesis,
en el ordenamiento juridico mexicano se consagran principios y
valores; en especial, el valor de la dignidad humana y también,
da reglas precisas en cuanto a la capacidad, por ello derivamos
que, tanto para la nueva corriente iusfiloséfica del neo-constitu-
cionalismo, como en la propia Constitucién mexicana, la capaci-
dad juridica ademas de atributo de las personas, también es un
derecho fundamental.

VIII. Algunas conclusiones

A partir de la dignidad humana se deriva la capacidad juridica
como atributo de la persona y como el reconocimiento constitu-
cional que se hace para el goce de derechos fundamentales. La
dignidad humana, bajo el paradigma del neo-constitucionalismo
es tomada como valor y como principio, que conforma el nicleo
duro de los derechos humanos, por ello debe tenerse como la pre-
misa y fundamento de la capacidad juridica y de los derechos hu-
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manos. Su importancia en la concepcion actual de los derechos
fundamentales radica en que de ella derivan los derechos funda-
mentales; del valor de la dignidad humana devienen los princi-
pios de igualdad, de libertad, de seguridad, entre otros.

En el Estado constitucional de Derecho se estima que los méto-
dos tradicionales del legalismo-normativo positivista son limita-
dos para establecer capacidades juridicas; con la interpretacién
restrictiva derivada de los mismos, se tiende a limitar la concep-
cién y alcances de derechos y de capacidades juridicas, limitan-
do en esa medida, la tutela de los derechos fundamentales. En el
nuevo paradigma, se tiene una visién amplia de la Constitucion.
La argumentacioén e interpretacién no son meramente exegéticas,
la interpretacion extensiva es la adecuada en tratdndose de dere-
chos fundamentales, por ello, se va mas alld de la letra, al tener
en cuenta a los principios y valores implicitos en las normas fun-
damentales, inspirados en la dignidad humana, descubriéndose
asi nuevos derechos fundamentales, aumentando por ende la ca-
pacidad juridica de las personas.

La capacidad juridica juega un papel importante, ya que si su fin
es cualificar al ente para atribuirle derechos; por ella se individua-
liza y se justifica a la persona como sujeto de derechos; sin ella
no existiria la persona; igualmente, los derechos fundamentales
como derechos esenciales de las personas por basarse en su dig-
nidad y ser indispensables para el libre desarrollo de la persona-
lidad, determinan preponderantemente a la capacidad juridica. A
través de los derechos fundamentales se puede justificar y con-
cretar esa capacidad y, concomitantemente con la capacidad ju-
ridica, desde el plano juridico se justifica la existencia de la per-
sona, el sujeto a quien el ordenamiento juridico atribuye dere-
chos fundamentales, es considerado, apto para la titularidad de
ellos y con capacidad de goce de los mismos, pues seria absurdo
pensar en un ente como persona si no se le reconocen derechos.

Desde el plano ideolégico, ademads de ser una cualidad sita en el
mundo de las esencias, nada obsta, desde el punto de vista racio-
nal, sea considerada también como un derecho reconocido por el
ordenamiento fundamental de un Estado, para gozar de derechos
fundamentales; la capacidad juridica en el neo-constitucionalis-
mo, es tenida también como el derecho consubstancial al ser hu-
mano para tener derechos fundamentales; asi, la capacidad por
reconocimiento expreso: “el derecho de los derechos fundamen-
tales”, también es un derecho fundamental.
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En suma, si en el actual Estado constitucional de Derecho para la
interpretaciéon y resolucién de problemas, ademas del criterio le-
galista-normativo positivista, se considera también a la dignidad
de la persona como premisa de la capacidad juridica, es evidente
que se tendrd una tutela extensiva de la misma y, al mismo tiem-
po, de los derechos fundamentales de las personas.
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I. A manera de introduccion

La Republica de Panama reconocié la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
la Corte Interamericana) sobre todos los casos relativos a la in-
terpretacion y aplicacién de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (en adelante CADH) el 9 de mayo de 1990, casi
doce afios después de haber ratificado la CADH por medio de la
Ley No. 15 de 28 de Octubre de 1977* que entrd en vigor el 18
de julio de 1978. Al reconocer la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana, desde ese instante Panama quedd sujeta
a su jurisdiccion y al cumplimiento de las decisiones que expi-
da en su contra.

Como es sabido, el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos estd conformado por un conjunto de normas
regionales que resultan aplicables a los Estados que son parte
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), que tiene
como principal instrumento normativo a la CADH. En el articulo
77, la CADH dej6 abierta la posibilidad de ampliar la proteccién
de los derechos contemplados en su texto, a través de protoco-
los adicionales que incorporen progresivamente otros derechos
y libertades que no fueron regulados en el texto original, lo que
ha permitido, a la fecha, la adopcién de dos instrumentos de esta
naturaleza, a saber: el Protocolo Adicional a la CADH en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conocido como
“Protocolo de San Salvador”, y el Protocolo Adicional a la CADH
relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte.®

3 Este reconocimiento se hizo a través de un instrumento presentado
ante la Secretaria General de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) con fecha de 29 de febrero de 1990.

4 LalLeyNo. 15 de 28 de octubre de 1977 fue publicada en la Gaceta Ofi-
cial No. 18.468 de 30 de noviembre de 1977. Consultado octubre 9,
2017. http://gacetas.procuraduria-admon.gob.pa/18468 1977.pdf.

5  Nelson Camilo Sdnchez, “Introduccién al Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos” en “Derechos Humanos y Juicio
Justo” (editado por Claudio Nash Rojas e Ignacio Mujica Torres, Lima,
Red Interamericana de Gobernabilidad y Derechos Humanos COLAM
- Organizacién Interamericana Universitaria, Grafica Columbus S.R.L.,
Lima), 17.
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De acuerdo a lo previsto en los articulos 1y 2 de la CADH, el res-
peto de los derechos y libertades reconocidos en ésta, asi como la
garantia de su libre y pleno ejercicio a toda persona -sin discrimi-
nacioén alguna- que se encuentre bajo su jurisdiccién, constituyen
la principal obligacién que asumen los Estados partes, quienes a
su vez tienen el deber de adoptar, de conformidad con sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones de la CADH,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Es cierto que el reconocimiento de derechos y libertades en Con-
venios Internacionales de Derechos Humanos por parte de los Es-
tados constituye un paso significativo para la proteccién de la per-
sona y de su dignidad, pues les obliga a velar por la promocién y
el aseguramiento del libre y pleno ejercicio de sus derechos y li-
bertades. Sin embargo, ante la falta de cumplimiento de esos de-
beres, es necesario que exista un ente y un procedimiento que le
permita a la persona cuyos derechos y libertades hayan sido des-
conocidos, poder plantear su pretensién cuando los érganos com-
petentes del Estado no hayan tutelado sus derechos y libertades.

El articulo 33 de la CADH establece dos 6rganos principales para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes, a saber: la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Co-
misién) y la Corte Interamericana.® Cada uno de estos érganos
ejerce sus funciones de conformidad con la CADH y su corres-
pondiente Estatuto.

La funcién jurisdiccional de la Corte Interamericana se rige por
lo establecido en los articulos 61, 62 y 63 de la CADH. De es-
tos preceptos se colige que la Corte Interamericana es compe-
tente para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacién
y aplicacién de las disposiciones de la CADH que se le someta,
respecto de los Estados partes que hayan reconocido o reconoz-

6  Nelson Camilo Sanchez explica que la Corte fue establecida a partir de
la adopcidén de la Convencién Americana de Derechos Humanos como
uno de los dos érganos de supervisién de dicho tratado (art. 33) y que
“Aun cuando la Convencién se abrié a firmas en 1969, hubo que espe-
rar hasta 1978 para que esta entrara en vigor. En consecuencia, la Cor-
te Interamericana fue integrada y formalmente inaugurada en 1979.
Al afo siguiente, en 1980, se aprob6 y entré en vigor el estatuto de la
Corte Interamericana”. ibid.
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can dicha competencia, los cuales aceptan que dicho organismo
jurisdiccional tiene potestad de decidir y ordenar lo conducente
a efectos de que: 1. Se le garantice al lesionado el goce del dere-
cho o libertad conculcados; 2. Se reparen las consecuencias de la
medida o situacién que ha configurado la vulneracién de los de-
rechos y se pague una justa indemnizacién al lesionado; y 3. Se
dicten las medidas provisionales para prevenir dafios irrepara-
bles cuando lo estime pertinente, en aquellos casos de extrema
gravedad y urgencia.

En este sentido, Sergio Garcia Ramirez sostiene que la reparacién
es la consecuencia juridica de la violacién, por lo que “...cuan-
do se produce un hecho ilicito imputable a un Estado, surge la
responsabilidad internacional de este, con el consecuente deber
de reparar.”” Sin embargo, este autor reconoce que el texto de
la CADH confiere a la Corte Interamericana “potestades ejecuti-
vas limitadas”,® porque a diferencia de lo que ocurre en el 4mbi-
to interno de los Estados en los que hay diversos medios para el
cumplimiento de los fallos de un tribunal mediante la ejecucién
forzada de las sentencias, este método es ajeno al orden interna-
cional ya que “...aqui es preciso valerse de otros medios que con-
duzcan al cumplimiento”.’

La Corte ha sefialado que tiene competencia para supervisar el
cumplimiento de las sentencias que expide, lo que esta en armo-
nia con la necesidad de que se asegure el cumplimiento de lo de-
cidido y, con ello, la tutela del derecho o libertad que ha sido le-
sionado. Como afirma Viviana Krsticevic “La reparacién de las
violaciones de derechos humanos en virtud de una resolucién in-
ternacional hace realidad la tutela comprometida por las naciones
de la regién al ratificar la Convenciéon Americana y otros trata-
dos interamericanos; por esto, sin ejecucion de las sentencias en
la esfera local, no es posible hablar de verdadera tutela regional.
Su incumplimiento erosiona la autoridad de las decisiones de la

7  Sergio Garcia Ramirez, “La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos” (Editorial Porrtia, Segunda Edicién, México, 2015), 299-300.

8 Ibid, 71.
9 Ibid.
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Comisién y la Corte y desprotege a quienes acuden a este ambi-
to en busqueda de amparo”.!°

Hasta el presente han sido cinco los casos contenciosos en los
cuales la Republica de Panama ha sido condenada por la Corte
Interamericana, a saber: Baena Ricardo y Otros Vs. Panamd; San-
tander Tristan Donoso Vs. Panama; Heliodoro Portugal Vs. Pa-
nama; Vélez Loor Vs. Panamd; y Pueblos Indigenas Kuna de Ma-
dungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panamd. Con
excepcién del caso Santander Tristan Donoso Vs. Panamad, los
otros cuatro casos se encuentran aun en estado de supervisién
de cumplimiento de la sentencia.!!

En el presente trabajo, abordaremos los aspectos mas relevantes
de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana contra la
Republica de Panama en el ejercicio del control de convenciona-
lidad, de las resoluciones dictadas en la etapa de supervisiéon de
cumplimiento de dichas sentencias y expondremos como se ha
suplido en Panamd, en cada caso, la ausencia de mecanismos pro-
cedimentales idoneos para llevar a cabo su ejecucién.

II. Ejecucion de las sentencias
de la Corte Interamericana
contra la Republica de Panama

La posicién de la Reptiblica de Panama frente a las decisiones dic-
tadas en su contra por la Corte Interamericana en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, ha transitado desde la objecién
planteada contra la supervisién del cumplimiento y las dificulta-
des de orden presupuestario para ejecutar la Sentencia en el Caso

10 Viviana Krsticevic, “Reflexiones Sobre la Ejecucién de las Decisiones
del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos” en
“Implementacién de las Decisiones del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos. Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales”
(editado por Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil),
I reimpresién, San José, 2007),15.

11 Los casos en fase de supervisién de cumplimiento de sentencia ante la
Corte Interamericana aparecen en la pagina web de la Corte Interame-
ricana. Consultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/cf/ju-
risprudencia2/casos_en_etapa_de_supervision.cfm.
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Baena Ricardo y otros Vs. Panam4; al pronto cumplimiento de la
Sentencia en el Caso Santander Tristan Donoso Vs. Panama y a
la voluntad manifiesta de cumplir lo ordenado que se ha eviden-
ciado por parte del Organo Ejecutivo en el Caso Vélez Loor Vs.
Panama y, en mayor medida, en el Caso de los Pueblos Indigenas
Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros Vs.
Panama. Sin embargo, el denominador comun de la fase de ejecu-
cién de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana con-
tra la Republica de Panama, ha sido la existencia de importantes
retos juridicos y financieros, que han requerido -en algunos ca-
sos- la participacion de los tres 6rganos del Estado para procurar
alcanzar su cumplimiento.

2.1 CASO BAENA RICARDO VS. PANAMA.

La primera condena de la Corte Interamericana contra Panam4
fue dictada a través de la Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fon-
do, Reparaciones y Costas), que decidi6 el Caso Baena Ricardo y
otros Vs. Panam4.!?

El referido proceso versé sobre la responsabilidad internacional
de la Republica de Panama “...por el despido arbitrario a 270 em-
pleados publicos efectuado a través de la Ley No. 25 de 14 de di-
ciembre de 1990, asi como a la falta de un debido proceso que
amparara sus reclamos, luego de que el Gobierno los acusara de
haber participado en manifestaciones de protesta y de resultar
cémplices de un asonado militar”.!3 La referida Ley fue deman-
dada ante la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Panama
quien se pronuncié mediante Sentencia de 23 de mayo de 1991
en la cual sélo declard inconstitucional el paragrafo del articulo
2 delaLey 25 de 1990 y determind la constitucionalidad del res-

12 Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de febrero de
2001 (Fondo, Reparaciones y Costas). Consultado octubre 9, 2017.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf.

13 Ficha Técnica del Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Consultado
octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_
tecnica.cfm?nld_Ficha=222&lang=es.
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to de dicho cuerpo normativo, manteniéndose asi los despidos
de los 270 funcionarios.!*

En la Sentencia de 2 de febrero de 2001, la Corte Interamerica-
na declaré que Panama viol9 los principios de legalidad y de irre-
troactividad consagrados en el articulo 9 de la CADH; los dere-
chos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial previstos
en los articulos 8.1, 8.2 y 25 de la CADH; y el derecho a la liber-
tad de asociacién reconocido en el articulo 16 de la CADH. La
sentencia también establecié que Panama incumpli6 las obliga-
ciones generales de los articulos 1.1y 2 de la CADH en conexién
con las violaciones de los derechos sustantivos sefialados.!® Vale
la pena destacar que dicha Sentencia es considerada como un “...
hito histérico en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por ser la primera vez que el Tribunal se pro-
nuncié sobre derechos laborales, materia que no estd compren-
dida expresamente en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, aunque si lo estd en el Protocolo de San Salvador.”!®

La Corte Interamericana en los puntos resolutivos de la Senten-
cia de 2 de febrero de 2001, ordend las siguientes reparaciones
en favor de los trabajadores demandantes:

a. En el punto 6 decidi6 que el Estado debe pagar a los 270 tra-
bajadores “...los montos correspondientes a los salarios caidos y
demas derechos laborales que les correspondan segin su legis-
lacién, pago que, en el caso de los trabajadores que hubiesen fa-
llecido, debera hacerse a sus derechohabientes.” Igualmente dis-
puso que el Estado debe “...fijar, siguiendo los trdmites naciona-

14 Las constancias procesales informan que entre los 270 trabajadores se
presentaron al menos 49 demandas de amparo de garantias constitu-
cionales ante el pleno de la Corte Suprema de Justicia y multiples de-
mandas contencioso administrativas de plena jurisdiccion interpuestas
ante la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, las cuales tampo-
co prosperaron. Cf. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia
de 2 de febrero de 2001. ibid.

15 Ibid.

16 Long Saborio, Soraya, “Aciertos y Desaciertos de la Corte interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso Baena Ricardo y otros vs. pana-
ma (caso Ley 25)” Revista Cejil. Debates Sobre Derechos Humanos y
el Sistema Interamericano. Afio IV, Numero 5 (2009):39. Consultado
octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24252.pdf.
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les pertinentes, los montos indemnizatorios respectivos, a fin de
que las victimas y en su caso sus derechohabientes los reciban
en un plazo maximo de 12 meses contados a partir de la notifi-

cacién de la Sentencia”.'?

b. En el punto 7 decidié que el Estado debe “reintegrar en sus car-
gos a los 270 trabajadores... y, si esto no fuera posible, brindarles
alternativas de empleo que respeten las condiciones, salarios y re-
muneraciones que tenian al momento de ser despedidos. En caso
de no ser tampoco posible esto tltimo, el Estado debera proceder
al pago de la indemnizacién que corresponda a la terminacién de
relaciones de trabajo, de conformidad con el derecho laboral in-
terno. De la misma manera, a los derechohabientes de las victi-
mas que hayan fallecido el Estado les brindara las retribuciones
por concepto de pensidén o retiro que les corresponda. El Estado
debera proceder a cumplir con lo establecido en el presente pun-
to resolutivo en un plazo maximo de 12 meses contados a partir
de la notificacién de la presente Sentencia”.!?

c. En el punto 8 decidi6 que “...el Estado debe pagar a cada uno
de los 270 trabajadores... la suma de US$ 3.000 (tres mil ddlares
de los Estados Unidos de América) por concepto de dafio mo-
ral...en un plazo méaximo de 90 dias contados a partir de la noti-

ficacion de la presente Sentencia”.!

d. En el punto 9 decidi6 que “...el Estado debe pagar al conjunto
de los 270 trabajadores... la suma de US$ 100.000 (cien mil d6-
lares de los Estados Unidos de América) como reintegro de gas-
tos generados por las gestiones realizadas por las victimas y sus
representantes, y la suma de US$ 20.000 (veinte mil ddélares de
los Estados Unidos de América) como reintegro de costas, cau-
sados en los procesos internos y en el proceso internacional ante
el sistema interamericano de protecciéon”.?°

17 Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de febrero de
2001. ibid.

18 Ibid.
19 Ibid.
20 Ibid.
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e. En el punto 10 de la misma resolucién, la Corte Interamerica-
na decidi6 que “...supervisara el cumplimiento de esta Sentencia
y que s6lo después dara por concluido el caso”.?!

La ejecucidn de la Sentencia del Caso Baena Ricardo y otros Vs.
Panama ha representado, sin lugar a dudas, todo un reto para Pa-
nama. Se ha extendido por mas de 16 anos, debido a que ha re-
sultado sumamente dificil concretar el reintegro o el pago de las
indemnizaciones y otros derechos a las 270 victimas o sus dere-
chohabientes, lo que ha propiciado que hasta la fecha se hayan
generado 11 Resoluciones de la Corte Interamericana en la fase
de cumplimiento de este caso.??

21 Ibid.

22 Enlaetapa de cumplimiento de Sentencia del Caso Baena Ricardo Vs.
Panama la Corte Interamericana ha dictado las siguientes resoluciones:

Resolucién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 21 de junio de 2002. Consultado octubre 9,
2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/baena 21 _06_02.
pdf.

Resolucién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2002. Consultado
octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/bae-
na 22 11 022.pdf.

Resolucién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 6 de junio de 2003. Consultado octubre 9, 2017.
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/baena_06_06_031.pdf.

Resolucion de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2005. Consultado
octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/bae-
na 28 11 05.pdf.

Resoluciéon de Supervision de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 11 de febrero de 2008. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisio-
nes/baena 11 _02_08.pdf.

Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 30 de octubre de 2008. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://corteidh.or.cr/docs/supervisiones/bae-
na_30_10_08.pdf.

Resolucién de Supervision de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2009. Consul-
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En efecto, han sido multiples los obstaculos juridicos y financie-
ros que han llevado a que la etapa de ejecucioén se haya prolon-
gado desde el ano 2001 hasta el presente. Y es que si bien la sen-
tencia de la Corte Interamericana fijé los plazos para la ejecucién
de sus puntos resolutivos e indicé que el reintegro o el pago de
las indemnizaciones a las victimas o sus derechohabientes debia
efectuarse seguin la legislacién panamefa y siguiendo los trami-
tes nacionales pertinentes, lo cierto es que no existia en Panama
-ni existe a la fecha- un procedimiento disefiado especialmente
para la ejecucién de las sentencias dictadas por un tribunal su-
pranacional contra el Estado.

El primer paso oficial para el cumplimiento de esta Sentencia lo
dio la Secretaria de la Corte Interamericana, luego de haber trans-
currido los 90 dias establecidos para el cumplimiento del punto
resolutivo 8 de la Sentencia. Asi, el 26 de mayo de 2001 se diri-
gi6 al Canciller de Panama con el propésito de recordarle que el
plazo para el pago del dafio moral habia vencido el 13 de mayo de
2001 y que el Estado tenia el deber de observar los plazos. El 3
de agosto de 2001, la Republica de Panama hizo efectivo el pago
correspondiente a la mayor parte de los ofendidos.?

tado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/
baena_01 07_09.pdf.

Resoluciéon de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisio-
nes/baena 28 05 10.pdf.

Resoluciéon de Supervision de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 22 de febrero de 2011. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisio-
nes/baena 22 02 11.pdf.

Resolucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 28 de junio de 2012. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisio-
nes/baena 28 06_12.pdf.

Resolucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2013. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisio-
nes/baena 05 02 13.pdf.

23 Ibid.
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Las victimas, por su parte, trataron de hacer uso de los procedi-
mientos que contempla el orden juridico interno para la ejecu-
cién de sentencias expedidas por tribunales nacionales contra el
Estado, para tratar de lograr la ejecucién de la Sentencia de 2 de
febrero de 2001 de la Corte Interamericana, pero no tuvieron éxi-
to en esos intentos. La Sala Tercera de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Corte Suprema de Justicia no admitié ninguna de las
demandas presentadas.?*

Para dar cumplimiento a lo ordenado por la Corte Interamerica-
na, el Organo Ejecutivo de la Republica de Panama dicté el De-
creto de Gabinete N° 8 de 16 de abril de 2002 “Por el cual se re-
conocen las obligaciones impuestas a la Reptblica de Panama en
la Sentencia de 2 de febrero de 2001, expedida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el Caso Baena Ricardo
y otros (270 Trabajadores Vs. Panama) y se dictan disposiciones
para su implementacién”.?

El expresado Decreto de Gabinete, tras reafirmar la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana, el respeto a las nor-
mas del Derecho Internacional y aceptar que Panama debe cum-
plir con la decisién de la Corte Interamericana de 2 de febrero de
2001, consideré como parte de la deuda nacional las obligacio-
nes econémicas impuestas por la Corte Interamericana en con-
cepto de reparacion y fijé en Diez Millones Novecientos Mil Bal-
boas (B/.10,900,000.00) la suma correspondiente al pago de las
obligaciones correspondiente al punto 6 de la parte resolutiva de
la sentencia de la Corte Interamericana, que se refiere al pago de
salarios caidos y demds derechos laborales que se les deben dar
a las victimas conforme a la ley panamefa. De los considerando
del Decreto de Gabinete N° 8 de 10 de abril de 2002 se despren-
de que esa cifra fue sometida al Consejo de Gabinete con el con-
cepto favorable del Consejo Econémico Nacional, luego de eva-

24 Cf. Sentencias de 21 de octubre de 2003; 11 de febrero de 2004; 3 de
marzo de 2004; 18 de octubre de 2004 y 11 de agosto de 2009 dicta-
das por la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Panama. Consultado octubre 9,
2017. http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html .

25 Cf. Decreto de Gabinete No. 8 de 10 de abril de 2002, publicado en la
Gaceta Oficial No. 24, 532 del martes 16 de abril de 2002. consultado
ocutbre9, 2017. http://docs.panama.justia.com/federales/decretos-de-
gabinete/decreto-de-gabinete-8-de-2002-apr-16-2002.pdf.
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luar la documentacién y mecanismos relacionados con el tramite
necesario para cumplir con este compromiso y las evaluaciones
que sobre esos montos habia realizado el Ministerio de Trabajo
y Desarrollo Laboral.?®

De igual modo, a fin de cumplir con el punto 9 de la parte resolu-
tiva de la Sentencia de 2 de febrero de 2001, el Decreto de Gabi-
nete reconocié como parte de la deuda nacional la suma de Cien
Mil Balboas (B/.100,000.00) -en concepto de reintegro de gastos
generados por las gestiones realizadas por los demandantes y sus
representantes- y la suma de Veinte Mil Balboas (B/. 20,000.00)
como reintegro de costas causadas en los procesos internos y en
el proceso internacional. Al mismo tiempo, designé al Ministe-
rio de Economia y Finanzas como la entidad encargada de imple-
mentar la sentencia de la Corte Interamericana en lo que respecta
al tramite del pago de las obligaciones econémicas, incluyendo la
obtencién de los recursos necesarios para ello.?’

Se establecié una Comisién Interinstitucional ad-hoc para estu-
diar las alternativas propuestas en el punto 7 de la Sentencia. Se
dispuso que el Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministe-
rio de Economia y Finanzas, el Ministerio de Trabajo y Desarrollo
Laboral y la Contraloria General de la Republica se mantendrian
actuando de forma coordinada hasta la completa implementacién
de todos los puntos que comprende la parte resolutiva de la Sen-
tencia, dejando en manos de la Contraloria la labor de realizar
una auditoria para el proceso de pago de las obligaciones econé-
micas impuestas en la Sentencia.?®

Las victimas y sus representantes no estuvieron de acuerdo con
la forma cémo el Decreto de Gabinete pretendié cumplir con el
punto 6 de la Sentencia de 2 de febrero de 2001. En este sentido,
tanto CEJIL —que representaba a la mayoria de las victimas (230
de ellas)- como las victimas que se representaron por si mismas,
le expresaron a la Corte Interamericana su desacuerdo con la de-
terminacion realizada por el Estado respecto a los montos de las
indemnizaciones por concepto de salarios caidos y demads dere-
chos laborales, pues el Estado dedujo los montos correspondien-

26 Ibid.
27 Ibid.
28 Ibid.
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tes al impuesto sobre la renta, excluyé a algunos trabajadores de
la determinacion de los montos relativos al pago de las cantida-
des correspondientes al XIII mes (prima anual) y, a los 195 que
si fueron incluidos en ese célculo, les exigi6 la firma de un fini-
quito como requisito para entregarles el cheque.?

Sobre estos reclamos la Corte Interamericana se pronuncié en la
Resolucion de Cumplimiento de 22 de noviembre de 2002, esta-
bleciendo que el pago de las indemnizaciones compensatorias “
no puede ser gravado por el Estado con tributo alguno existen-
te o que pueda existir en el futuro, incluido el impuesto sobre la
renta...como parte de la justa indemnizacién a que hace referen-
cia el articulo 63.1 de la Convencién, es ‘equitativo’ que las vic-
timas o sus derechohabientes reciban dichas cantidades en for-
ma integra y efectiva. Una vez que las victimas o sus derechoha-
bientes reciban el pago integro de los montos correspondientes
a las indemnizaciones, éstos pasaran a formar parte de sus patri-
monios V, el uso, administracién o destino que le den a esas can-
tidades a partir de ese momento estaran sujetas a las normas pa-
namefias aplicables”.3°

Esta decision tenia implicaciones financieras significativas, pues
elevaba el monto de las erogaciones que debia efectuar el Esta-
do para poder cumplir con la decisién de la Corte Interamerica-
na. Por ello, el 27 de febrero de 2003 la Republica de Panama ob-
jetd la falta de prevision normativa de la facultad de la Corte In-
teramericana para determinar su propia competencia; argumen-
t6 que las normas que regulan la jurisdiccién y el procedimien-
to ante dicho organismo jurisdiccional no contemplan una etapa

“post adjudicativa”, y que en la Resolucién de 22 de noviembre
de 2002 1a Corte Interamericana interpretd su propia Sentencia
sin tener facultad para ello.?!

En la Resolucién de 6 de junio de 2003, la Corte Interamerica-
na mantuvo lo decidido en su Resoluciéon de 22 de noviembre de
2002 y determiné que seguiria supervisando el cumplimiento in-

29 Resolucién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamericana
de 22 de noviembre de 2002. ibid.

30 Ibid.

31 Resolucién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 6 de junio de 2003. ibid.
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tegral de la Sentencia de 2 de febrero de 2001, no sin antes pre-
cisar que “...como todo érgano internacional con funciones ju-
risdiccionales, tiene el poder inherente de determinar el alcance
de su propia competencia...”, enfatizando que “Los instrumentos
de aceptacién de la clausula facultativa de la jurisdiccién obliga-
toria (articulo 62.1 de la Convencién) presuponen la admision,
por los Estados que la presentan, del derecho de la Corte a resol-
ver cualquier controversia relativa a su jurisdiccién, como lo es
el caso de la supervision del cumplimiento de sus sentencias”.?

El 30 de julio de 2003 Panama le comunicé a la Corte Interameri-
cana la creacién de una comisién interinstitucional para determi-
nar las posibilidades existentes en el derecho interno para cum-
plir el punto 7 de la Sentencia y que habia efectuado el pago de
la indemnizacién por concepto de “salarios caidos y demds dere-
chos laborales” a 75 trabajadores que, conforme a la legislacién
nacional, no tenian tales derechos.

Con base en las conclusiones a las que arribé esa comision, el
Organo Ejecutivo emiti6 la Resolucién de Gabinete N° 47 de 17
de agosto de 2005 mediante la cual se comprometié a realizar los
tramites administrativos necesarios para reintegrar o reubicar en
alguna de las instituciones del Gobierno Central a 255 de los 270
trabajadores, garantizandoles estabilidad en los cargos y autorizé
el pago de las indemnizaciones correspondientes a los derecho-
habientes de 15 trabajadores fallecidos.??

El 28 de noviembre de 2005, la Corte Interamericana dicté una
nueva Resolucién de Cumplimiento de Sentencia en la que reco-
nocié que Panama habia dado cumplimiento parcial al pago de
los montos correspondientes a los salarios caidos y demés dere-
chos laborales de las 270 victimas o sus derechohabientes. No
obstante, pese a reconocer el avance en el cumplimiento del pun-
to resolutivo 6 de la Sentencia, estimé que persistian discrepan-
cias sobre la determinacién de los derechos, los montos de in-
demnizaciones y reintegros respecto del cumplimiento de lo dis-
puesto en los puntos resolutivos sexto y séptimo de la Sentencia
e indicé que esas divergencias debian ser resueltas en el ambi-

32 Ibid.

33 Resolucion de Gabinete N° 47 de 17 de agosto de 2005 publicada en la
Gaceta Oficial N° 25,367 de 19 de agosto de 2005. Consultado octubre
9, 2017. https://www.gacetaoficial.gob.pa/gacetas/25367 2005.pdf.
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to interno, siguiendo los tramites nacionales pertinentes, lo cual
comprendia la posibilidad de recurrir ante los tribunales nacio-
nales competentes.>*

En atencioén a lo planteado por la Corte Interamericana en la Re-
solucién de Supervisiéon de Cumplimiento de 28 de noviembre de
2005, una de las 270 victimas promovi6 ante la Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo y Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de Panama, un Proceso de Ejecucién de Sentencia contra
el Estado para que cumpliese con la Sentencia de fondo de 2 de
febrero de 2001 y la Resolucién de Cumplimiento de Sentencia
del 28 de noviembre de 2005 de la Corte Interamericana, pero su
admision le fue negada a través del Auto de 21 de abril de 2009
(dictado en Sala Unitaria por el Magistrado Ponente), el cual fue
confirmado en grado de apelacion por el resto de la Sala Tercera
de lo Contencioso Administrativo y Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, mediante Resolucién de 11 de agosto de 2009.%°La no
admisién tuvo como sustento los siguientes argumentos:

Quien puede iniciar un proceso de ejecucién de sentencia contra
el Estado fundado en el articulo 1047 del Cédigo Judicial pana-
mefio, es “....el tribunal que dict6 la Sentencia...”. En este caso,
el proceso lo debe iniciar la Corte Interamericana, por conducto
del Organo Ejecutivo y éste a su vez debe dirigir la solicitud al
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, correspondiéndole a
ésta disponer lo necesario para cumplir la sentencia, por lo que
el proponente —que en este caso era una de las victimas-, carecia
de legitimacion para solicitar la ejecucion.3®

Si la pretensidn del recurrente era que se efectuara la liquidacién
de condena en abstracto del punto 6 de la Sentencia de fondo de
2 de febrero de 2001, debi¢ utilizar el procedimiento de indem-
nizacién contra el Estado previsto en los articulos 97 y 996 del
Codigo Judicial de Panamd, que es la via judicial correcta para so-

34 Resolucién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte Interamericana
de 28 de noviembre de 2005. ibid.

35 Resolucién de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo y La-
boral de 11 de agosto de 2009 con ntimero de expediente 183-09. Con-
sultado octubre 9, 2017. http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html.

36 Ibid.
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licitar la totalidad de los derechos derivados de la Sentencia de
fondo de 2 de febrero de 2001.37

La Corte Interamericana mediante la Resolucién de Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia de 11 de febrero de 2008, convo-
c6 a una audiencia privada con los representantes de las partes
y el Estado para escuchar sus alegatos, la cual tuvo lugar el 3 de
mayo de 2008.%8

Posteriormente, mediante escritos de 3 de agosto y 12 de sep-
tiembre de 2008, Panama remiti6 a la Corte el “Acuerdo que Es-
tablece las Bases para el Cumplimiento de la Sentencia de 2 de
Febrero de 2001 Emitida por la Corte Interamericana de Dere-
chos de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) dentro
del Caso Baena Ricardo y Otros vs. Panama”. Para esa época, el
monto total de las reparaciones calculadas ascendia a la suma de
treinta y dos millones cuatrocientos quince mil délares de los Es-
tados Unidos de América (US$ 32,415,000.00), de los cuales se
habian pagado Once Millones Cuatrocientos Quince Mil Délares
de los Estados Unidos de América (US$ 11,415,000.00), quedan-
do pendientes veintitin millones de délares de los Estados Uni-
dos de América (US$ 21,000,000.00) que el Estado propuso ter-
minar de pagar en 4 afios.’

Algunas de las victimas objetaron que el procedimiento de calcu-
lo y pago contradice la ley interna panamefa y que no se inclu-
yo6 en el mismo las cuotas obrero-patronales que debian pagarse
a la Caja de Seguro Social, pues si bien estas cuotas no son reci-
bidas por las victimas, forman parte del patrimonio juridico de
los trabajadores y de sus derechos sociales. De igual modo, argu-
mentaron que la distribucién del monto de 20 millones efectuada
unilateralmente por el Estado no se realizé de manera correcta y
que el plazo de 4 afios -adicionales a los 7 ya transcurridos desde
que se dicté la sentencia-, que fue propuesto para liquidar a to-
das las victimas las sumas adeudadas, afectaba de manera direc-

37 Ibid.

38 Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 11 de febrero de 2008. ibid.

39 Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 30 de octubre de 2008. ibid.
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ta a aquellos trabajadores que nunca fueron reubicados en otro
puesto de trabajo.*°

Con todo, la Corte Interamericana accedié a homologar los acuer-
dos propuestos por el Estado, tras considerar que 202 de las victi-
mas o sus derechohabientes firmaron dichos acuerdos; que estos
representan una férmula para resolver los diferendos pendientes
sobre reparaciones que se encuentran bajo su supervisién y que
el papel del Tribunal es contribuir a resolver las diferencias en-
tre las partes dentro del marco de sus atribuciones. En relacion
con aquellas personas que por decisién propia quedaron fuera de
los acuerdos, precisé que “...las discrepancias pendientes debe-
ran ser atendidas y resueltas en definitiva y con prontitud dentro
del derecho interno, siguiendo los pardmetros establecidos en la
Sentencia de este Tribunal...”. 4!

Las Resoluciones de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia
de 1 de julio de 2009,* 28 de mayo de 2010, 22 de febrero de
2011*y 28 de junio de 2012** de la Corte Interamericana han re-
gistrado los pagos que de manera parcial ha efectuado el Estado
dentro del cronograma establecido en el afio 2008, reiterandole a
la Republica de Panama el requerimiento de continuar adoptando
las medidas para dar cumplimiento efectivo a los pagos pendien-
tes y solicitandole nuevos informes de lo avanzado en ese sentido.

En la altima resolucion de Supervision de Cumplimiento de la
Sentencia dictada el 5 de febrero de 2013 por la Corte Interame-
ricana en este caso, se indica que el procedimiento de ejecucién
se mantiene abierto solo a fin de recibir “...a) el comprobante del
tercer pago a los derechohabientes de la victima Ricardo Rivera;
b) el comprobante del cuarto pago al o los derechohabientes de
la victima David Jaén Marin, y c) las explicaciones u observacio-
nes por parte de Panamd sobre los alcances de la sentencia emi-

40 Ibid.
41 Ibid.

42 Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2009. ibid.

43 Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 22 de febrero de 2011. ibid.

44 Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 28 de junio de 2012. ibid.
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tida por la Corte Suprema de Justicia en relacién con el presen-
te caso” por lo que requiere al Estado de Panama “...que conti-
nue adoptando las medidas necesarias para dar efectivo y pronto
cumplimiento a los pagos pendientes previstos en los acuerdos,
en relacién con las victimas o derechohabientes”.*>

Sin embargo, el Departamento de Derechos Humanos de la Di-
reccién General de Asuntos Juridicos y Tratados del Ministerio
de Relaciones Exteriores de la Republica de Panama, da cuenta
que aun se encuentra pendiente de pago la cuota obrero patronal
de 120 trabajadores, debido a que se trata de una suma de dinero
muy alta que se adeuda a la Caja de Seguro Social.*®

No cabe duda que el mayor obstaculo que ha presentado este
caso ha sido la dificultad de determinar con precisiéon los montos
adeudados a cada una de las 270 victimas y la falta de un procedi-
miento al que se pueda acudir para ejecutar las Sentencias contra
el Estado dictadas por tribunales supranacionales.

Vale la pena destacar que en el 2014 se present6 en la Asamblea
Nacional un proyecto de Ley que pretende suplir la ausencia de
un procedimiento “...para el cumplimiento de sentencias de tri-
bunales supranacionales, como lo es la Corte Interamericana de
Justicia...”, asumiendo que la falta de ese procedimiento “...no
contribuye a la efectiva reparacion de los dafios de las victimas de
violaciones a los derechos humanos en que se haya determinado
la responsabilidad del Estado. En consecuencia, se propone un
procedimiento sencillo que involucra al Organo Judicial, sea para
ordenar el pago de la condena liquida o para estimar el monto de

45 Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2013. ibid.
La explicacién que se requiere es con relacién a la Sentencia de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia de 11 de agosto de 2009, a la
que se alude en parrafos anteriores.

46 ElInforme de 1 de julio de 2015 rendido por la Lcda. Ménica Campos,
sobre la Misién Oficial en la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en un horario de las 10 de la mafiana hasta las doce horas del
mediodia y reunién en el Centro por la Justicia y el Derecho Interna-
cional (Cejil), con el abogado Luis Carlos Buob, en un horario de tres
a cinco de la tarde, ambas en San José, Costa Rica, el 28 de mayo de
2015, Inédito, registra que el Estado adeuda a la Caja de Seguro Social
“...alrededor de 15 millones de délares, divididos en cuotas empleado-
empleador y seguro educativo, todo ello més intereses”.
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la condena en abstracto, lo cual debe ocurrir en los plazos que
se fijan. El Organo Ejecutivo tendra que acatar lo que dispongan
nuestras autoridades judiciales al respecto. Debido a que segin
norma constitucional, todas las entradas y salidas de ingresos de-
ben estar previstas en la Ley de presupuesto General del Estado,
se propone que el Ministerio de Economia y finanzas incorpore y
mantenga una partida que sirva de fondo suficiente para atender
exclusivamente el pago de sumas de dinero en concepto de repa-
racién de dafios y perjuicios ordenados por sentencias de tribu-
nales internacionales en procesos por violacidon de derechos hu-
manos, asi como el pago de las sumas que se determinen en las

resoluciones a que hace alusién esta ley”.*’

2.2 CASO SANTANDER TRISTAN DONOSO VS. PANAMA.

El segundo proceso seguido ante la Corte Interamericana con-
tra la Republica de Panama fue el Caso Santander Tristan Dono-
so Vs. Panamad, decidido mediante Sentencia de 27 de enero de
2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). En
este proceso el ofendido, el abogado panamefo Santander Tris-
tan Donoso, estuvo representado por el Centro por la Justicia y
el Derecho Internacional (Cejil).*

Segun los hechos de la causa, en junio de 1996 el abogado Santan-
der Tristdn Donoso se desempefiaba como asesor legal de la di6-
cesis de Colén y Kuna Yala, Republica de Panama. El Obispo de
Colén le solicitd que apoyara con sus servicios profesionales a la
familia de una persona que se encontraba detenida. El 8 de julio
de 1996, se produjo una conversacién telefénica entre el aboga-
do Santander Tristan Donoso y el padre de su cliente, que fue in-
terceptada, grabada y luego divulgada por el Procurador General
de la Nacién de aquel entonces. La divulgacién de esa conversa-

47 Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley 005 de 7 de julio de 2014
propuesto por el H.D. Elias A. Castillo G., a la Comisién de “Gobierno,
Justicia y Asuntos Constitucionales de la Asamblea Nacional de Dipu-
tados de la Republica de Panama. Consultado octubre 9, 2017. http://
www.asamblea.gob.pa/proyley/2014 P _005.pdf.

48 Caso Santander Tristan Donoso Vs. Panama, Sentencia de 27 de enero
de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). con-
sultado octubre 9, 2017.http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_193 esp.pdf.
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cién fue denunciada por el abogado Tristin Donoso en una con-
ferencia de prensa celebrada el 25 de marzo de 1999 en el Cole-
gio Nacional de Abogados de Panamd. Como consecuencia de la
denuncia hecha en la referida conferencia de prensa, al abogado
Santander Tristdn Donoso se le abridé un proceso penal por delito
contra el honor que culminé con una condena en su contra, en la
cual se le impuso la pena de 18 meses de prisién, que fue reem-
plazada por la obligacién de pagar 75 dias-multa.*’

El Caso fue decidido por la Corte Interamericana mediante Sen-
tencia de 27 de enero de 2009, en la cual considerd que la con-
versacién telefénica entre el sefior Tristdn Donoso y el familiar
de su cliente “...era de caracter privado y ninguna de las dos per-
sonas consintié que fuera conocida por terceros. Mds atn, dicha
conversacién, al ser realizada entre la presunta victima y uno
de sus clientes deberia, incluso, contar con un mayor grado de
proteccion por el secreto profesional.” El fallo de la Corte Inte-
ramericana precisé que “...si el ex Procurador consideraba que
del contenido de la grabacién se desprendia que la presunta vic-
tima y [...] estaban realizando actos preparatorios de un delito,
como integrante del Ministerio Publico era su obligacién, inclu-
so constitucional, realizar una denuncia con el fin de que se ini-
ciara una investigacién penal, conforme a los procedimientos le-
gales previstos...” pues “...poner en conocimiento una conver-
sacién privada ante autoridades de la Iglesia Catdlica porque en
ella se menciona un ‘monsefior’ no es el procedimiento previsto
para prevenir las alegadas conductas delictivas. De igual mane-
ra, la divulgacién de la grabacioén a ciertos directivos del Colegio
Nacional de Abogados tampoco constituye el procedimiento que
la legislacion panamena establece ante una eventual falta a la éti-

ca de los abogados”.>°

La Corte Interamericana estimé que la forma en que se realizé la
divulgacién de la conversacién telefénica constituye “...una afec-
tacién a la honra y reputacién incompatible con la Convencién
en perjuicio del sefior Tristan Donoso...”, ya que “La opinién que
las autoridades de la Iglesia Catdlica y del Colegio Nacional de

49  Ficha Técnica del Caso Santander Tristdn Donoso Vs. Panama. Consul-
tado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/
ficha tecnica.cfm?nld_Ficha=253.

50 Ibid.
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Abogados tuvieran sobre la valia y actuacién de la presunta victi-
ma necesariamente incidia en su honra y reputacién...”. Por ello,
concluyé que Panama viol6 los derechos a la vida privada y a la
honra y reputacién del sefior Tristan Donoso, reconocidos en los
articulos 11.1y 11.2 de la Convencién Americana, en relacién con
la obligacién de respeto consagrada en el articulo 1.1 del mismo
tratado, por la divulgaciéon de la conversacion telefénica; el dere-
cho a la libertad de expresion reconocido en el articulo 13 de la
Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la mis-
ma, en perjuicio del sefior Santander Tristdn Donoso, respecto
de la sancién penal impuesta; y el derecho a las garantias judi-
ciales reconocido en el articulo 8.1 de la Convencién Americana,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior
Santander Tristdn Donoso, por la falta de motivacién de la deci-
sién judicial sobre la divulgacién de la conversacién telefénica.>!

En los puntos resolutivos 12 a 17 de la Sentencia de 27 de enero
de 2009, la Corte Interamericana declaré que la Republica de Pa-
nama esta obligada a las siguientes reparaciones:

Pagar al sefior Santander Tristdn Donoso en concepto de indem-
nizacién por los dafos inmateriales una compensacion por la
suma de US $ 15,000.00 (quince mil délares de los Estados uni-
dos de América) en el pazo de un afio a partir de la notificacién
de la Sentencia;

Dejar sin efecto la condena penal impuesta al sefior Santander
Tristdn Donoso y todas las consecuencias que de ella se deriven,
en el plazo de un afio a partir de la notificacién de la Sentencia;

Publicar en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circula-
cién nacional, por una sola vez, parte de la Sentencia y la parte
resolutiva de la misma, en el plazo de seis meses contado a par-
tir de su notificacién.

Pagar a la victima el monto de US $ 15,000.00 (quince mil dé-
lares de los Estados unidos de América) en concepto de reinte-
gro de las costas y gastos realizados ante la jurisdiccién interna
asi como los generados en el curso del proceso ante el sistema
interamericano, dentro del plazo de un afio a partir de la notifi-
cacioén del fallo.

51 Ibid.
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La Corte Interamericana dispuso que supervisaria el cumplimien-
to integro de la Sentencia y estableci6 el deber del Estado de ren-
dirle un informe sobre las medidas adoptadas dentro del plazo de
un afio contado a partir de la notificacién de la Sentencia.

La ejecucién de esta Sentencia involucrod el pago por parte del
Organo Ejecutivo de B/. 30.000,00 (treinta mil balboas, equiva-
lentes a treinta mil délares de los Estados Unidos de América),
en concepto de indemnizacién por el dafio inmaterial causado y
reintegro de costas y gastos, lo cual tuvo lugar el 29 de marzo
de 2010 segun informa la Resolucién de Supervisién de Cumpli-
miento de Sentencia de 1 de septiembre de 2010.%2

Como quiera que la decision de la Corte Interamericana ordend
dejar sin efecto la condena penal impuesta al sefior Santander
Tristdn Donoso y todas sus consecuencias, el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia dicté el Acuerdo Numero 240 de 12 de mayo
de 2010, en el cual expresé que "...]a Republica de Panamd, como
miembro de la comunidad internacional, reconoce, respeta y aca-
ta las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos", y remitio el Fallo de la Corte Interamericana a la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia "...a fin que se revise la sentencia
penal de 1 de abril de 2005, mediante la cual se condeno al sefor

Tristdan Donoso y todas las consecuencias que de ella se deriven”.>

Ese mismo dia la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia emitié de oficio una sentencia de revision, previo re-
conocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y en atencién a lo dispuesto en
la Sentencia de 27 de enero de 2009 absolvié a Santander Tristdn
Donoso de los cargos como autor del delito de calumnia y dejé
sin efecto las penas principales y accesorias impuestas; dejo sin
efecto la condena al pago de la indemnizacién civil por dafio ma-
terial y moral causado a la victima y las comunicaciones realiza-
das para la ejecucién de la sentencia penal de 1° de abril de 2005;
y ordend a la Direccién de Investigacién Judicial de la Policia Na-
cional omitir del historial de antecedentes penales de la victima,

52 Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2010. Consultado
octubre 9, 2017.http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/tris-
tan 01 09 _10.pdf.

53  Ibid.
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cualquier registro penal relativo a la Resolucién de condena que
habia sido dictada el 1° de abril de 2005 en contra de Santander
Tristdn Donoso.>*

En la Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de 1° de sep-
tiembre de 2010, la Corte Interamericana manifesté6 que Pana-
ma habia dado cumplimiento integro a las medidas de repara-
cién ordenadas en el Caso Santander Tristin Donoso Vs. Pana-
ma y reconoci6 "...el esfuerzo que ha realizado la Corte Suprema
de Justicia de Panama, con el fin de implementar el procedimien-
to apropiado, de conformidad con su ordenamiento interno, para
dar cumplimiento a una medida de reparacién que inicialmente,
segun se habia indicado, presentaba alguna complejidad”, por lo
que dispuso archivar el expediente y comunicar la Resolucién a
la Asamblea General de la Organizacién de los Estados America-
nos en su proximo periodo ordinario de sesiones.>®

A diferencia de lo acontecido en el Caso Baena Ricardo y otros
Vs. Panamd, en esta ocasion, a pesar de que persistia la ausen-
cia de procedimientos juridicos especificos para la ejecucién de
la sentencia y de las complicaciones que podria haber presentado
la existencia de una condena penal en firme en contra de la victi-
ma, la Republica de Panama logré concretar en menos de un afio,
el total cumplimiento de la decisién de la Corte Interamericana.

Mucho tuvo que ver el hecho de que la responsabilidad de ejecu-
tar la Sentencia quedé en manos del Pleno de Corte Suprema de
Justicia, quien remitié de inmediato el asunto a la Sala Segunda
de lo Penal, la cual ubicé el mecanismo procesal viable para lo-
grar esa finalidad de manera expedita, mediante una interpreta-
cién pro persona.

El otro aspecto que confluye en este caso y que favorecié la pronta
ejecucion de la Sentencia de la Corte Interamericana es que, a di-
ferencia del caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, en este pro-
ceso so6lo hay una victima y el monto de la indemnizacién y de los
gastos no alcanzé una cifra elevada, lo que sin lugar a dudas faci-
lité el cumplimiento oportuno de la obligacién financiera genera-
da a raiz de la condena contra el Estado en un tiempo razonable.

54 Ibid.
55 Ibid.
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2.3 CASO HELIODORO PORTUGAL VS. PANAMA

El tercer proceso decidido en la Corte Interamericana en el que
figura como demandada la Reptiblica de Panama es el Caso He-
liodoro Portugal Vs. Panama, seguido en virtud de la denuncia
interpuesta por la desaparicién forzada y ejecucidn extrajudicial
del sefior Heliodoro Portugal, la falta de investigacién y sancién
de los responsables de tal hecho y la ausencia de reparacién ade-
cuada en favor de sus familiares. Este caso fue decidido a través
de la Sentencia de 12 de agosto de 2008 (Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas).>®

Los hechos que originan este proceso tuvieron lugar el 14 de
mayo de 1970, durante el gobierno militar en Panama. Para esa
fecha, Heliodoro Portugal, promotor del “Movimiento de Uni-
dad Revolucionaria”, de 36 afios de edad, se encontraba en un
café ubicado en la ciudad de Panam4, cuando dos personas vesti-
dos de civil se bajaron de una camioneta y lo obligaron a subir a
un vehiculo, el cual partié con rumbo desconocido. Sus familia-
res presentaron una serie de recursos judiciales con el fin de lo-
calizarlo, pero fue hasta 1999 cuando se identifico su cadaver, el
cual se encontraba en un cuartel en el drea de Tocumen, Ciudad
de Panama. Hasta el momento en que se presentd la denuncia,
el proceso penal continuaba abierto, sin que se hubiese conde-
nado a los responsables.>”

La Corte Interamericana considerd que no tenia competencia para
pronunciarse sobre la muerte o posibles torturas o malos tratos
que se alega sufrio el sefior Portugal, debido a que los hechos de-
nunciados ocurrieron antes de que Panama aceptara su compe-
tencia contenciosa, pero si la tenfa con relacién a la vulneracion
del derecho a la libertad personal del sefior Heliodoro Portugal,
conforme se encuentra reconocido en el articulo 7 de la CADH
y, luego de analizar el caso, consideré que la privacién de liber-
tad por parte de agentes estatales, sin que se informara acerca

56 Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto de 2008
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Consulta-
do octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_186_esp.pdf.

57 Ficha técnica del Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Consultado oc-
tubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/heliodoropor-
tugal.pdf.
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de su paradero, daba lugar a una desapariciéon forzada, que conti-
nud hasta que se identificaron sus restos en el aio 2000. De este
modo, la Corte Interamericana concluyé que:

Desde el 9 de mayo de 1990, el Estado es responsable por la des-
aparicion forzada del sefior Heliodoro Portugal y por la viola-
cién del derecho a la libertad personal reconocido en el articu-
lo 7 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1
de la misma, asi como por la violacién de los articulos I y II de
la Convencién sobre Desapariciéon Forzada, a partir de la ratifi-
cacién de dicho instrumento normativo que tuvo lugar el 28 de
febrero de 1996.%8

Los hechos del caso dan cuenta que se afecté la integridad psi-
quica y moral de la esposa e hijos del sefior Heliodoro Portugal,
lo que hace responsable al Estado por la violacién del derecho
a la integridad personal reconocido en el articulo 5.1 de la Con-
vencién, en relacién con el articulo 1.1, en perjuicio de las refe-
ridas personas.

El Estado incumplié su obligacién de tipificar el delito de desapa-
ricién forzada de conformidad con lo estipulado en los articulos II
y Il de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas y de tipificar como delito la tortura, derivada de los
articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura ya que, si bien Panama habia tipificado el
delito de desaparicién forzada en el articulo 150 del Cédigo Pe-
nal de 2007 y esta tipificaciéon permitia la penalizacién de cier-
tas conductas que constituyen desaparicién forzada de personas,
la misma excluia algunos supuestos que debian ser tipificados.

Por las razones expuestas, la Corte Interamericana, mediante la
Sentencia de 12 de agosto de 2008, condené a Panama a las si-
guientes reparaciones:

En el punto 10 dispuso que el Estado debe pagar a los causaha-
bientes de la victima, una indemnizacién por dafio material de US
$ 20,000.00 (veinte mil ddélares de los Estados Unidos de Amé-
rica), dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notifica-
cién del fallo.

58 Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto de
2008. ibid.
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En el punto 11 dispuso que el Estado debe pagar a los causaha-
bientes de la victima, una indemnizaciéon por dano inmaterial
de US $ 20,000.00 (veinte mil délares de los Estados Unidos de
América), dentro del plazo de un afio, contado a partir de la no-
tificacion del fallo.

En el punto 12 se dispuso que el Estado tiene la obligacién de
investigar los hechos que generaron las violaciones de derechos
humanos e identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los res-
ponsables.

En el punto 13 dispuso que el Estado debe publicar la Sentencia en
el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacién nacional, en
un plazo de seis meses a partir de la notificacién de la sentencia.

En el punto 14 dispuso que el Estado debe realizar un acto publi-
co de reconocimiento de su responsabilidad internacional en re-
lacién con las violaciones declaradas en la Sentencia, en un plazo
de seis meses a partir de la notificacién de la sentencia.

En el punto 15 dispuso que el Estado debe, a través de sus ins-
tituciones de salud especializadas, brindarles gratuitamente y de
forma inmediata, el tratamiento médico y psicolégico requerido
a las victimas.

En el punto 16 determiné que el Estado debia adaptar su dere-
cho interno en el sentido de tipificar los delitos de desaparicién
forzada de personas y tortura, en un plazo razonable.

En el punto 17 dispuso que el Estado debe efectuar el pago de re-
integro de costas y gastos, en el plazo de un afio contado a partir
de la notificacién de la sentencia.

El cumplimiento de la Sentencia de 12 de agosto de 2008 ha pre-
sentado complejidades distintas a las de los casos anteriores ya
que, si bien Panama cumplié oportunamente con las indemniza-
ciones por dafio material e inmaterial mas las costas y gastos del
proceso y con las obligaciones de efectuar las publicaciones y el
acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacio-
nal ordenados en los puntos 13 y 14 de la Sentencia, no ha sido
posible acatar con la misma celeridad los puntos resolutivos 12
y 15 de la Sentencia.>®

59 Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de 20 de abril de 2010. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama.
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En este sentido, es importante precisar que antes de que se dicta-
rala Sentencia de la Corte Interamericana, la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia habia emitido la Sentencia de 2 de marzo
de 2004, mediante la cual declaraba no prescrita la accién penal
y negaba el incidente de prescripcién promovido por la defensa
de uno de los imputados dentro del proceso seguido por el ho-
micidio de Heliodoro Portugal.®®

En esa ocasién, la Sala Penal consider6 que Panama aprobé la
Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Per-
sonas, suscrita en Belém Do Pard, Brasil, que “...se inspira entre
otras razones en que la desaparicion forzada de personas consti-
tuye una afrenta a la conciencia del hemisferio y una grave ofensa
de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona huma-
na, en contradiccién con los principios y propositos consagrados
en la carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos, que al
hacer desaparecer personas se violan derechos inderogables del
ser humano. De alli, la importancia y el derecho que le asiste a la
sociedad conocer qué sucedid con las personas que desaparecie-
ron del entorno, como consecuencia de sus ideas politicas. Es asi,
que no puede en este aspecto, bajo ninguna circunstancia, ope-
rar principios penales como el principio de legalidad e irretroac-
tividad de las leyes penales...”. Por ello, la Sala consideré que no
se puede soslayar que para la fecha de la desaparicién forzada de
Heliodoro Portugal imperaba un régimen que impedia el libre ac-
ceso a la justicia, lo que hace impertinente otorgar un sobresei-
miento definitivo, basandose en la prescripcién de la accién pe-
nal. En ese sentido, la Sala Penal dispuso que se continuara con
el proceso y la toma de declaracién jurada al ex general Manuel
Antonio Noriega, quien se encontraba recluido en un centro pe-
nitenciario fuera de Panam4.®!

Luego de la decisién de la Corte Interamericana se incorporaron
al proceso las declaraciones juradas de varios testigos, de la vic-
tima y las indagatorias de tres de los cuatro sindicados en esta

Resolucién de Cumplimiento de Sentencia. consultado octubre9, 2017.
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/portugal 20 04 10.pdf

60 Sentencia de 2 de marzo de 2004 de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Consultado octubre 9, 2017. http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html .

61 Ibid.
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fase de reapertura, asi como pruebas documentales y periciales.
Se practicaron careos y se realizaron diligencias para obtener la
declaracion indagatoria de Manuel Antonio Noriega, que fue so-
licitada via asistencia judicial a los Estados Unidos.®?

En cuanto a la obligacién de tipificar los delitos de desaparicién
forzada de personas y tortura, su cumplimiento tuvo lugar a tra-
vés de la Ley No. 1 de 13 de enero de 2011, publicada en la Ga-
ceta Oficial No. 26702-A.%3

No obstante, si bien la Corte Interamericana consideré que con
la nueva redaccién prevista en el articulo 152 del Cédigo Penal
el Estado de Panama dio cumplimiento a su obligacién de tipifi-
car el delito de desaparicién forzada conforme a sus obligaciones
internacionales, acoté que dicha regulacién no incluia “...]a na-
turaleza continuada o permanente del delito ni referencias sobre
la imprescriptibilidad de la accién penal derivada de la desapari-
cién forzada de personas, por lo que considerd que la tipificacién
mencionada cumple parcialmente con los requisitos previstos en
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas y ordenados en la Sentencia...” y determiné que el Estado
debia “...adoptar las medidas necesarias a fin de adecuar, en un
plazo razonable, su derecho interno en relacién con la naturale-
za continuada y permanente del delito de desaparicion forzada y
a la imprescriptibilidad de la accién penal por dicho delito, y pre-
sentar informacién sobre este punto”.®*

62 Ibid.

63 Ley No. 1 de 13 de enero de 2011, publicada en la Gaceta Oficial
No. 26702-A. Consultado octubre 9, 2017.http://tbinternet.ohchr.
org/Treaties/CAT/Shared%20Documents/PAN/INT_CAT_ADR _
PAN 25542 S.PDF.

64 El tipo penal para el delito de desaparicién forzada era del tenor si-
guiente: Articulo 152. “La privacién de libertad de una o mas perso-
nas, cualquiera que sea su forma, cometida por Agentes del Estado o
por personas o grupos de personas que actiien con la autorizacién, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién
o de la negativa a reconocer dicha privaciéon de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con la cual se impide el ejercicio de
los recursos o de las garantias procesales pertinentes, serd sancionado
con prisién de quince a veinte afios”.
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En lo que respecta al delito de tortura, éste quedo tipificado en
el articulo 156-A del Cddigo Penal panamefio y la Corte Intera-
mericana estimé que, como quiera que la definicién utilizada en
la legislacién actual transcribe el articulo 2 de la Convencién In-
teramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y no limita el
sujeto activo a funcionarios publicos, cumple con lo ordenado por
la Corte en ese sentido.®

En la Resolucién de Cumplimiento de 19 de junio de 2012 la Corte
Interamericana dio seguimiento a la ejecucién de la Sentencia del
Caso Heliodoro Portugal Vs. Panam, insistiendo en que queda-
ban por cumplir el deber del Estado de investigar los hechos que
generaron las violaciones del presente caso, identificar, juzgary,
en su caso, sancionar a los responsables; proveer el tratamiento
psicoldgico a las victimas considerando sus circunstancias y ne-
cesidades particulares y que se debia adecuar el tipo penal para
el delito de desaparicién forzada de personas, incluyendo lo re-
lativo a la naturaleza continua o permanente del ilicito y a la im-
prescriptibilidad de la accién penal y de la pena.®®

En relacién a este ultimo aspecto, cabe indicar que a través de la
Ley 55 de 30 de noviembre de 2016°%7 se modificé el articulo 152
del Cédigo Penal, en el que se establecié que la desaparicion forza-
da serd considerada como delito continuado o permanente mien-

65 Los tipos penales relativos al delito de tortura expresan: Articulo 156.
“El servidor ptblico que someta a un privado de libertad a castigos in-
debidos que afecten su salud o dignidad serd sancionado con prisién
de dos a tres afos. Si el hecho consiste en castigo infamante, vejacién
o medidas arbitrarias o si se comete en la persona de un menor de
edad, la sancién sera de cinco a ocho afios de prisién”. Articulo 156-A.
“Quien inflija a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales,
con fines de investigacién criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o cualquier otro
fin, sera sancionado con prisién de diez a quince afios. Igual sancién
se impondra a la persona que aplique métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia siquica”.

66 Resolucién de supervisién de cumplimiento de Sentencia de 19 de ju-
nio de 2012. Consultado octubre 9, 2017.http://www.corteidh.or.cr/
docs/supervisiones/portugal_19_06_12.pdf.

67 Ley55de30noviembrede2016. Consultadooctubre9,2017. https://www.
gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/28169 A/GacetaNo 28169a 20161201.
pdf.
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tras no se establezca el destino o paradero de la victima y seran
imprescriptibles tanto la accién penal como la pena.®®

En la actualidad la Sentencia de 12 de agosto de 2008, sigue en
fase de ejecucién ya que queda pendiente que el Estado rinda in-
forme sobre el cumplimiento de la obligacion de investigar los
hechos denunciados y el seguimiento de la atencién de salud a
las victimas. Cabe precisar que aunque se logro la repatriacion
de Manuel Antonio Noriega —quien era uno de los coimputados-,
éste fallecid sin que culminara el proceso, con lo cual éste ha con-
tinuado con los otros coimputados y estd pendiente de la realiza-
cién de audiencia de fondo en noviembre de 2017.

2.4 CASO VELEZ LOOR VS. PANAMA.

Mediante la Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Panama fue
condenada por la Corte Interamericana por la violacién de los de-
rechos a la libertad personal, garantias judiciales y los principios
de legalidad e integridad personal en perjuicio del sefior Jesus
Tranquilino Vélez Loor, asi como por no haber emprendido una
investigacién sobre los actos de tortura denunciados y por el in-
cumplimiento de la obligacién de garantizar, sin discriminacion,
el derecho de acceso a la justicia.®’

De conformidad con la ficha Técnica del Caso Vélez Loor Vs. Pa-
nama, Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoria-

68 Luego de la modificacién el texto del articulo 152 del Cédigo Penal ex-
presa: Articulo 152. “La privacién de la libertad de una o mas perso-
nas, cualquiera que sea su forma, cometida por agentes del Estado o
por personas o grupos de personas que actien con la autorizacién, el
apoyo, directo o indirecto, o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de li-
bertad o de informar sobre el paradero de la persona, con la cual se
impide el ejercicio de los recursos legales o de las garantias procesales
pertinentes, serd sancionada con prisién de quince a veinte afos. Este
delito sera considerado como continuado o permanente mientras no
se establezca el destino o paradero de la victima. La accién penal de-
rivada de la desaparicién forzada de personas y la pena impuesta judi-
cialmente al responsable de esta serdn imprescriptibles”.

69 Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.
consultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ar-
ticulos/seriec 218 esp2.pdf.
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na, fue retenido el 11 de noviembre de 2002 en el Puesto Poli-
cial de Tupiza, en la Provincia del Darién, Republica de Panama,
por no portar la documentacién necesaria para permanecer en el
pais. Posteriormente, la Directora Nacional de Migracién y Na-
turalizacién del Ministerio de Gobierno y Justicia dicté una or-
den de detencidén en su contra, por lo que fue trasladado a una
cércel publica y el 6 de diciembre de 2002 se le impuso una pena
de dos afios de prisién por haber infringido las disposiciones del
Decreto Ley No. 16 de 30 de junio de 1960 sobre Migracién, re-
solucion que no le fue notificada al sefior Vélez Loor. El 18 de di-
ciembre de 2002 fue trasladado al centro penitenciario La Joyita
y mediante resolucién de 8 de septiembre de 2003 la Directora
Nacional de Migracién dejo sin efecto la pena impuesta, siendo
deportado hacia Ecuador el 10 de septiembre de 2003. Luego de
su deportacion, Vélez Loor alegd haber sido victima de actos de
tortura y malos tratos ocurridos durante su estancia en los diver-
sos centros penitenciarios de la Republica de Panama.”®

En los puntos resolutivos del fallo de 23 de noviembre de 2010,
la Corte Interamericana dispuso las siguientes medidas de repa-
racion:

En el punto 12, que el Estado debe pagar la suma de US $ 7,500.00
(siete mil quinientos dolares de los Estados Unidos de América)
en concepto de tratamiento y atencién médica y psicolédgica es-
pecializada, asi como medicamentos y otros gastos futuros, den-
tro del pazo de seis meses.

En el punto 13, que el Estado debe realizar las publicaciones de
sentencia en el Diario Oficial de Panamad, el resumen oficial de
la misma en un diario de amplia circulacién nacional en Pana-
may en Ecuador y publicar integramente la sentencia en un sitio
web oficial dentro del plazo de un afio a partir de su notificacién.

En el punto 14 le orden al Estado continuar eficazmente y con-
ducir con la mayor diligencia, dentro de un plazo razonable, la
investigacién penal iniciada en relacién con los hechos denuncia-
dos por el sefior Vélez Loor.

70 Ficha Técnica Caso Vélez Loor Vs. Panama. Consultado octubre 9,
2017. http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.
cfm?lang=es&nld_Ficha=34.
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En el punto 15 establecié que Panama debe adoptar las medidas
necesarias para disponer de establecimientos con capacidad sufi-
ciente para alojar a las personas detenidas por razones migratorias,
cuyo personal sea civil y esté debidamente calificado y capacitado.

En el punto 16 dispuso que el Estado debe implementar un pro-
grama de formacién y capacitacién para el personal del Servicio
Nacional de Migracién y Naturalizacién, asi como para otros fun-
cionarios en cuanto a los estandares internacionales relativos a
los derechos humanos de los migrantes.

En el punto 17 dispuso que el Estado debe garantizar en un plazo
razonable programas de capacitacién sobre la obligacién de ini-
ciar investigaciones de oficio siempre que exista denuncia o ra-
z6n fundada para creer que se ha cometido un hecho de tortura
bajo su jurisdiccién.”!

En el punto 18 determiné que el Estado debe pagar la indemni-
zacién por dafio inmaterial y por el reintegro de costas y gastos
por la suma de US $ 24,000.00 veinticuatro mil délares de los
Estados Unidos de América), en el término de un afo a partir de
la notificacion de la sentencia.

En este caso, el proceso de ejecucién de la sentencia ha sido ex-
pedito en cuanto al pago de las obligaciones econémicas impues-
tas al Estado, no asi en los otros aspectos.

Para dar cumplimiento a la Sentencia de 23 de noviembre de 2010,
el Organo Ejecutivo dict6 el Decreto de Gabinete N° 2 de 14 de
febrero de 201272 en el cual Panam4 se reconoce como "deuda na-
cional" las obligaciones econdémicas impuestas por la Sentencia de
la Corte IDH a favor de Tranquilino Vélez Loor y Cejil en concep-
to de reparacién a la violacién de derechos de la que es responsa-
ble la Republica de Panama y se designa al Ministerio de Econo-
mia y Finanzas como entidad encargada para ejecutar el tramite
correspondiente para dicho pago. En el mismo Decreto de Gabi-
nete, el Consejo de Gabinete ordeno la publicacién de la Senten-

71 Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.
ibid.

72 Decreto de Gabinete N° 2 de 14 de febrero de 2012, publicado en
la Gaceta Oficial de Panama N° 26977, de 17 de febrero de 2012.

Consultado octubre 9, 2017. https://www.gacetaoficial.gob.pa/pdf-
Temp/26977/37010.pdf.
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cia de 23 de noviembre de 2010 de la Corte Interamericana en la
Gaceta Oficial y el resumen oficial de la misma en un diario de
circulaciéon Nacional, publicacién que fue efectuada en el perio-
dico “La Estrella de Panama” el 6 de marzo de 2012.

Dado que a la fecha del primer Decreto se habia excedido el pla-
zo fijado por la Corte Interamericana para realizar el pago de la
indemnizacién, se dictd el Decreto de Gabinete N° 11 de 27 de
marzo de 20127° mediante el cual se dispuso que la indemniza-
cién a la victima se entregaria sin deducciones y que el Estado
reconoceria el pago de intereses bancarios a partir del 11 de di-
ciembre de 2011, fecha en la que la Republica de Panama cayé en
mora respecto a esas obligaciones.

En la Resolucién de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia
de 13 de febrero de 2012, la Corte Interamericana estimé que la
Republica de Panamd dio total cumplimiento a la obligacién de
pagar las sumas fijadas en concepto dafio material e inmaterial,
reintegro de las costas y gastos y de tratamiento y atencién médi-
ca, psicoldgica, medicamentos y otros gastos futuros, al igual que
realizé las publicaciones dispuestas en la Sentencia.”*Sin embar-
go, no encontré satisfechas las obligaciones de investigar los he-
chos denunciados por la victima; de adoptar las medidas necesa-
rias para disponer de establecimientos con capacidad y condicio-
nes materiales adecuadas para alojar a las personas cuya deten-
cién es necesaria por razones migratorias; y de implementar un
programa de formacién y capacitacién para el personal del Servi-
cio Nacional de Migracién y Naturalizacién y para otros funcio-
narios que por motivo de su competencia tengan trato con per-
sonas migrantes, en cuanto a los estdndares internacionales re-
lativos a los derechos humanos que les son aplicables.

Cabe destacar que el Estado rindié informe en el sentido de que
las instalaciones del Servicio Nacional de Migracién contaban con
dos albergues (uno masculino y uno femenino), pero no aportéd

73 Decreto de Gabinete N° 11 de 27 de febrero de 2012, publicado en
la Gaceta Oficial de Panama N° 27003 A, de 28 de marzo de 2012.
Consultado octubre 9, 2017. https://www.gacetaoficial.gob.pa/
pdfTemp/27003_A/37428.pdf.

74 Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia de 13 de fe-
brero de 2013. Consultado octubre 9, 2017.http://www.corteidh.or.cr/
docs/supervisiones/Velez_13 02 13.pdf.
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evidencia que demostrara sus capacidades y condiciones. De igual
modo, la Reptiblica de Panama precisé que en ambos albergues se
ofrece alimentacién y servicios médicos y que los custodios son
civiles y reciben capacitacién de la Academia Migratoria (de re-
ciente formacién), haciéndose énfasis en conocimientos genera-
les de la Ley migratoria y en derechos humanos. También sefial6
que se habria creado una unidad de Asuntos Humanitarios den-
tro del Servicio Nacional de Migracién con la finalidad de aten-
der los casos de las mujeres embarazadas y con menores de edad
y para que los migrantes que necesitan ayuda legal puedan soli-
citarla a instituciones sin fines de lucro, a la Defensoria del Pue-
blo y al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados (ACNUR), entre otros. En los albergues existen letreros
y directorios telefénicos, los cuales cuentan con informacién de
consulados, organizaciones, fundaciones y niumeros de teléfono
de cada una de ellas. Dicha informacién se encuentra visible en
dos idiomas, espafiol e inglés, y se tiene acceso a ella a través de
la pdgina web http://www.panamatramita.gob.pa/.”®

El tema de la implementacién de un programa de formacién y
capacitacion para el personal del Servicio Nacional de Migracién
y Naturalizacién, asi como para otros funcionarios que por mo-
tivo de su competencia tengan trato con personas migrantes, en
cuanto a los estandares internacionales relativos a los derechos
humanos de los migrantes, las garantias del debido proceso y el
derecho a la asistencia consular, también ha requerido grandes
esfuerzos del Estado. Y es que la Corte Interamericana conside-
r6 que el Programa Psicoeducativo ejecutado en ese sentido, no
cumplia con lo necesario, pues el programa de formacién y capa-
citacién debe referirse a los estdndares internacionales relativos
a los derechos humanos de los migrantes, las garantias del debi-
do proceso y el derecho a la asistencia consular, y debe hacer es-
pecial mencién a la Sentencia y a los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos de los que Panama es parte. Lo propio
ocurri6 con los programas de capacitacién sobre la obligacién de
iniciar investigaciones de oficio siempre que exista denuncia o
razén fundada para creer que se ha cometido un hecho de tortu-
ra en su jurisdiccion, dirigido al personal del Ministerio Publi-
co, Poder Judicial, Policia Nacional, asi como a personal del sec-
tor salud con competencia en este tipo de casos y que por moti-

75 Ibid.
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vo de sus funciones sean los primeros llamados a atender a las
victimas de tortura.

La Corte Interamericana considerd que si bien el Estado presen-
t6 dos Convenios Interinstitucionales de 24 de enero de 2006 y
25 de agosto de 2009 suscritos entre el Ministerio de Gobierno y
Justicia y el Ministerio de Salud para brindar servicios de salud a
las personas privadas de libertad, los mismos no contienen refe-
rencia alguna a programas de capacitacion relativos a la obligacion
de esos funcionarios de iniciar investigaciones de oficio siempre
que exista denuncia o razén fundada para creer que se ha come-
tido un hecho de tortura bajo su jurisdiccién.”®

En el Informe Anual 2015 de la Corte Interamericana se registra
que el 5 de febrero de 2015, durante el 107 Periodo Ordinario de
Sesiones, se llevé a cabo la audiencia en la cual se supervisaron
las medidas dictadas en este caso.”’

En esa audiencia, la Reptblica de Panama informé que -en la in-
vestigacién penal iniciada en relacién con los hechos denunciados
por el sefior Vélez Loor, con el fin de determinar las responsabi-
lidades penales y aplicar, en su caso, las sanciones y deméds con-
secuencias de ley-, pidi6 una asistencia judicial en materia penal
a Bolivia, lugar de residencia de la victima, a fin de tomarle una
declaracién, la cual se materializé en el afio 2014. El senor Vélez
Loor fue trasladado a Panamd donde fue evaluado por los peri-
tos del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Pana-
mdy se le tomé declaracién en calidad de victima. En cuanto a la
adopcion de las medidas necesarias para disponer de estableci-
mientos con capacidad suficiente para alojar a las personas dete-
nidas por motivos migratorios, el Estado ha trabajado en sensibi-
lizar a los funcionarios, inculcdndoles una cultura de vocacién al
servicio y una filosofia de trabajo basada en respeto a las garan-
tias del proceso, los derechos humanos, el respeto a la dignidad
de la persona y la eliminacién de practicas que impliquen tratos
crueles e inhumanos.”®

76 Ibid.

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual 2015. p.
70. Consultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/sitios/in-
formes/docs/spa/spa_2015.pdf.

78 Ibid.
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Se ha solicitado al Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos la dotacién de Asistencia Técnica
para la revisién de la curricula del Instituto Superior Policial con
el objeto de asegurar que la formacién de las fuerzas de seguri-
dad tenga un enfoque transversal de Derechos Humanos y el Es-
tado se ha comprometido a la creacién de un Mecanismo Nacio-
nal de Prevencién de la Tortura. De igual modo, el Ministerio de
Relaciones Exteriores impulsa la aceptacién de la competencia
del Comité Internacional contra la Tortura, se ha establecido una
coordinacién entre el Servicio Nacional de Migracion y el Conse-
jo Noruego para Refugiados (NRC) y se realizan acercamientos
con la Defensoria del Pueblo de Panama, a fin de que dicha en-
tidad pueda acopiar las quejas de los extranjeros que se encuen-
tran detenidos por motivos migratorios e iniciar investigaciones
por posibles violaciones de derechos humanos.

El 20 de octubre de 2017 en la Ciudad de Panam4, en el marco del
58 periodo de sesiones Extraordinarias de la Corte Interamerica-
na, se estara llevando a cabo una audiencia privada a fin de que el
Estado panamefio rinda informe sobre el cumplimiento del fallo
de 23 de noviembre de 2010, en lo que respecta al estado de la
investigacién iniciada por Panama con relacién a los hechos de-
nunciados por el sefior Vélez Loor y sobre el cumplimento de las
garantias de no repeticién ordenadas a Panama4, relativas a adop-
tar las medidas necesarias para disponer de albergues con capa-
cidad suficiente para alojar a las personas cuya detencién es ne-
cesaria por cuestiones migratorias; la capacitacién tanto del per-
sonal del Servicio Nacional de Migracién y Naturalizacién como
de los demas funcionarios que intervengan en los asuntos migra-
torios, en cuanto a los estandares internacionales relativos a los
derechos humanos de los migrantes y sobre la obligacién de ini-
ciar investigaciones de oficio siempre que exista denuncia o ra-
zén fundada para creer que se ha cometido un hecho de tortura
bajo su jurisdiccion.

2.5. CASO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS KUNA DE MADUNGANDI
Y EMBERA DE BAYANO Y SUS MIEMBROS VS. PANAMA.

El 4ltimo caso en el que la Reptblica de Panama ha sido conde-
nada por la Corte Interamericana es el de los Pueblos Indigenas
Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros Vs.
Panamd, el cual fue decidido mediante la Sentencia de 14 de oc-
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tubre de 2014 (Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones
y Costas).”®

En esta ocasion, se reclamé la responsabilidad internacional de
Panama por la violacién continuada del derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Em-
bera de Bayano y sus miembros, por el alegado incumplimiento
del pago de indemnizaciones relacionadas con el despojo e inun-
dacién de sus territorios ancestrales, como consecuencia de la
construccion de la Represa Hidroeléctrica del Bayano entre los
afios 1972y 1976; la falta de reconocimiento, titulacién y demar-
cacién de las tierras otorgadas (con respecto al pueblo Kuna du-
rante un largo periodo de tiempo y con respecto al pueblo Em-
bera hasta esa fecha); la falta de proteccion efectiva del territo-
rio y los recursos naturales de invasién y la tala ilegal del bosque
por parte de terceros y el incumplimiento de Panama de proveer
un procedimiento adecuado y efectivo para el acceso a la propie-
dad colectiva territorial y para obtener una respuesta a las multi-
ples denuncias de injerencias en sus territorios. De conformidad
con los denunciantes, la secuencia de violaciones cometidas por
el Estado es una manifestacién de discriminacién de los pueblos
Kuna y Ember4, la cual se veria reflejada en la vigencia de nor-
mas que responden a una politica de caracter asimilacionista.’°

La Sentencia de 14 de octubre de 2014 de la Corte Interameri-
cana declar6 por unanimidad que la Republica de Panama violé
el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, por la falta
de delimitar, demarcar y titular sus territorios; el articulo 2 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con los articulos 21, 8 y 25 de la misma, por la ausencia de nor-
mativa interna antes de 2008 respecto de la delimitacién, demar-
cacién y titulacidn de territorios indigenas; los articulos 8.1y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en rela-
cién con el articulo 1.1 de la misma, por el incumplimiento del
principio del plazo razonable respecto de ciertos procesos inter-

79 Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Ba-
yano y sus miembros Vs. Panama. Sentencia de 14 de octubre de 2014.
Consultado octubre 9, 2017. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ar-
ticulos/seriec_ 284 esp.pdf .

80 Ibid.
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nos, en perjuicio de las comunidades Kuna de Madungandi y Em-
berad de Bayano y sus miembros.

La referida Sentencia dispuso en sus puntos resolutivos las si-
guientes medidas:

En el punto 10 dispuso que en el plazo de seis meses a partir de
su notificacién, publicar en el Diario Oficial de Panama y en un
diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, el resu-
men oficial de la Sentencia; publicar la Sentencia integramente
en un sitio web oficial del Estado durante el periodo de un afio y
difundirla a través de una emisora radial.

En el punto 11 determiné que el Estado debe realizar un acto pu-
blico de reconocimiento de responsabilidad internacional en re-
lacién con los hechos del caso.

En el punto 12 dispuso que el Estado debe demarcar, dentro de
un plazo de maximo un afo, las tierras que corresponden a las
comunidades Ipetiy Piriati Embera y titular las tierras Ipeti como
derecho a la propiedad colectiva de la comunidad Ipeti Embera.

En el punto 13 dispuso que el Estado debe adoptar las medidas
necesarias para dejar sin efecto el titulo de propiedad privada
otorgado al sefior C.C.M. dentro del territorio de la Comunidad
Embera de Piriati.

En el punto 14 dispuso que el Estado debe pagar una compen-
sacion total de US $250.000 (doscientos cincuenta mil délares
de los Estados Unidos de América), por concepto de dafio ma-
terial para las Comunidades Embera de Ipeti y Piriati y de US
$1.000.000, (un millén de délares de los Estados Unidos de Amé-
rica) para el pueblo Kuna de Madungandji, la cual debera ser en-
tregada a los representantes de las respectivas Comunidades in-
digenas; una compensacién total de USD $250.000 (doscientos
cincuenta mil délares de los Estados Unidos de América) para
las Comunidades Embera de Ipeti y Piriati, y de USD $1.000.000
(un millén de dolares de los Estados Unidos de América) para
el pueblo Kuna de Madungandi, en concepto de dafio inmaterial,
la cual debera ser entregada a los representantes de las respec-
tivas Comunidades indigenas; todo dentro del plazo maximo de
un afio, contado a partir de la notificacién de la presente Senten-
cia; y la suma de USD $120.000 (ciento veinte mil ddlares de los
Estados Unidos de América), por las labores realizadas en el liti-
gio del caso a nivel nacional e internacional, que se distribuirdn
de la siguiente forma: la cantidad de USD$60.000, (sesenta mil
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délares de los Estados Unidos de América), para ser entregada a
los representantes del pueblo Kuna de Madungandi por un lado,
y a los representantes de las comunidades Emberad Ipeti y Piria-
ti respectivamente.

En el punto 15 dispuso que el Estado debe reintegrar al Fondo de
Asistencia Legal de Victimas de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos la cantidad erogada durante la tramitacién del
presente caso, que equivale a la suma de USD $ 4.525,49 (cua-
tro mil quinientos veinte y cinco délares de los Estados Unidos
de América con cuarenta y nueve centavos), que deben ser rein-
tegrados a la Corte Interamericana en el plazo de noventa dias,
contados a partir de la notificacién del presente Fallo.

En el punto 16 dispuso que el Estado debe, dentro del plazo de
un afio contado a partir de la notificacién de la presente Senten-
cia, rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas
para cumplir con la misma.

De igual modo, la Corte Interamericana determiné que supervi-
sard el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de
sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y dard por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado ca-
bal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

Una vez notificada la Sentencia de 14 de octubre de 2014 a la Re-
publica de Panama, su ejecucién se inicié con bastante celeridad.

Las principales previsiones para la ejecucién de la Sentencia fue-
ron tomadas por el Consejo de Gabinete. Dicha entidad dict6 el
Decreto de Gabinete N° 23 de 11 de agosto de 2015 “Que reco-
noce obligaciones impuestas a la Reptblica de Panama en Sen-
tencia de 14 de octubre de 2014, en el caso de los pueblos indi-
genas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros

Vs. Panam4”.8!

El referido Decreto reconoce como parte de la deuda nacional
las obligaciones econémicas que le fueron impuestas al Estado
en la Sentencia de 14 de octubre de 2014 de la Corte Interameri-

81 Decreto de Gabinete N° 23 de 11 de agosto de 2015, publicado en
la Gaceta Oficial de Panama N° 27850, de 20 de agosto de 2015.
consultado octubre 9, 2017. https://www.gacetaoficial.gob.pa/pdf-
Temp/27850/52368.pdf .
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cana (articulo 1); reconoce el pago de Doscientos Cincuenta Mil
Doélares de los Estados Unidos (USD 250,000.00) por concepto
de dafio material para las comunidades Embera de Ipeti y Piria-
ti, y de Un Millén de Délares de los Estados Unidos de América
(USD 1,000.000.00), para el pueblo Kuna de Madungandi (arti-
culo 2); reconoce el pago de Doscientos Cincuenta Mil Ddlares
de los Estados Unidos (USD 250,000.00) por concepto de dafio
inmaterial para las comunidades Embera de Ipeti y Piriati, y de
Un Millén de Délares de los Estados Unidos de América (USD
1,000.000.00), para el pueblo Kuna de Madungandi (articulo 3);
reconoce el pago de Ciento Veinte Mil Doélares de los Estados
Unidos (USD 120,000.00) por las labores realizadas en el litigio
del caso a nivel nacional e internacional (articulo 4); reconoce el
pago de Cuatro Mil Quinientos Veinticinco Ddlares de los Esta-
dos Unidos (USD 4,525.00) al fondo de Asistencia de Victimas
por los gastos incurridos (articulo 5); ordena las publicaciones
de la Sentencia, su difusién y la celebracién del acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional dispuesto por
la misma (articulos 6, 7, 8 y 9); ordena la demarcacién de las tie-
rras que corresponden a las comunidades Ipeti y Piriati Emberd y
a titular las tierras de Ipeti como derecho a la propiedad colectiva
(articulo 10); ordena la ejecucién de las medidas necesarias para
dejar sin efecto el titulo de propiedad otorgado al sefior C.C.M.
dentro del territorio de la Comunidad Embera de Piriati (articulo
11); designa al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) como
la entidad encargada para ejecutar el pago de las obligaciones
econémicas a nombre de la Republica de Panama (articulo 12);
y dispone que los pagos deben realizarse de forma integra, sin
reducciones derivadas de cargas fiscales y que en caso de venci-
miento del plazo, se reconocen los intereses bancarios sobre las
sumas adeudadas.®

La Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de la Corte Inte-
ramericana de 28 de agosto de 2015 da cuenta que Panama cum-
plié con la obligacién de reintegrar al Fondo de Asistencia Legal
de Victimas de la Corte Interamericana la suma adeudada desde
el 1 de julio de 2015.83 Por su parte, el Informe Anual 2015 de la

82 Ibid.

83 Resolucién de 28 de agosto de 2015 (Reintegro al fondo de Asistencia
Legal de Victimas). Consultado octubre 9, 2017 http://www.corteidh.
or.cr/docs/asuntos/kuna_fv_15.pdf.
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Corte Interamericana permite constatar que la Republica de Pa-
nama también honré la obligacién de publicar la Sentencia de 14
de octubre de 2014 en la pagina web del Ministerio de Relaciones
Exteriores el dia 29 de marzo de 2015; en el Periédico La Pren-
sa de Panamd el dia 22 de abril de 2015; y el 12 de mayo de 2015
en la Gaceta Oficial de Panama, nimero 27778-A. Dicha Senten-
cia fue igualmente difundida a través del Sistema Estatal de Ra-
dio y Televisién (SERTV), por el dial 92.5 de Radio Nacional FM.

Este informe da cuenta que el 13 de octubre de 2015, con el con-
sentimiento de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y
Embera de Bayano, se efectu6 el acto publico de reconocimiento
de responsabilidad internacional de la Republica de Panamd, en
la Casa del Congreso Kuna en el drea de Akua Yala, en una cere-
monia publica en donde se conté con la presencia de altas auto-
ridades del Estado y de los miembros de las comunidades, en la
cual estuvieron presente los medios de comunicacién y que fue
traducida a los idiomas Kuna y Ember4.%*

El referido Informe Anual 2015 de la Corte Interamericana da
cuenta que el 15 de octubre de 2015 una delegaciéon de la Corte
“...efectud por primera vez una diligencia in situ en el marco de
la supervisién de cumplimiento de una sentencia. Dicha visita se
llevd a cabo en Panama, especificamente, en el territorio de las
Comunidades Ipeti y Piriati de Embera de Bayano dentro de la
tramitacién del proceso de supervisién de cumplimiento la Sen-
tencia del Caso de los Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y
Ember4 de Bayano”.%> En esta diligencia in situ, realizada a so-
licitud de Panama4, la Corte Interamericana recibié informacién
directa acerca de “...los desafios, obstdculos y propuestas de so-
lucién en relacién con la implementacién de las dos reparacio-
nes relativas al deber del Estado de garantizar el derecho de pro-
piedad colectiva de las Comunidades Ipeti y Piriati Ember4”.8

Uno de esos desafios guarda relacién con el cumplimiento de la
obligacién de “... demarcar, dentro de un plazo de maximo un
afio, las tierras que corresponden a las comunidades Ipeti y Pi-
riati Embera y titular las tierras Ipeti como derecho a la propie-

84 Informe Anual 2015. Corte Interamericana de Derechos Humanos. ibid.
85 Ibid.
86 Ibid.
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dad colectiva de la comunidad Ipeti Embera”®” que -segtin indica
la Corte Interamericana-, debe efectuarse en los términos del pa-
rrafo 232, que precisa lo siguiente: “La Corte dispone que el Es-
tado debera proceder a demarcar las tierras que corresponden a
las comunidades Ipeti y Piriati Emberd y a titular las tierras Ipe-
ti como derecho a la propiedad colectiva, en un plazo maximo de
1 afio a partir de la notificacién de la presente Sentencia, con la
plena participacién, y tomando en consideracién el derecho con-
suetudinario, valores, usos y costumbres, de las referidas comu-
nidades. Mientras no se hayan demarcado y titulado adecuada-
mente las referidas tierras, el Estado se debe abstener de realizar
actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o
terceros que actuien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten
la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en
la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los
miembros de las comunidades Ipeti y Piriati Ember4”.88 También
debe cumplirse con el parrafo 233 que indica que “...el Estado
debe realizar las medidas necesarias para dejar sin efecto el titulo
de propiedad privada otorgado al sefior C.C.M. dentro del terri-
torio de la Comunidad Emberd de Piriati en el plazo méximo de
1 afio desde la notificacion de la presente Sentencia”.®

El 23 de mayo de 2017 la Corte Interamericana dict6 una Reso-
lucién de Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia en la cual
se precisa que el Estado cumplié con la obligacién de publicar y
difundir la Sentencia de 14 de octubre de 2014 dentro del plazo
dispuesto. Cabe destacar que si bien los representantes del Pueblo
Kuna de Madungandi objetaron que “...las horas en que se emi-
tieron no fueron horas donde la poblaciéon estuviere despiert[a],
ya que la misma se transmiti6 a las 9:00 p.m...”, la Corte Intera-
mericana estimé que la objeciéon se presentd mds de seis meses
después de realizadas las difusiones radiales y que en los térmi-
nos de la Sentencia no se incluia una exigencia de acordar el ho-
rario de difusién con los representantes de las victimas, la ma-
nera como se llev a cabo la difusién de la Sentencia saldaba la

87 Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Ba-
yano y sus miembros Vs. Panama. Sentencia de 14 de octubre de 2014.
ibid.

88 Ibid.

89 Ibid.
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obligacién impuesta al Estado de realizar las publicaciones y ra-
diodifusién del resumen oficial de la Sentencia.”®

De igual modo, en dicha Resolucidn, la Corte Interamericana se
pronuncié con relacién al acto publico de reconocimiento de res-
ponsabilidad realizado el 13 de octubre de 2015, en el cual par-
ticiparon las autoridades del Pueblo Kuna de Madungandi y de
la comunidad Emberd de Bayano, concluyendo que la Republica
de Panama cumplié con lo dispuesto en la Sentencia, a pesar de
la objecién de los representantes del Pueblo Embera que estima-
ron que el referido acto no fue consultado y resulté “improvisa-
do”, lo que ocasion6 que una parte de esa comunidad no pudiera
asistir.! La Corte Interamericana calific6 de “positivo” que Pa-
namad solicitara y asumiera los costos de la visita que fue realiza-
da el 15 de octubre de 2015 en la Comunidad de Piriati-Ember3,
lo cual -a su juicio-, “Demuestra la voluntad del Estado de bus-
car un acercamiento con los dirigentes y miembros de dicha co-
munidad para dar cumplimiento de la mejor forma posible a las
reparaciones relativas a garantizar su derecho de propiedad.”?

En la misma Resolucién declar6 que la Reptblica de Panama dio
cumplimiento total del pago de indemnizaciones por concepto de
dafio material e inmaterial y reintegro de costas y gastos a favor
de las victimas y sus representantes, destacando que todas las
cantidades fueron pagadas dentro del plazo de un afio dispuesto
en la Sentencia. En cuanto al reclamo de las victimas por los gas-
tos generados en la etapa de supervision de la Sentencia, la Cor-
te Interamericana explicé que, para que el Estado esté obligado a
pagar tales gastos, “...previamente los representantes de las vic-
timas deben plantear una solicitud a este Tribunal para que valo-
re ordenar el reembolso de los gastos razonables y debidamente
comprobados”, lo que no ha ocurrido.??

90 Resolucién de Supervisién de Cumplimiento de Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 23 de mayo de 2017. Disponi-
ble en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/Kuna 23 05 17.
pdf .

91 Ibid.
92 Ibid.
93 Ibid.
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La citada Resolucién de Cumplimiento dispuso mantener abier-
to el procedimiento de supervision de cumplimiento relativo a
las medidas de demarcar las tierras que corresponden a las co-
munidades Ipeti y Piriati Emberd, titular las tierras Ipeti como
derecho a la propiedad colectiva de la comunidad Ipeti Emberay
adoptar las medidas necesarias para dejar sin efecto el titulo de
propiedad privada otorgado al sefior C.C.M. dentro del territorio
de la Comunidad Embera de Piriati.

Con relacién a la titulacién de las tierras colectivas de la comu-
nidad indigena de Ipeti Emberd, es importante precisar que la
misma fue realizada mediante Resolucién N° ADMG-012-2015
del 19 de Enero de 2015, pero en cuanto al globo de tierra que
habia sido adjudicado a titulo oneroso al sefior C.C.M. a través
de la Resolucién No. ANATI.8-7-1254 de 13 de agosto de 2013
de la Autoridad Nacional de Administracién de Tierras (ANA-
TI), debe tenerse presente que el mismo fue segregado, convir-
tiéndose en cuatro fincas separadas que fueron traspasadas a fa-
vor de un Fiduciario, antes de que se dictara el fallo de la Corte
Interamericana. Esto implica que, al momento en que se dicto la
Sentencia, existian nuevos titulares adquirientes de buena fe.’*
Esta situacién ha creado un problema juridico importante pues
el Registro Publico de Panama no tiene un procedimiento regis-
tral para inscribir una sentencia extranjera y la Sentencia de la
Corte Interamericana tampoco contiene la informacién que se-
ria necesaria para la calificacién e inscripcién de una sentencia
en el Registro Pablico.”

En la documentacién generada en la pagina electrénica de la Corte
Interamericana donde figuran las resoluciones dictadas en la eta-
pa de supervisiéon de cumplimiento, no se registra que, hasta la
fecha, Panama haya satisfecho la obligacién consistente en dejar
sin efecto el titulo de propiedad otorgado al sefior C.C.M. dentro
del territorio de la Comunidad Embera de Piriati.

94 Informe de 1 de julio de 2015 rendido por la Lcda. Ménica Campos,
sobre la Misién Oficial en la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en un horario de las 10 de la mafiana hasta las doce horas del
mediodia y reunién en el Centro por la Justicia y el Derecho Interna-
cional (Cejil), con el abogado Luis Carlos Buob, en un horario de tres
a cinco de la tarde, ambas en San José, Costa Rica, el 28 de mayo de
2015. Inédito.

95 Ibid.
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Conclusion

El examen del estado de la ejecucion de las Sentencias de la Corte
Interamericana dictadas contra la Republica de Panama evidencia
que, aun cuando no se cuenta con un instrumento legal que de-
termine el modo en que el Estado debe dar cumplimiento a las
Sentencias de la Corte Interamericana, es posible encontrar me-
canismos para su cumplimiento partiendo del respeto a los prin-
cipios de buena fe y del deber de garantizar el cumplimiento de
las disposiciones convencionales y sus efectos propios que deri-
van de la Convencién de Viena y de la CADH.

Esto se evidencia con las actuaciones de los tres Organos del Es-
tado que han asumido, segin sus competencias, la responsabili-
dad de ejecutar las decisiones de la Corte, lo cual no es un proce-
so simple ante la ausencia de regulacién especifica sobre la ma-
teria y la necesidad de asignar recursos del Estado para saldar las
indemnizaciones y pagos.

Sin embargo, la creacién de una Ley que establezca un procedi-
miento definido para el cumplimiento de sentencias de tribuna-
les supranacionales contra el Estado, permitiria una reparacion
mas expedita y ordenada de los dafios causados a las victimas de
violaciones de derechos humanos ordenadas por la Corte Inte-
ramericana.’®
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I. El desafio de los derechos humanos:
reconocimiento y efectiva proteccion
individual y colectiva

1. EL PUNTO DE PARTIDA: CONSTITUCIONALIZACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Al término de la II guerra mundial, los diferentes Estados euro-
peos entraron en un proceso de reflexién y revisién de sus orde-
namientos juridicos con el objeto de garantizar una efectiva pro-
tecci6on de los derechos fundamentales.? Muchas habian sido las
violaciones que se habian producido y que condujeron al estalli-
do de la II guerra mundial. Al término de la misma, se adquirié la
conciencia de que debian articularse los mecanismos necesarios
para que esas violaciones no se repitieran, o en el caso en que tu-
vieran lugar, que hubiera instrumentos efectivos para la protec-
cién y tutela de los derechos de la persona.?

Son dos basicamente, los frentes que se abrieron y que nos permi-
ten exponer de manera sistemadtica las ideas que queremos trans-
mitir. En concreto, en primer lugar, nos referimos a la necesaria
proteccion de los derechos fundamentales en el ambito interno
de cada uno de los Estados.

Es cierto que de acuerdo con la concepcién liberal burguesa que
habia inspirado la mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos, los jueces estaban llamados a tener muy poca incidencia en
el juego politico. De acuerdo con esta concepcion, los jueces que-
daban limitados a resolver los conflictos de derecho privado, y a
imponer las penas correspondientes en los casos de realizacién

2 Véase sobre estas consideraciones, Rodriguez, A., Integracién europea
y derechos fundamentales. Civitas. Madrid, 2001; RIPOL CARULLA,
S., El sistema europeo de proteccién de los derechos humanos y el De-
recho espafol. Atelier, Barcelona, 2007, pags. 17-20.

3 Como indica Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes para la
proteccién de los derechos humanos. Perspectivas espafola y euro-
peas. Cuadernos Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2006, pag. 29, en la
que pone de manifiesto la necesidad de limitar el poder de los Estados
frente a los diferentes tipos de abusos y violaciones de los derechos
que se habian producido.
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de conductas delictivas. Quedaba fuera del &mbito de actuacién
jurisdiccional, por ejemplo, el control de legalidad de los actos de
la Administracién publica, o el control de constitucionalidad de
las normas. Con el tiempo, el papel de la Jurisdiccion se dignifico
y se equipard al de los otros dos poderes del Estado en lo que a
incidencia en el juego politico se refiere. Pues bien, una vez que
se consiguen asentar esas ideas, surge inmediatamente a conti-
nuacién la reflexién de cuél es el papel o la funcién de la Jurisdic-
cién en un Estado democratico y de Derecho. Y en este sentido,
no cabe ninguna duda de que el rol de los jueces es juzgar, en-
tendida esa labor como la de aplicar el Derecho al caso concreto,
de manera irrevocable y por via de heterotutela. Ahora bien, hay
una serie de materias que pertenecen al nticleo duro e irreductible
de lo que es labor jurisdiccional, y esa materia esta representada,
principalmente, por la proteccién de los derechos fundamentales.

Esta es la razén que lleva a los diferentes textos constitucionales
allevar a cabo una proclamacién de los derechos fundamentales,*
surgiendo la necesidad de buscar mecanismos procesales adecua-
dos para la proteccién de dichos derechos ante la Jurisdiccién or-
dinaria, y en su caso, ante la constitucional.

El otro frente que consideramos digno de atencion, es el interna-
cional. Los diferentes Estados de Europa, y en general, también
a nivel mundial, adquirieron conciencia de la necesidad de arti-
cular mecanismos realmente efectivos de proteccién de los dere-
chos fundamentales en el &mbito internacional. Con ocasién del
analisis de esta cuestion, se concibe la idea de la creacién de una
jurisdiccioén supranacional, de cardcter permanente, a la que pue-
dan recurrir los ciudadanos de un Estado cuando éste les haya
violado sus derechos. Son muchos los desafios que presenta este
sistema de proteccion. Sin embargo, no vamos atender a ellos en
este trabajo. En concreto, vamos a prestar atencion a la tutela de
los derechos humanos en el &mbito interno, analizando las carac-
teristicas de los dos grandes sistemas existentes.

Ahora bien, la reflexién creemos que no debe agotarse ahi. Es
cierto que injustificables aberraciones y flagrantes violaciones de
derechos condujeron al estallido de la IT guerra mundial. Sin em-

4 En este sentido, Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes para
la proteccién de los derechos humanos..., cit. pag. 31, habla del “com-
promiso de las Constituciones con los derechos fundamentales”.
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bargo, al término de la misma, también se produjeron otras in-
fracciones que no podemos obviar. Nos referimos, por ejemplo,
al hecho de que para el enjuiciamiento de los crimenes contra la
humanidad cometidos por las potencias vencidas en la guerra,
los aliados vencedores determinaron la creacién de un 6rgano ju-
risdiccional ad hoc, para enjuiciar unos hechos que ya se habian
producido antes de la creacién del 6rgano jurisdiccional. Las in-
fracciones del derecho fundamental al juez ordinario o predeter-
minado, fueron evidentes.’

Estas infracciones se volvieron a repetir en el ambito europeo,
cuando se cred el tribunal especial para el enjuiciamiento de los
crimenes de guerra cometidos en la antigua Yugoslavia.® Se ha
debido esperar a la creacion del Tribunal Penal Internacional para
poder hablar de la existencia de una Jurisdiccién permanente que
preexista a las infracciones que juzga.” No obstante, el proble-
ma de este tribunal es que los Estados le acaben reconociendo
Jurisdiccién.®

5  Véase en este sentido, Gimeno Sendra, J. V., La experiencia de los “jui-
cios de Niirenberg” y la necesidad de crear el Tribunal Penal Interna-
cional. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, num. 1, 1998, pags. 1766-1768.

6  Sobre este Tribunal, Delgado Cénovas, J. B., Analisis critico de la lega-
lidad de la creacion por las Naciones Unidas de un Tribunal Penal In-
ternacional para la antigua Yugoslavia. Comares, Granada, 2000.

Lo mismo puede decirse, aunque ya fuera del &mbito europeo, con la
creacion del Tribunal penal para el enjuiciamiento de los crimenes de
guerra cometidos en Ruanda.

En general, sobre este Tribunal, Pignatelli y Meca, E, El Tribunal Penal
Internacional para Ruanda. Revista espafiola de Derecho militar, ndam.
65, 1995, pags. 389-430.

7  Sobre este tribunal, Aguirrezdbal Quijera, I., El tribunal penal inter-
nacional: un desafio a la impunidad. Tiempo de paz, nam. 49, 1998,
pags. 40-52; Jiménez Garcia, E, Hacia una jurisdiccién internacional
obligatoria en el siglo XXI: El estatuto del tribunal penal internacional
adoptado en Roma el 17 de julio de 1998. Studia carande: Revista de
ciencias sociales y juridicas, num. 3, 1999, pags. 103-132.

8  Asi, por ejemplo, puede verse, Kenneth, R., El rechazo de EEUU al Tri-
bunal Penal Internacional. Papeles de cuestiones internacionales, num.
79, 2002, pags. 127-138.

304



LUIS-ANDRES CUCARELLA GALIANA

2. EXPOSICION DE LA SISTEMATICA

Sin perjuicio de haber hecho referencia a las jurisdicciones supra-
nacionales para la proteccién de los derechos humanos y para el
enjuiciamiento penal, nuestro objetivo es prestar atencién al sis-
tema europeo de proteccién de los derechos fundamentales. De
esta manera, principalmente, vamos a analizar los aspectos rela-
tivos a la proteccion de estos derechos en el ambito interno. En
este punto, va ser esencial el andlisis de los sistemas en los que
la proteccién de los derechos fundamentales se agota ante la Ju-
risdiccion ordinaria, y los otros sistemas en los que tras agotar las
instancias y procesos ante la Jurisdiccién ordinaria, puede darse
el salto a la Jurisdiccién constitucional.

En segundo lugar, prestaremos atencién a la tutela de los dere-
chos fundamentales que se presta en el ordenamiento juridico es-
panol. En este contexto, debemos indicar que Espafa se encuadra
en el ambito de los paises europeos que disponen de un sistema
de triple amparo: el ordinario, el constitucional y el supranacio-
nal. Es decir, en caso de violacién de un derecho fundamental, el
afectado puede dirigirse a la jurisdiccién ordinaria para solicitar el
amparo, a través de un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad. Si esta Jurisdiccién no otorgara el am-
paro, puede acudirse a la Jurisdiccién constitucional. Es decir, es
posible un proceso de amparo ante el Tribunal Constitucional es-
pafol.’ Y si aln en ese caso no se otorgara el amparo, puede acu-
dirse al amparo ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

II. Reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos en las
constituciones europeas

1. INTRODUCCION

Como hemos sefalado, la II guerra mundial y los hechos que la
desencadenaron, implicaron un cambio radical en el planteamien-
to del papel que esta llamado a desempefiar el Estado en la pro-
teccién de los derechos fundamentales de las personas. En este

9 A partir de ahora TCE.

305



ASPECTOS PROCESALES SOBRE LA TUTELA INDIVIDUAL Y COLECTIVA...

contexto, los textos constitucionales adquieren un papel esen-
cial en el reconocimiento y proclamacién de los derechos funda-
mentales y en la explicitacién del sistema o sistemas de protec-
cién de los mismos.'°

Esa tutela esta llamada a dispensarla la Jurisdiccién, ya que per-
tenece al nucleo duro e irreductible de lo que es la labor jurisdic-
cional, que sea aquélla la que otorgue la proteccion de los dere-
chos fundamentales cuando hayan sido violados.!! Pues bien, si
sistematizamos los sistemas internos de proteccién jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales y libertades publicas, podemos
sefialar que existen dos categorias. La primera, estd representada
por los textos constitucionales europeos que reconocen y siste-
matizan los derechos fundamentales, y atribuyen exclusivamente
a la Jurisdicciéon ordinaria la misién de protegerlos y restablecer

10 Véase en este sentido, Martin-Retortillo Baquer, L., Vias concurrentes
para la proteccién de los derechos humanos..., cit. pags. 31-42.

11 En el &mbito de este nucleo duro, también deben incluirse los supues-
tos en los que sea preciso llevar a cabo una limitacién “justificada y ne-
cesaria “de un derecho fundamental. Téngase en cuenta que si bien un
Estado de Derecho debe ofrecer una adecuada proteccién de este tipo
de derechos, en ocasiones, razones justificadas como puede ser la in-
vestigacién de hechos criminales, o la proteccién del interés de deter-
minadas personas, puede justificar que los jueces puedan tomar deci-
siones limitativas de los derechos fundamentales.

En el ambito del primer supuesto al que nos hemos referido hay que
englobar, por ejemplo, las decisiones judiciales limitativas del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio, o al secreto de las comu-
nicaciones.

En el dmbito del segundo supuesto que hemos puesto de manifiesto,
entrarfa la limitacién del derecho fundamental a la integridad fisica
de una persona, cuando un juez autoriza la esterilizacién de un enfer-
mo mental, con el objetivo de proteger a una persona. Sabemos que el
ejemplo que ponemos puede ser controvertido. Pero nos referimos los
casos en que un enfermo mental sea incapaz de autodeterminarse se-
xualmente y por lo tanto, no pueda asumir las obligaciones derivadas
del hecho de ser padre o madre. O también, nos estamos refiriendo a
los casos en que un eventual embarazo pudiera implicar un agravamien-
to en la enfermedad mental que padece esa persona, o que por la me-
dicacién tomada por el enfermo mental, pudiera malograrse el feto o
producirse graves malformaciones. Estas cuestiones estan tratadas de
manera mas extensa en Cucarella Galiana, L. A., Incapacitacion, tribu-
nales y esterilizacién de disminuidos psiquicos. La Ley. Madrid 2012.
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el goce y disfrute de los mismos en caso de violacién. La segun-
da, aquella en la que el amparo en los casos de violacién de los
derechos fundamentales, se concede, en primer lugar por la Ju-
risdiccidn ordinaria. En el caso de que ante la misma no se logre
la proteccién, puede acudirse a la Jurisdiccién constitucional. Se
prevén asi, dos tipos de amparo: el ordinario y el extraordinario.

2. SISTEMA DE AMPARO OTORGADO SOLAMENTE POR LA
JURISDICCION ORDINARIA

Como acabamos de sefialar, existe una primera categoria de or-
denamientos juridicos europeos, en los que la proteccién de los
derechos fundamentales en caso de violacidén, se encomienda a
la Jurisdiccién ordinaria, sin intervencién posteriormente de la
constitucional.

A esta categoria de ordenamientos juridicos a los que nos refe-
rimos pertenecen, a titulo de ejemplo, el italiano y el portugués.
Asi la Constitucién italiana de 22 de diciembre de 1947,'2 en los
articulos 13 a 28, fija un listado de derechos fundamentales que
se reconocen y protegen. Entre ellos, se incluye el de inviolabi-
lidad del domicilio (art. 14 CI), de asociacién (art. 18 CI), liber-
tad religiosa (art. 19 CI), libertad de expresiéon (art. 21 CI) o el
de acceso a los tribunales para solicitar la tutela de los derechos
(art. 24 CI), entre otros. Sin embargo, no hay luego una previ-
sion especifica relativa a la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales en general. No obstante, la encontramos para al-
guno de esos derechos. Asi ocurre, por ejemplo, con el derecho
fundamental a la libertad personal,’® lo que pone de relieve, la
necesaria intervencién de la Jurisdiccién ordinaria en la protec-
cién de los derechos fundamentales.

Si acudimos a la regulacién de las competencias de la Corte cons-
tituzionale, deberemos subrayar que el caso italiano es de los que

12 A partir de ahora CI.

13 Elart. 111 parr. 7 CI dispone que contra las sentencias y contra los au-
tos en materia de libertad personal, pronunciados por los érganos ju-
risdiccionales ordinarios o especiales se dé siempre recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo por infraccién de ley.
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la proteccion de los derechos fundamentales se agota en el ambi-
to interno, ante la Jurisdiccién ordinaria.!

Situacion parecida encontramos en el caso de la constitucién por-
tuguesa de 2 de abril de 1976.1° La constitucién recoge en los ar-
ticulos 24 a 52 la enumeracién de los diferentes derechos funda-
mentales. Completando esta enumeracion, el articulo 205.2 CB,
atribuye a los tribunales, la funcién del salvaguardar los dere-
chos e intereses de los ciudadanos, y entre ellos, hay que incluir,
obviamente, los derechos fundamentales. No obstante, cuando
los articulos 279-281 CP, establecen la competencia del Tribunal
constitucional, no se le atribuye la de conocer las demandas de
amparo por violacién de derechos fundamentales.

3. SISTEMA REFORZADO O DE DOBLE AMPARO

A) Nacimiento y evolucion de los sistemas de Justicia constitucional
en Europa y la atribucion a los tribunales constitucionales del
conocimiento de las demandas de amparo

a) Primera etapa

Para concretar cual ha sido la razén por la que en algunos orde-
namientos constitucionales europeos se ha atribuido al Tribunal
constitucional competencia para conocer de las demandas de am-
paro, creemos que es interesante que concretemos cudl ha sido
el origen y la evolucién de los sistemas de Justicia constitucio-
nal en Europa. Y al respecto, debemos esperar a la llegada del si-
glo XX para que podamos hablar de la introduccién de algunos
sistemas de control de constitucionalidad de las normas, y de la

14 Asi, el articulo 134 CI dispone que la Corte costituzionale juzgara so-
bre las controversias de legitimidad constitucional de las leyes y de los
actos, con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones; sobre los conflic-
tos de competencia entre los poderes del Estado y sobre los que sur-
jan entre el Estado y las Regiones y los de las Regiones entre si; sobre
las acusaciones promovidas contra el Presidente de la Republica, con-
forme a las normas de la Constitucién. Como puede verse, no se enco-
mienda al tribunal constitucional la funcién de conocer de las deman-
das de amparo.

15 A partir de ahora CP.
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mano de ellos, en algunas ocasiones, de amparo extraordinario
ante el Tribunal constitucional.

Antes de prestar atencidn a la situacién existente en el siglo XX,
queremos remontarnos, brevemente, a la Europa del siglo XIX. En
esa época no podemos hablar de la existencia de ningtn sistema
de control de constitucionalidad de las normas en el continente
europeo y por lo tanto, tampoco podremos hablar de un sistema
de amparo extraordinario.!® Al respecto, debemos recordar que en
la concepcién liberal decimondnica, los jueces no pueden inter-
ferir en el proceso politico.!” Su papel quedaba limitado a resol-
ver las controversias que surgieran en el ambito del Derecho pri-
vado, y al enjuiciamiento de las infracciones penales.!® Ello con-
ducia, por lo tanto, a que la magistratura no pudiera controlar la
legalidad de los actos de la administracién publica, ni tampoco,
la constitucionalidad de las normas emanadas del parlamento.!’

16 Evidentemente, en los paises donde sigue habiendo una monarquia ab-
soluta, ni siquiera nos podemos plantear esta cuestién. Pero en los pai-
ses en los que hay una constitucién de corte liberal, tampoco se puede
hablar de la existencia de sistema de control de constitucionalidad.

17 Véase, Olarieta Alberdi, J. M., La separacién de poderes en el consti-
tucionalismo burgués. Némadas. Revista critica de Ciencias Sociales y
juridicas, num. 4, 2011, pags. 331-469.

18 Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Bonet Nava-
rro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Cdmara Ruiz, J.; Juan Sinchez, R.; Be-
llido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.; Armengot
Vilaplana, A.). Aranzadi Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra), 62
edicién, 2016, pag. 80.

19 Esta concepcién arranca de la divisién de poderes que en su dia formu-
16 Montesquieu. Véase en este sentido, Montesquieu, C. L., El espiritu
de las leyes. Ediciones Istmo 2002.

Es verdad que esta teoria se formul6 con el objeto de repartir el poder
y garantizar la libertad. Para ello, era preciso despojar al monarca del
poder absoluto y repartirlo. El reparto se pretendia llevar a cabo de la
siguiente manera: el poder ejecutivo quedaba en manos del monarca y
su gobierno; el poder legislativo, en manos de la burguesia que estaria
representada en el parlamento, y el poder judicial, en manos del pueblo
que actuaria a través de tribunales ocasionales que se constituirdn para
el enjuiciamiento de hechos criminales y para la resolucién de contro-
versias privadas (Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
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A ello hay que sumar por todos los condicionantes tedricos y prac-
ticos de la concepcién liberal, que a lo largo del siglo XIX (y tam-
bién principios del XX) no podamos hablar de la existencia de un
verdadero poder judicial independiente del resto de poderes del
Estado. El poder ejecutivo acabé controlando los aspectos relati-
vos al ingreso en la carrera judicial, promociones, traslados, ju-
bilaciones y régimen disciplinario, entre otros. Y al respecto, hay
que tener presente que éstos son los instrumentos con los que
puede controlarse indirectamente a los jueces y evitar que sean
realmente independientes.?’

Este hecho de que histéricamente no se pueda hablar de unos
jueces realmente independientes en Europa, creemos que serd un
factor decisivo en la implementacién del sistema concentrado de

Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pag. 80).

Si aparentemente puede entenderse que hay un reparto equitativo del
poder, subrayamos dos aspectos que consideramos esenciales. Por un
lado, nétese que mientras los poderes ejecutivo y legislativo son per-
manentes, el judicial no lo es, pues los tribunales populares se consti-
tuirfan ocasionalmente. Por otro lado, el ambito de actuacién del po-
der judicial queda limitado a esas dos facetas a las que me nos hemos
referido. Como ya hemos subrayado, ni controla los actos del poder
ejecutivo, ni las leyes emanadas del parlamento.

Esta teoria, en su aplicacién practica, condujo a que el poder judicial
partiera de una situacién de inferioridad en relacién con los otros po-
deres del Estado, y a la larga, aun cuando la labor jurisdiccional pasa-
ra a ser asumida por jueces profesionales y no por jueces legos, esa si-
tuacién de inferioridad posibilité que el poder ejecutivo acabara apo-
derandose del poder judicial.

20 Véase sobre estas consideraciones, Ortells Ramos, M., Introduccién al
Derecho Procesal (con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Ca-
mara Ruiz, J.; Juan Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana,
L A.; Martin Pastor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 79-85.

Sobre la divisién de poderse y su aplicacién practica en la actualidad,
Carmona Tinoco, J. U., La divisién de poderes y la funcién jurisdiccio-
nal. Reforma Judicial: Revista Mexicana de Justicia, nam. 9, 2007, pags.
45-78; FERRAJOLYI, L., La esfera de lo indecidible y la divisién de po-
deres. Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, afio 6, nam. 1, 2008, pags. 337-343.
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control de constitucionalidad.?! Mientras en los Estados Unidos
de Norteamérica se parte de una posiciéon de confianza en la la-
bor desarrollada por los jueces y en su papel de protectores de
los derechos de los ciudadanos,?? en Europa existe una posicién
de recelo a la labor desempefiada por los jueces y magistrados.
Ese recelo, se da sobre todo, por la manifiesta injerencia del po-
der ejecutivo en la esfera del poder judicial.?®

21

22

23

Sobre otras interpretaciones sobre esta cuestién, Ahumada Ruiz, M., La
Jurisdiccién constitucional en Europa. Thomson Civitas, Madrid 2005,
pags. 243-261.

Véase al respecto, Fernandez Segado, E, El trasfondo politico y juri-
dico de la «<Marbury v. Madison Decision. Anuario Iberoamericano de
justicia constitucional, nim. 15, 2011, pags. 139-224.

Es evidente que esta preocupacién es la que subyace en el texto cons-
titucional espafiol, por ejemplo, cuando el articulo 117.1 CE proclama
la independencia como atributo personal de cada juez o magistrado. En
este sentido, el art. 117.1 CE dispone que “la justicia emana del pue-
blo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados inte-
grantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables
y sometidos unicamente al imperio de la ley”.

Sobre la independencia judicial como atributo personal de cada juez 'y
magistrado, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con
Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan San-
chez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pastor, J.;
Armengot Vilaplana, A.), cit. pag. 62.

También puede verse sobre la nota de la independencia, Ruiz Vadillo,
E., La Constitucioén, la independencia de los jueces y magistrados y el
acceso a la carrera judicial. La Ley: Revista juridica espafiola de doctri-
na, jurisprudenciay bibliografia, num. 4, 1984, pags. 992-996; Ruiz Va-
dillo, E., La independencia y la imparcialidad de los jueces en la Cons-
titucién espafiola. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, juris-
prudencia y bibliografia, num. 6, 1996, pags. 1640-1642.

Por otro lado, cuando el articulo 122.2 CE atribuye al Consejo General
del Poder Judicial, que es el 6rgano de gobierno de la jurisdiccién or-
dinaria, la competencia en materia de “nombramientos, ascensos, ins-
peccién y régimen disciplinario” de jueces y magistrados. Sobre la exis-
tencia de un 6rgano de gobierno del poder judicial como garantia de la
independencia, Ortells Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal
(con Bonet Navarro, J.; Mascarell Navarro, M. J.; Camara Ruiz, J.; Juan
Sanchez, R.; Bellido Penadés, R.; Cucarella Galiana, L A.; Martin Pas-
tor, J.; Armengot Vilaplana, A.), cit. pags. 77-84.
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b) Segunda etapa
a’) El nuevo orden politico y juridico en Europa

Con esta situacién que hemos descrito, se llega en Europa a prin-
cipios del siglo XX. Tras el fin de la I guerra mundial, se creé
un nuevo orden politico, geografico y también juridico.?* Desde
un punto de vista juridico, interesa subrayar que tras la guerra,
se introdujeron en Europa las primeras constituciones de corte
democritico,?® y con ellas, la discusioén sobre la necesidad de ga-
rantizar la supremacia del texto constitucional. El objetivo de la
discusién era claro. Se trataba de garantizar que la constitucién
politica de un Estado fuera realmente su norma suprema, sin que
las fuerzas politicas con presentacion parlamentaria la puedan va-
ciar o dejar sin contenido por el hecho de aprobar leyes que con-
tradigan lo previsto en la constitucién.?®

También puede verse, Rodriguez Vega, L., Independencia de los jueces
y gobierno del poder judicial. Revista Vasca de Administraciéon Publi-
ca, num. 77, 2007, pags. 57-74.

24 Lal guerra mundial se prolongé desde el 28 de julio de 1914, al 11 de
noviembre de 1918. Una de las consecuencias que trajo consigo esta
guerra fue el desmoronamiento de varios imperios: el aleman, ruso,
otomano y austro-htngaro. Ello implicé una reordenacién de las fron-
teras en Europa y la aparicién de nuevos Estados. Asi, por ejemplo, el
imperio austro-hungaro fue disuelto, dando paso a la creacién de los
Estados de Austria, Hungria, Checoslovaquia, y con pérdida de parte
de su territorio en beneficio de Italia, Polonia, o Yugoslavia.

El imperio aleman, por su lado, se vio muy mermado territorialmen-
te, asi como econémicamente, dadas las condiciones impuestas por las
potencias vencedoras en el Tratado de Versalles.

25 Gusy, C., Las constituciones de entreguerras en Europa central. Funda-
mentos: Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publi-
co e historia constitucional, num. 2, 2000, (Ejemplar dedicado a: Mo-
delos constitucionales en la historia comparada), pags. 593-625.

26 Puede verse al respecto, Alvarez Alvarez, L., La defensa de la Constitu-
ci6én durante el periodo de entreguerras. Historia Constitucional (revis-
ta electrénica), ndm. 7, 2006. http://hc.rediris.es/07/index.html, pags.
235-236.
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Las discusiones doctrinales acerca de la defensa de la constitucion,
se llevaron a cabo a principios del siglo XX?” entre Hans Kelsen y
Carl Schmitt, acerca de cémo deberia defenderse la Constitucién
y en su caso, quién es el que la deberia proteger.2® Fruto de esta
discusién, podemos encontrar dos grandes modelos propuestos.
Por un lado, Carl Schmitt, en el contexto de la Constitucién de
Weimar de 1919,%° por otro lado, Hans Kelsen.3°

27

28

29

30

Sobre estas cuestiones, Celotto, A., La Justicia constitucional en el
mundo: formas y modelos. Revista Iberoamericana de Derecho Proce-
sal Constitucional, num. 1, 2004, pags. 6-7.

Al respecto, Celotto, A., La Justicia constitucional en el mundo..., cit.
pag. 7, afirma que “las de Schmitt y Kelsen son dos visiones politica,
histérica y juridicamente muy diversas de la Constitucién y del papel
del guardian, por un lado, entendido como defensa contra la amena-
za a la existencia misma de la unidad constitucional, por el otro, como
control sobre la <regularidad constitucional> de los actos en los cua-
les se desarrolla cotidianamente la vida en sociedad”.

Debe tenerse presente que la Constitucion de Weimar de 1919 instau-
r6 un tribunal constitucional como 6rgano de resolucién de conflictos
entre el Gobierno central y los Estados miembros. Véase al respecto,
Steinberger, H., Algunos rasgos fundamentales de la Justicia constitu-
cional en la Republica federal de Alemania. Revista de Estudios Politi-
cos (Nueva Epoca), num. 51, mayo-junio 1986, pag. 9.

Para un estudio de las aportaciones de este autor, Ahumada Ruiz, M.,
La Jurisdiccién constitucional en Europa, cit. pags. 261-283.

Las discusiones doctrinales acerca de la defensa de la constitucién, se
llevaron a cabo a principios del siglo XX. En las primeras décadas de
ese siglo surge una importante discusion tedrica entre Hans Kelsen y
Carl Schmitt, acerca de cémo deberia defenderse la Constitucién y en
su caso, quién es el que la deberia proteger.

Schmitt proponia que la Constitucién fuera defendida por el jefe del
Estado, ya que sostenia que esta opcién permite hablar de una mayor
legitimidad democratica. A la legitimidad democratica, Schmitt tam-
bién suma el hecho de que ese control llevado a cabo por el jefe del Es-
tado, ofrece mayores garantias de independencia.

Con el planteamiento expuesto, sostiene que los jueces no deben con-
trolar la constitucionalidad de las normas, ya que tanto en un sistema
difuso como concentrado ello conduciria a la politizacién, ademads, de
implicar una invasién de las competencias del parlamento. En la con-
cepcién que estamos analizando, el contrapeso al parlamento no deben
ofrecerlo los jueces. Como hemos sefialado, dicho contrapeso lo debe
ofrecer el jefe del Estado, puesto que tiene mayor legitimidad demo-
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cratica que los miembros del poder judicial, que Schmitt califica como
la “aristocracia de la toga”, carente de dicha legitimidad y que no debe
invadir las competencias propias del parlamento.

Frente al planteamiento al que acabamos de referirnos, nos encontra-
mos con la postura de Hans Kelsen. Obviamente, excederia del objetivo
que nos hemos marcado, si entraramos a analizar de manera exhaus-
tiva las aportaciones de este autor. Sin embargo, creemos que es con-
veniente que brevemente nos detengamos en el analisis de sus princi-
pales aportaciones. Los temas a los que vamos a prestar atencién son
los que a dia de hoy siguen teniendo gran impacto en la realidad juri-
dica europea y mundial cuando se estudian los aspectos relativos a la
justicia constitucional concentrada.

El planteamiento del que parte Hans Kelsen es radicalmente opuesto al
que hemos descrito anteriormente. De entrada, considera que el con-
trol de constitucionalidad de las normas no puede desempefiarse ni por
el poder legislativo ni por el ejecutivo. Ambos participan en el procedi-
miento legislativo y obviamente, no puede encomendarse a un 6rgano
de alguno de esos poderes dicho control. La razén es evidente: por un
lado, el poder legislativo es el que elabora las leyes, y por otro, el ejecu-
tivo es el que las aplica e incluso puede impulsar el proceso de elabora-
cién de las normas. Por otro lado, reconoce que el jefe del Estado al que
Schmitt se refiere como garante de la Constitucién, puede ser elegido
democraticamente, pero esa eleccién no escapa al juego de las fuerzas
politicas y por lo tanto, no actuaria con la debida independencia.

Descartado que sea algtin érgano de los poderes legislativo o ejecuti-
vo el que controle la constitucionalidad de las normas, Kelsen propo-
ne que sea la Jurisdiccién, pues ese control entra perfectamente en el
ambito de lo que es la labor jurisdiccional.

No considera que la jurisdiccién constitucional, entendida como juris-
diccién especializada, sea lesiva de la divisién de poderes, al contrario,
contribuye a garantizarla. En concreto, fiscaliza que el poder legislati-
vo dicte sus normas dentro del &mbito de la Constitucién. No obstan-
te, el limite se fija en el hecho de que la jurisdiccién constitucional so-
lamente debe actuar como un legislador negativo. Actuar mas alla, im-
plicaria que el tribunal constitucional asumiera una funcién legislativa
que no le corresponde en un Estado de Derecho.

Con todos los argumentos que hemos expuesto, Kelsen propone que
sea la Jurisdiccién la que controle la constitucionalidad de las normas.
Pero curiosamente, se huye de un sistema difuso de control de consti-
tucionalidad. Desde nuestro punto de vista, el peso de la tradicién his-
térica, en lo que se refiere a la inexistencia de una verdadera indepen-
dencia en el poder judicial, fue un factor decisivo. En este contexto, se
defendia la creacién de un tribunal especial que controlara la constitu-
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b’) Primeras experiencias de Justicia Constitucional en Europa

La constitucién austriaca de 1 de octubre de 1920 asumié los pos-
tulados kelseniana y supuso la introduccién de un régimen con-
centrado de control de constitucionalidad de las leyes. De esta
manera, se cred el Tribunal constitucional federal al que se le
atribuyé la competencia para declarar la inconstitucionalidad de
las normas, como regla, con efecto erga omnes. De igual modo,
juzgaba sobre el respeto al reparto competencial entre la Federa-
cién y los Estado Federales.?! En lo que nos interesa, el articulo
144 atribuy¢ al Tribunal constitucional la competencia para co-
nocer del recurso “por violacién de derechos constitucionalmen-
te garantizados.”*?

También en la Constitucién de Checoslovaquia de 6 de marzo
de 1920, se adoptd un sistema concentrado de Justicia consti-
tucional.®?

La misma situacién encontramos en Espafa en el contexto de la
Constitucién de la II republica del afio 1931. Con ella, se intro-

cionalidad de las normas. Surgié asi, el modelo de control concentra-
do de control de constitucionalidad.

31 Véase al respecto, Celotto, A., La Justicia constitucional en el mun-
do..., cit. pag. 7.

32 Elart. 144.1 disponia que “el Tribunal Constitucional conocera de los
recursos contra las resoluciones (decisiones o providencias) de las au-
toridades administrativas cuando el autor del recurso (der Beschwer-
defuhrer) alegue haber sido lesionado por la resolucién en un derecho
garantizado por ley constitucional o perjudicado por la aplicacién de
un decreto ilegal, de una ley anticonstitucional o de un tratado inter-
nacional contrario a derecho.

En estos mismos supuestos conocera también el Tribunal Constitucio-
nal de las reclamaciones contra el ejercicio de una potestad adminis-
trativa inmediata de mando y coercién contra una persona determina-
da. La reclamacién sélo podra interponerse después de agotada la via
administrativa, cuando ésta proceda”.

En doctrina, Herrera Garcia, A., El recurso de amparo en el modelo
kelseniano de jurisdiccion constitucional ¢un elemento atipico? InDret
1/2011, pags. 11-12.

33  Fix-Zamudio, H., Los Tribunales Constitucionales y los derechos hu-
manos. Universidad Auténoma de México. Instituto de Investigacio-
nes Juridicas 1980, pags. 127-128.
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dujo el denominado Tribunal de Garantias Constitucionales, que
fue la primera experiencia de justicia constitucional en Espafia,
si bien, se trataba de un érgano con una composicién muy am-
plia, y un d4mbito de competencias también muy extenso.** No
obstante, subrayamos, que en lo que a la proteccién de los de-
rechos fundamentales se refiere, este Tribunal tenia atribuida la
competencia para conocer de las demandas de amparo por viola-
cién de estos derechos.®

Estas primeras experiencias de justicia constitucional en Europa
tuvieron una duracién muy limitada en el tiempo.3®

c) Tercera etapa

La expansién generalizada de los sistemas de control de control
de constitucionalidad en Europa, tuvo lugar a partir del fin de la
II guerra mundial. Asi, encontramos que se reintroduce en Aus-
tria (1945), o se implementa en Italia (1948), Republica Federal
de Alemania (1949), Turquia (1961), Yugoslavia (1963), entre
otros. Hay que esperar a la década de los setenta, para que poda-
mos encontrar una nueva oleada en la expansion de los sistemas
de control de constitucionalidad. Esta nueva expansién tuvo lu-
gar, en paises como Bélgica;?” pero sobre todo, como consecuen-

34 Sobre este Tribunal, Rubio Llorente, E, Del Tribunal de Garantias al Tri-
bunal Constitucional. Revista de derecho politico, nim. 16, 1982-1983,
pags. 27-38; Roura Gémez, S. A., Control jurisdiccional de constitucio-
nalidad en Espana: las experiencias del Tribunal Supremo Federal y el
Tribunal de Garantias Constitucionales. Anuario da Facultade de Dere-
ito da Universidade da Corufia, nam. 2, 1998, pags. 443-462.

35 En este sentido, el art. 121 b) de la Constitucién de 1931, disponia
que este Tribunal conoceria del “recurso de amparo de garantias indi-
viduales, cuando hubiere sido ineficaz la reclamacion ante otras auto-
ridades”.

36 En el caso de las experiencias del centro de Europa, debe tenerse pre-
sente que con la invasién de esos paises por parte de Alemania y el
posterior estallido de la II guerra mundial, Europa quedé sumida en
un periodo oscuro de su historia. En el caso espafiol, fue el estallido de
la guerra civil en el afio 1936, que se prolongd hasta el afio 1939, con
el triunfo del general Franco, lo que implico la derogacion del régimen
juridico normativo de la II reptblica y la desaparicién del Tribunal de
Garantias Constitucionales.

37 Sobre este sistema, Favoreu, L., Los tribunales constitucionales. Ariel.
Barcelona 1994, pags. 132-136.
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cia del fin de regimenes de dictadura militar en paises del sur de
Europa. Asi ocurre en Portugal,*® Grecia®*® o Espafia.*’ La expan-
sién definitiva de los regimenes de justicia constitucional acon-
tece a finales de la década de los noventa, al desparecer las dicta-
duras comunistas existentes en el este Europa.*!

En relacién con el tema que nos ocupa, debemos subrayar que la
expansion de los sistemas de Justicia constitucional en el ambito
europeo, no implica que se generalice el doble sistema de ampa-
ro: el ordinario y el extraordinario. Son algunas constituciones
las que lo contemplan, pero no todas. A esas constituciones va-
mos a referirnos a continuacion.

B) Algunos ejemplos de sistemas judiciales de doble amparo

Hemos sefialado mas arriba que existe una categoria de ordena-
mientos juridicos europeos en los que se reconocen los diferentes
derechos fundamentales y se encomienda a la Jurisdiccién, tanto
ordinaria, como constitucional, la proteccién de los mismos en
caso de violacién. Estos textos constitucionales articulan dos me-
canismos internos de proteccién de los derechos fundamentales.
El primero, el amparo ordinario, ante la Jurisdiccién ordinaria y
que necesariamente debe agotarse antes de hacer uso del segun-
do. En concreto, tras haber pasado por la Jurisdiccién ordinaria
sin haber obtenido la proteccién del derecho violado, es cuando

38 Sobre este sistema de justicia constitucional, Favoreu, L., Los tribuna-
les constitucionales, cit. pags. 126-131.

39 Sobre el sistema constitucional en este pais, Magnotta, M. R., Los sis-
temas constitucionales de Chipre, Grecia y Malta. Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 15, enero-junio 2011, pags. 348-361.

40 En el caso espaiol, en el mes de noviembre de 1975 fallece el general
Franco y Espaifia empieza su proceso de transicion de la dictadura a la
democracia. En el mes de diciembre de 1978, el pueblo espafiol se dotd
de una Constitucién democratica aprobada mediante referéndum. En
la misma, se dedica el Titulo IX al Tribunal constitucional.

41 Flores Juberias, C.; Torres Pérez, M., Los Tribunales constitucionales
en la proteccién de los derechos fundamentales en las nuevas democra-
cias de la Europa central y oriental. Cuestiones constitucionales. Revis-
ta mexicana de Derecho Constitucional 2001, nim. 5, pags. 100-130.
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puede darse el salto a la Jurisdiccién constitucional.*? Esta Juris-
diccidn es la que esta llamada a otorgar un amparo extraordinario.

Si prestamos atencion a la Constitucién alemana de 23 de mayo
de 1949, podemos ver que su capitulo I (arts. 1-19 CA) recono-
ce diferentes derechos fundamentales.** Nos interesa, sin embar-
go, resaltar el contenido del articulo 1 del texto constitucional.
El apartado 1 establece que la dignidad del hombre es sagrada 'y
constituye deber de todas las autoridades del Estado su respe-
to y proteccién. A continuacién, el apartado 2 afiade que el pue-
blo aleman reconoce, en consecuencia, los derechos inviolables
e inalienables del hombre como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo. Y por ultimo, el
apartado 3 dispone que los derechos fundamentales enunciados
en los siguientes articulos, vinculan al Poder Legislativo, al Poder
Ejecutivo y a los tribunales, siendo Derecho directamente aplica-
ble ante los mismos.

Pues bien, el articulo 19.4 CA con el que se cierra la regulacién
relativa a los derechos fundamentales, dispone que si alguien es
lesionado por la autoridad en sus derechos, tendra derecho a re-
currir ante los tribunales. Por su parte, el articulo 93 CA, al esta-
blecer las competencias del Tribunal constitucional, incluye la de
conocer de las demandas por violaciéon de derechos fundamenta-
les. Es decir, agotada la via de proteccion ante la Jurisdiccién or-
dinaria, puede acudirse a la constitucional.

En definitiva, puede interponerse recurso de amparo contra una
ley que viole derechos fundamentales,* asi como contra actos
administrativos o judiciales en los que se haya producido dicha

42 Obviamente, este sistema de proteccién requiere que el ordenamiento
juridico al que nos referimos, tenga una sistema concentrado de con-
trol de constitucional, y por lo tanto, que exista un Tribunal constitu-
cional al que pueda otorgarsele la funcién, entre otras, de proteger los
derechos fundamentales en caso de violacién.

43 A partir de ahora CA.

44  Asi, a titulo meramente ejemplificativo, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad (art. 2 CA), igualdad (art. 3 CA), libertad de expre-
sién (art. 5 CA), o de reunién (art. 8 CA), entre otros.

45 En general, Gonzalez Pascual, M., El tribunal constitucional aleméan en
la construccién del espacio europeo de los derechos. Civitas. Thomson
Reuters. Madrid 2010.

318



LUIS-ANDRES CUCARELLA GALIANA

violacién.*® En el primer caso, el plazo del que se dispone es de
un afio; en el segundo, de un mes.*’

El caso austriaco también es interesante, si bien, si tiene un am-
bito del amparo constitucional mds restringido. En concreto, se
puede solicitar ese amparo ante el Tribunal constitucional cuan-
do la violacién se ha producido en decisiones administrativas de
ultima instancia. Sin embargo, no es posible este amparo extraor-
dinario cuando la violacién se produce en una sentencia judicial.*8
Esta demanda de amparo procede contra las leyes y actos admi-
nistrativos en los que se haya violado algunos de esos derechos.*’

También es interesante la situacion existente en el ordenamiento
juridico belga, en el que cuando se introdujo el sistema de justi-
cia constitucional no se regulaba el amparo constitucional. Sin
embargo, desde el afio 2003 se posibilita que cualquier violacién
de un derecho fundamental pueda denunciarse ante el Tribunal
constitucional.>®

Esta aproximacion a la situacién existente puede completarse te-
niendo en cuenta que hay otros paises europeos en los que se re-

46 Favoreu, L., Los tribunales constitucionales., cit. pag. 75.
47 Favoreu, L., Los tribunales constitucionales, cit. pag. 75.

48 Véase sobre esta cuestion, Elias Méndez, C., La Jurisdiccién constitu-
cional en los Estados miembros de la Unién Europea. Revista de De-
recho Constitucional europeo, afio 8, nam. 16, julio-diciembre 2011,
pag. 44, en la que afirma que estas carencias se suplen, en cierta me-
dida, ante la posibilidad de demandar ante el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos.

49 Favoreu, L., Los tribunales constitucionales, cit. pags. 58-59, en las que
afirma que “no hay proteccién, como sucede en Alemania o en Espaiia,
contra los actos jurisdiccionales”.

Sobre la demanda contra una ley que viole derechos de reconocidos en
norma constitucional, Favoreu, L., Los tribunales constitucionales, cit.
pags. 53-54.

50 El primer paso se dio en el afilo 1988 para permitir el acceso al Tribu-
nal de las violaciones del principio de igualdad y no discriminacién y
del derecho a la educacién. Sin embargo, desde 2003 accede la viola-
cién de cualquier derecho fundamental. Véase sobre estas considera-
ciones, Elias Méndez, C., La Jurisdiccién constitucional en los Estados
miembros..., cit. pag. 43.
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gula un amparo extraordinario de caracter constitucional. Asi ocu-
rre en Chequia, Eslovenia, Letonia, Bulgaria, Polonia o Hungria.>!

ITII. El proceso de amparo constitucional
en Espana

1. INTRODUCCION

De acuerdo con lo previsto en el articulo 53.2 CE, se “podra re-
cabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el ar-
ticulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tri-
bunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional”.

Como puede apreciarse, el ordenamiento juridico espafiol se ads-
cribe al modelo de sistemas que disfrutan de un sistema doble
interno de proteccién de los derechos fundamentales. En primer
lugar, se implica a la Jurisdiccién ordinaria a través de un proce-
dimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad. Si
esta Jurisdiccién no otorgara el amparo, puede darse el salto a la
Jurisdiccién constitucional. Es decir, puede solicitarse el amparo
al TCE (titulo IX CE). En este apartado, vamos a prestar atencién
a las especialidades del amparo seguido ante el TCE.

2. EL PROCESO DE AMPARO CONSTITUCIONAL

El articulo 161.1 b) CE incluye entre las competencias del TCE la
de conocer “del recurso de amparo por violacién de los derechos
y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucion, en
los casos y formas que la ley establezca.”>?

51 Véase, Elias Méndez, C., La Jurisdiccién constitucional en los Estados
miembros..., cit. pag. 42.

52 Sobre la proteccién de los derechos fundamentales en el &mbito euro-
peo, Saiz Arnaiz, A., El Tribunal de Justicia, los Tribunales Constitu-
cionales y la tutela de los derechos fundamentales en la Unién Euro-
pea: entre el (potencial) conflicto y la (deseable) armonizacién: de los
principios no escritos al catdlogo constitucional, de la autoridad judi-
cial a la normativa. Constitucién europea y constituciones nacionales
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Con imprecisién terminolégica habla del recurso de amparo, cuan-
do en realidad, no se trata de un medio de impugnacién para ata-
car una resoluciéon que no sea firme. En realidad, nos encontra-
mos ante un proceso en sentido estricto, en el que el TCE enjui-
cia si se ha producido la violacién de algtin derecho fundamental
o libertad publica, adoptado las medidas necesarias para la pro-
teccién de su titular.

No obstante, la imprecisién terminoldgica se reitera en la Ley Or-
ganica 2/1979, del Tribunal Constitucional,>® que es la ley que re-
gula los aspectos relativos a los procesos seguidos ante el TCE. El
titulo III, tiene como rubrica del recurso de amparo constitucio-
nal. Este titulo se divide en tres capitulos: el capitulo I (arts. 41-
47 LOTC) de la procedencia e interposicién del recurso de am-
paro constitucional. El capitulo II (arts. 48-52 LOTC) de la tra-
mitacién de los recursos de amparo constitucional. El capitulo
II (arts. 53-58 LOTC) de la resolucién de los recursos de ampa-
ro constitucional y sus efectos.

A) Objeto del proceso de amparo

El proceso de amparo se prevé para solicitar al TCE la proteccién
de los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14-29
CE. Como se sefnala en el articulo 41.1 LOTC “los derechos y li-
bertades reconocidos en los articulo 14 a 29 de la Constitucion
seran susceptibles de amparo constitucional, en los casos y for-
mas que esta Ley establece”. Excederia del ambito de este traba-
jo proceder a enumerar todos los derechos que son susceptibles
de amparo constitucional. No obstante, a titulo de ejemplo, se in-
cluye el derecho a la igualdad (art. 14 CE), el derecho alaviday
a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto (art. 16.1CE), el derecho a la libertad y a la
seguridad (art. 17.1 CE), el derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 CE), el derecho a

(Cartabia, M.; De Write B.; Pérez Tremps, P, directores, Gémez Fer-
nandez I., coord.), AAVYV, 2005, pags. 531-588.

En general, sobre la proteccién constitucional de los derechos funda-
mentales, Rodriguez Palop, E., Justicia constitucional y derechos fun-
damentales. Derecho y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas, afio 8, nam. 12, 2003, pags. 523-528.

53 A partir de ahora LOTC.
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la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), el derecho al secre-
to de las comunicaciones (art. 18.3 CE), la libertad de expresion
(art. 20.1 a) CE), el derecho a comunicar y recibir informacién
veraz (art. 20.1 d) CE), entre otros.

Por otro lado, debe tenerse presente que la intervencion del TCE
se prevé constitucionalmente como subsidiaria, es decir, una vez
que se ha intentado el amparo ante la Jurisdiccién ordinaria y éste
no se ha conseguido (art. 53.2 CE>).

La demanda de amparo constitucional puede interponerse frente
a las violaciones de derechos y libertades originadas por dispo-
siciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los
poderes publicos del Estado, de las Comunidades Auténomas®>,
o de los demds entes publicos de caracter territorial, corporati-
vo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes (art.
41.2 LOTC). No obstante, lo importante a destacar es que en la
demanda de amparo no pueden interponerse otras pretensiones
que no vayan dirigidas a restablecer o preservar los derechos o
libertades violados (art. 41.3 LOTC).

Por otro lado, debemos indicar que la posibilidad de interponer
la demanda de amparo estd sometida a plazo. Este varia segtn el
sujeto que haya producido la violacién.

Asi, si la violacion tiene lugar en un acto sin valor de ley proce-
dente de los érganos parlamentarios del Estado o de las CCAA,
el plazo para poder interponer la demanda de amparo es de tres
meses desde que dicho acto sea firme®® (art. 42 LOTC).

54 Enlamismalinea, el art. 41.1 LOTC indica que la intervencién del TCE
para la tutela de los derechos y libertades tiene lugar “sin perjuicio de
su tutela general encomendada a los Tribunales de Justicia”.

55 A partir de ahora CCAA.

56 En relacién con la demanda de amparo en este caso, en cuanto a la le-
gitimacioén activa, el TCE erréneamente ha hecho extensivo el requisi-
to de la legitimacién previsto para la demanda de inconstitucionalidad
cuando la presentan diputados o senadores. Sobre esta cuestion, véase,
Pulido Quecedo, M., La agrupacién ocasional de diputados como par-
te procesal en el recurso de amparo: (nota sobre la STCE 98/2009, de
27 de abril). Corts: Anuario de derecho parlamentario, nam. 21, 2009,
pags. 75-98.
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Si la violaciéon se procede en un acto del Gobierno, 6rganos eje-
cutivos de las CCAA o de las distintas Administraciones publi-
cas, o de sus agentes o funcionarios, el recurso de amparo es po-
sible una vez que se haya agotado la via judicial procedente (art.
43.1 LOTC). El plazo para interponer la demanda de amparo es
de veinte dias siguiente a la notificacién de la resolucién dictada
en el proceso (art. 43.2 LOTC).

Si la violacién se produce en un acto u omisién de los érganos
judiciales, es posible presentar demanda de amparo ante el TCE
si se han agotado todos los medios de impugnacién previsto por
las normas procesales (art. 44.1 a) LOTC) y si la violacién del de-
recho o libertad es imputable de modo inmediato y directo a una
accién u omisién del érgano judicial (art. 44.1 b) LOTC).

El plazo para interponer la demanda es de treinta dias, a partir de
la notificacién de la resolucién judicial (art. 44.2 LOTC).

B) Aspectos subjetivos

Segun dispone el articulo 162.1 b) CE estan legitimados “para
interponer el recurso de amparo, toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pue-
blo y el Ministerio Fiscal”.>’

57 Sobre el papel del Defensor del Pueblo en la Justicia constitucional,
Bassols Coma, M., El Defensor del Pueblo en el sistema constitucio-
nal: sus relaciones con las Cortes Generales; Administracién Publica y
Administracién de Justicia. Anuario de la Facultad de Derecho de Al-
cala de Henares, num. 8, 1998-1999 (ejemplar Homenaje al profesor
Dr. Don Luis Garcia de San Miguel), pags. 21-46; Diaz Crego, M., De-
fensor del Pueblo y Justicia Constitucional: entre la declaracién de in-
tenciones y el exceso competencial. Teoria y realidad constitucional,
num. 26, 2010, pags. 307-352.

Sobre la legitimacién activa del MF para la demanda de amparo, Do-
minguez Garcia, E, La legitimacién del Ministerio Fiscal para interpo-
ner recurso de amparo: Pronunciamientos del Tribunal Constitucional.
RJC vol. 100, nam. 3, 2001, pags. 741-776.

Sobre el interés legitimo para presentar la demanda de amparo, Gémez
Montoro, A. J., El interés legitimo para recurrir en amparo: La expe-
riencia del Tribunal Constitucional espafiol. Cuestiones constituciona-
les: revista mexicana de derecho constitucional, num. 9, 2003.
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La LOTC, al reglar los sujetos legitimados, distingue segtin el acto
contra el que se interponga la demanda de amparo.

Si la violacién se ha producido en un acto sin valor de ley proce-
dente 6rganos parlamentarios del Estado o de las CCAA, la legi-
timacioén la tiene la persona directamente afectada, el Defensor
del Pueblo y el Ministerio Fiscal (art. 46.1 a) LOTC).

Si la violacién se ha producido en un acto del Gobierno, un 6r-
gano ejecutivo de las CCAA o de las distintas Administraciones
publicas, sus agentes o funcionarios, asi como cuando se produce
en acto u omisién de dérganos judiciales, tienen legitimacion ac-
tiva quien ahi sido parte en el proceso judicial correspondiente,
el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal (art. 46.1 b) LOTC).

En los casos en que la demanda de amparo la presente un parti-
cular o el Defensor del Pueblo, se prevé la intervencién necesaria
del MF “en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por laley” (art. 47.2 LOTC).

C) Tramitacién de la demanda de amparo y su <especial
trascendencia constitucional >

La competencia para conocer de las demandas de amparo la tie-
nen las Salas y las Secciones del TCE (art. 48 en relacién con los
arts. 8.1, 10.1 y 11 LOTC). La competencia de estas ultimas se
introdujo fruto de la reforma de la LOTC llevada a cabo conla LO
6/2007, 24 mayo.°® En la exposicién de motivos de esta ley, el le-
gislador puso de manifest6é que con esta opcién se “incrementa
sustancialmente la capacidad de trabajo del Tribunal”.>

El procedimiento comienza mediante demanda en la que deben
exponerse con claridad y concisién los hechos que la fundamen-
ten, debiéndose citar los preceptos constitucionales que se con-

58 Sobre esta reforma, Aragén Reyes, M., La reforma de la ley organica a
del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho del Estado, nm. 21,
2008, pags. 7-35; Diaz Revorio, E J., Tribunal Constitucional y proce-
sos constitucionales en Espafa: Algunas reflexiones tras la reforma de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 2007. Estudios consti-
tucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 2,
2009, pags. 81-108.

59 En doctrina, Aragén Reyes, M., La reforma de la ley organica..., cit.
pags. 8-9.
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sideren infringidos y se debe fijar con precisién el amparo que se
solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se
considere vulnerando (art. 49.1 LOTC). Como requisitos intro-
ducido con la reforma llevada a cabo por la LO 6/2007 “en todo
caso, la demanda justificard la especial trascendencia constitu-
cional del recurso”. A este requisito nos referiremos mas ade-
lante una vez que hayamos descrito los aspectos procesales mas
relevantes relativos a la tramitacion de la demanda de amparo.

La interposicién de la demanda de amparo, de entrada, no sus-
pende los efectos del acto o de la sentencia impugnados (art. 56.1
LOTC). No obstante, se prevén algunas excepciones a esto.®°

A dicha demanda deben acompafarse una serie de documentos
enumerados en el articulo 49.2 y 3 LOTC.%! El incumplimiento
de todos estos requisitos, en caso de falta de subsanacion, con-
ducir4 a la inadmisién del recurso (art. 49.4 LOTC®?).

60 Elart. 56.2 LOTC provoque “Ello no obstante, cuando la ejecucién del
acto o sentencia impugnados produzca un perjuicio al recurrente que
pudiera hacer perder al amparo su finalidad, la Sala, o la Seccién en el
supuesto del articulo 52.2, de oficio o a instancia del recurrente, podra
disponer la suspension, total o parcial, de sus efectos, siempre y cuan-
do la suspensién no ocasione perturbacién grave a un interés consti-
tucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades
de otra persona”.

La regulacién se completa con lo previsto en los apartados 3 a 6 del art.
citado.

El art. 57 LOTC regula la modificacién de la suspensiéon del acto por
el que se reclame el amparo y el art. 58 LOTC, la indemnizacién por
perjuicio derivados de la concesién o denegacién de la suspensién del
acto por el que se reclamé el amparo.

61 Estos apartados disponen que “con la demanda se acompafiaran:

a) El documento que acredite la representacién del solicitante del am-
paro.

b) En su caso, la copia, traslado o certificacién de la resolucién recaida
en el procedimiento judicial o administrativo.

3. A la demanda se acompanaran también tantas copias literales de la
misma y de los documentos presentados como partes en el previo pro-
ceso, si lo hubiere, y una mds para el Ministerio Fiscal”.

62 El art. dispone que “de incumplirse cualquiera de los requisitos esta-
blecidos en los apartados que anteceden, las Secretarias de Justicia lo
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En el supuesto en que se cumpla con todos los requisitos, la de-
cisién sobre la admisién de la demanda de amparo corresponde
a las Secciones. Para que éstas puedan admitir una demanda es
precisa la unanimidad de todos sus magistrados, debiendo con-
trolar que la demanda cumple con todos los requisitos relativos a
si lo que se pide es susceptible de ser tramitado a través del pro-
ceso de amparo (art. 50.1 a) en relacién con el art. 41 LOTC), si
el demandante tiene legitimacién activa (art. 50.1 a) en relacién
con el art. 46 LOTC), y si se cumplen los requisitos formales ana-
lizados (art. 50.1 a) en relacién con el art. 49 LOTC).

En este trdmite la Seccién entra también a analizar si la deman-
da de amparo presenta especial trascendencia constitucional.
Como se indica en el articulo 50.1 b) LOTC esa trascendencia
“se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacién
de la Constitucién, para su aplicacién o para su general eficacia
y, para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales”.

Si la Seccién no logra la unanimidad para admitir una demanda
de amparo, la decisién debe trasladar a la Sala respectiva para que
resuelva (art. 50.2 LOTC).

Los otros aspectos procedimentales que se contemplan son los
relativos a las providencia de inadmisién que pueda dictarse (art.
50.3 LOTC®), posibilidad de subsuncién de defectos (art. 50.4

pondran de manifiesto al interesado en el plazo de 10 dias, con el aper-
cibimiento de que, de no subsanarse el defecto, se acordara la inadmi-
sién del recurso”.

63 Este art. dispone que “las providencias de inadmisién, adoptadas por
las Secciones o las Salas, especificardn el requisito incumplido y se no-
tificaran al demandante y al Ministerio Fiscal. Dichas providencias so-
lamente podran ser recurridas en suplica por el Ministerio Fiscal en el
plazo de tres dias. Este recurso se resolverd mediante auto, que no sera
susceptible de impugnacién alguna”.
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LOTC®), remisi6n de las actuaciones al TC (art. 51 LOTC®) y
vista (art. 52 LOTC®®). Se trata de cuestiones que creemos que
su andlisis excede del objetivo que nos hemos marcado en este
trabajo.

Con todo lo mas relevante de esta tramitacién que hemos expuesto
brevemente es el hecho de que el legislador, en el aio 2007 quiso
hacer frente a la situacién de casi colapso del TCE y ello afectara
a la regulacién del recurso de amparo.®” La doctrina sefala que
con esta reforma se “elimina la dimensién subjetiva del amparo

64

65

66

67

Ese articulo dispone que “cuando en la demanda de amparo concurran
uno o varios defectos de naturaleza subsanable, se procedera en la for-
ma prevista en el articulo 49.4; de no producirse la subsanacién den-
tro del plazo fijado en dicho precepto, la Seccién acordard la inadmi-
siéon mediante providencia, contra la cual no cabra recurso alguno”.

El articulo dispone que “1. Admitida la demanda de amparo, la Sala
requerira con caracter urgente al érgano o a la autoridad de que dima-
ne la decision, el acto o el hecho o al Juez o Tribunal que conocié del
procedimiento precedente para que, en plazo que no podra exceder de
diez dias, remita las actuaciones o testimonio de ellas.

2. El 6rgano, autoridad, Juez o Tribunal acusara inmediato recibo del re-
querimiento, cumplimentara el envio dentro del plazo sefalado y em-
plazara a quienes fueron parte en el procedimiento antecedente para que
puedan comparecer en el proceso constitucional en el plazo de diez dias”.

Este articulo dispone que “1. Recibidas las actuaciones y transcurrido
el tiempo de emplazamiento, la Sala dard vista de las mismas a quien
promovib el amparo a los personados en el proceso, al Abogado del Es-
tado, si estuviera interesada la Administracién Publica, y al Ministerio
Fiscal. La vista serd por plazo comun que no podra exceder de veinte
dias, y durante él podran presentarse las alegaciones procedentes.

2. Presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo otorgado para
efectuarlas, la Sala podra deferir la resolucién del recurso, cuando para
su resolucién sea aplicable doctrina consolidada del Tribunal Consti-
tucional, a una de sus Secciones o sefalar dia para la vista, en su caso,
o deliberacién y votacién.

3. La Sala, o en su caso la Seccién, pronunciara la sentencia que pro-
ceda en el plazo de 10 dias a partir del dia sefalado para la vista o de-
liberacién”.

Sobre la situacién de colapso del TCE, Martinez Sospedra, M., Camino
del colapso: notas sobre los rendimientos del Tribunal Constitucional
espafiol y propuestas para su reforma. Cuadernos constitucionales de
la Catedra Fadrique Furié Ceriol, num. 47, 2004, pags. 67-96.
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para dotarlo, exclusivamente, de un significado objetivo. Del an-
terior amparo-tutela, que procederia siempre que hubiese habido
vulneracion de derechos, se pasa a un amparo-control, que Unica-
mente se ejercerd por el Tribunal cuando en el caso se dé un su-
puesto de “especial trascendencia constitucional”.®

En el apartado I de la exposicién de motivos de la LO 6/2007, 24
mayo, el legislador afirma:

“El sistema constitucional espafiol se asienta ya so-
bre una préctica politica de mas de cinco lustros de
experiencia. Sus instituciones se han revelado como
eficaces instrumentos de regulacién de la conviven-
cia, y entre ellas el Tribunal Constitucional ha cum-
plido con una tarea especialmente relevante, como
centro de equilibrio del sistema de poderes separa-
dos, territorial y funcionalmente, que la Constitucién
articula. Las funciones atribuidas al Tribunal Cons-
titucional por la Constitucién se desarrollan en la
Ley Organica Reguladora de la Institucién de acuer-
do con el mandato de su articulo 165: la proteccién
de la supremacia constitucional, y la consiguiente
depuracién del ordenamiento de las normas contra-
rias a los mandatos constitucionales, se complemen-
tan con la proteccién de derechos fundamentales, asi
como la resolucién de conflictos territoriales. La pre-
tensién del constituyente de dotar de la mayor efi-
cacia al 6rgano de control de constitucionalidad es
comprensiva de todas y cada una de las menciona-
das facetas. La presente reforma pretende reordenar
la dedicacién que el Tribunal Constitucional otorga
a cada una de sus funciones para cumplir adecuada-
mente con su misién constitucional”.

68 Aragoén Reyes, M., La reforma de la ley orgdnica. .., cit. pag. 29.

También puede verse, Cabafias Garcia, J. C., El recurso de amparo que
queremos: reflexiones a propésito de la Ley Organica 6/2007, de 24
de mayo, de reforma parcial de la Ley Orgdnica del Tribunal Consti-
tucional. Revista espafola de Derecho constitucional, num. 88, 2010,
pags. 39-81; Espinosa Diaz, A., El recurso de amparo: problemas an-
tes, y después, de la reforma. Indret: Revista para el Analisis del Dere-
cho, nam. 2, 2010.
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Esta reforma se hace siendo consciente del gran nimero de de-
mandas de amparo que llegan al TCE. Como se indica en el apar-
tado II de la exposicién d emotivos, esto hace este tipo de proce-
sos ocupen casi todo el tiempo y los medios materiales y perso-
nales del Tribunal, ademas de que los procedimientos sean len-
tos. Ante esto, las opciones legislativas que se toman son. Por un
lado, se reforma la regulacién sobre la admisién de las deman-
das. Por otro lado, se incrementan las posibilidades de que los
jueces de la jurisdiccién ordinaria puedan controlar las violacio-
nes de derechos fundamentales, evitindose que necesariamente
deba acudirse al TCE. Este ultimo objetivo se pretende alcanzar
con la reforma del articulo 241.1 LOPJ que contempla el inciden-
te de nulidad de actuaciones.®

Si atendemos a las palabras del legislador expresando estas cues-
tiones, podemos destacar las que siguen:

“La experiencia acumulada tras mds de 25 afios de
actividad del Tribunal Constitucional desde su crea-
cién ha puesto de manifiesto la existencia de una
serie de situaciones y circunstancias en la realidad
practica que con el transcurso del tiempo han llega-
do a convertirse en problemas para el mejor resulta-
do del trabajo del Tribunal. Entre ellas destaca, por

69 Sobre esta reforma, en el apartado III de la exposicién de motivos se
afirma que “la proteccién y garantia de los derechos fundamentales no
es una tarea Unica del Tribunal Constitucional, sino que los tribunales
ordinarios desempefan un papel esencial y crucial en ella. Por ello, y
con la intencién de aumentar las facultades de la jurisdiccion ordinaria
para la tutela de los derechos fundamentales se modifica el incidente de
nulidad de actuaciones del articulo 241.1 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio. De este modo se introduce una configuracién del inci-
dente de nulidad de actuaciones mucho mas amplia, porque se permi-
te su solicitud con base en cualquier vulneracién de alguno de los de-
rechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién
en lugar de la alegacién de indefensién o incongruencia prevista hasta
el momento. Esta ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones
previo al amparo busca otorgar a los tribunales ordinarios el papel de
primeros garantes de los derechos fundamentales en nuestro ordena-
miento juridico”.

En doctrina, Bachmaier Winter, L., La reforma de la LOTC y la amplia-
cién del incidente de nulidad de actuaciones. Revista General de Dere-
cho Procesal, num. 13, 2007.
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un lado, el crecimiento del niumero de recursos de
amparo hasta el punto de ocupar casi todo el tiem-
poy los medios materiales y personales del Tribunal.
Por otro lado, la realidad de los hechos ha permitido
también constatar la lentitud de los procedimientos
que se desarrollan ante este Alto Tribunal, cuestiones
todas ellas respecto de las que es el momento de dar
respuesta legislativa. En este sentido, esta Ley Or-
ganica intenta dar solucién a todo este conjunto de
problemas, y para ello procede a adecuar la norma-
tiva para dar respuesta a los problemas y exigencias
que se derivan de la realidad practica del funciona-
miento y organizacién del Tribunal Constitucional.

Asi, respecto al mayor desarrollo de la funcién de garantia de los
derechos fundamentales en relacién con las demas funciones del
Tribunal Constitucional, la Ley procede a establecer una nueva
regulacién de la admision del recurso de amparo, al tiempo que
otorga a los tribunales ordinarios mas posibilidades para revisar
las violaciones de derechos fundamentales a través de una nueva
regulacién de la nulidad de los actos procesales ex articulo 241.1
de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Se
trata de medidas encaminadas a lograr que la tutela y defensa de
los derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucio-
nal sea realmente subsidiaria de una adecuada proteccién pres-
tada por los érganos de la jurisdiccién ordinaria”.

Si atendemos a lo que es la reforma del trdmite admisién, el le-
gislador lo justifica con las siguientes palabras:

“La primera de estas novedades es la que afecta a la
configuracién del tramite de admisién del recurso de
amparo. Y es que frente al sistema anterior de causas
de inadmisién tasadas, la reforma introduce un siste-
ma en el que el recurrente debe alegar y acreditar que
el contenido del recurso justifica una decisién sobre
el fondo por parte del Tribunal en razén de su espe-
cial trascendencia constitucional, dada su importan-
cia para la interpretacidn, aplicacién o general efica-
cia de la Constitucién. Por tanto, se invierte el jui-
cio de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la
inexistencia de causas de inadmisién a la verificacién
de la existencia de una relevancia constitucional en
el recurso de amparo formulado. Esta modificacién
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sin duda agilizara el procedimiento al transformar el
examen de admisién actual en la comprobacién en
las alegaciones del recurrente de la existencia de re-
levancia constitucional en el recurso. En cuanto a la
atribucién de potestad resolutoria a las Secciones en
relacién con las demandas de amparo, incrementa
sustancialmente la capacidad de trabajo del Tribunal”.

En definitiva, el requisitos de que la demanda de amparo tenga
especial trascendencia constitucional, debe ponerse de manifies-
to por el demandante en su escrito de demandad, y posterior-
mente, su concurrencia es controlada por la Seccién correspon-
diente en el tramite de admisién. Es cierto que nos encontramos
ante un concepto juridico indeterminado, que aunque el articulo
50.1 b) LOTC ofrezca algtn criterio para su concrecién, no de-
jan de ser criterios muy amplios y generales. No obstante, pode-
mos atender a algunos autos y sentencias del TCE en las que di-
cho concepto juridico aparece concretado de manera mas precisa
amplia. Asi, pueden verse los autos 188/2008, 21 julio.”® En este
auto se pone de manifiesto que para que la demanda de amparo
pueda admitirse a tramite, es preciso que el demandante cumpla
con la necesidad de poner de manifiesto la especial trascenden-
cia constitucional del recurso. En caso de que no se haga asi, la
demanda se inadmite,”! sin que sea posible una subsanacién de

70 BDAW RTCE 2008\188 AUTO.

71 Destacamos las siguientes palabras del TCE. “La admisién a tramite
del presente recurso de amparo, interpuesto tras la entrada en vigor
de la reforma introducida en la Ley Orgdnica de este Tribunal (LOTC)
(RCL 1979, 2383) por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo ( RCL
2007, 1000) , exige verificar que la demanda de amparo cumple los re-
quisitos establecidos en el art. 50.1 LOTC, en la redaccién resultante
de dicha reforma.

La exposicién de motivos de la citada Ley Orgéanica 6/2007 destaca,
entre las reformas que aborda, la nueva configuracién del recurso de
amparo y, singularmente, la de su trdmite de admisién. En dicha ex-
posicién de motivos se llama la atencién sobre que, si bien el sistema
anterior a la reforma se basaba en la previsién de «causas de inadmi-
sion tasadas», la reforma introduce un sistema en el que «el recurrente
debe alegar y acreditar que el contenido del recurso justifica una deci-
siéon sobre el fondo por parte del Tribunal en razén de su especial tras-
cendencia constitucional, dada su importancia para la interpretacion,
aplicacién o general eficacia de la Constitucién». Esta novedad supone,
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tal como también incide la exposicién de motivos, una inversién del
juicio de admisibilidad, ya que «se pasa de comprobar la inexistencia
de causas de inadmisién a la verificacién de la existencia de una rele-
vancia constitucional en el recurso de amparo formulado», por lo que
el examen de admisién consistird, materialmente, en «la comprobacién
en las alegaciones del recurrente de la existencia de relevancia consti-
tucional en el recurson».

En coherencia con esta intencioén, los arts. 49 y 50 LOTC han recibi-
do una nueva redaccién por la Ley Organica 6/2007, estableciendo el
nuevo régimen juridico de admisibilidad de los recursos de amparo. A
esos efectos, el art. 50.1 LOTC dispone que sélo se acordard la admi-
sion del recurso de amparo «cuando concurran todos los siguientes re-
quisitos: a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los articulos
41 246y 49. b)

Que el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por
parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascenden-
cia constitucional, que se apreciara atendiendo a su importancia para
la interpretacién de la Constitucién, para su aplicacién o para su gene-
ral eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los de-
rechos fundamentales».

Asi pues, en consonancia con esta nueva exigencia de fondo de que
para la admisién del recurso de amparo deba concurrir, ademas de la
lesién de un derecho fundamental del recurrente tutelable en amparo
[arts. 53.2 y 161.1 b) CE (RCL 1978, 2836) y art. 41 LOTC], una es-
pecial trascendencia constitucional del asunto [art. 50.1 b) LOTC], el
art. 49.1 in fine LOTC, en la redaccién resultante de la Ley Organica
6/2007, establece que «En todo caso, la demanda justificard la especial
trascendencia constitucional del recurso».

Por tanto, el recurso de amparo, conforme a lo dispuesto en el art. 50.1
a) LOTC, no puede ser admitido a tramite si el recurrente no cumple
—ademads de los restantes requisitos procesales previstos en los arts.
42 a 44 LOTC— la ineludible exigencia impuesta por el art. 49.1 in
fine LOTC de justificar de manera expresa en la demanda de amparo la
especial trascendencia constitucional del recurso, cuya naturaleza sus-
tantiva se refleja en la expresién «en todo caso» empleada por el pre-
cepto. Ello sin perjuicio, claro esta, de la apreciacién por parte de este
Tribunal, atendiendo a los criterios sefalados por el art. 50.1 b) LOTC
acerca de si, cumplida aquella exigencia por el recurrente, el recurso
de amparo reviste efectivamente una especial trascendencia constitu-
cional que justifique una decisién sobre el fondo por parte del Tribu-
nal Constitucional
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este defecto.”? En todo caso, se pone de manifiesto que la carga
de justificar la especial trascendencia constitucional de la deman-
da de amparo, es algo distinto a razonar la vulneracién de un de-
recho fundamental.”

Presentan también interés el auto 288/2008, 22 septiembre,’ en
cuyo fundamento juridico segundo se afirma que “por lo que res-
pecta al novedoso requisito de tener que acreditarse la especial
transcendencia constitucional del recurso, introducido por la Ley
Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, hemos dicho (...) que el mis-
mo configura una ineludible exigencia impuesta por el art. 49.1
in fine LOTC, cuya naturaleza sustantiva se refleja en la expre-
sién “en todo caso” empleada por el precepto (...).

Se trata, ademads, de un requisito que no cabe confundir con el
de la propia fundamentaciéon de la lesién constitucional denun-
ciada (...)”.

72 Asi se afirma que “la exigencia prevista en el art. 49.1 in fine LOTC
(RCL 1979, 2383) de que en la demanda de amparo se justifique en
todo caso la especial trascendencia constitucional del recurso es, ade-
mds, un requisito insubsanable”.

73 Asi se afirma que “cumple advertir que la carga de justificar la especial
trascendencia constitucional del recurso de amparo es algo distinto a
razonar la existencia de la vulneracion de un derecho fundamental. La
argumentacion sobre la concurrencia de la lesiéon de un derecho funda-
mental por la resolucién impugnada es un presupuesto inexcusable en
cualquier demanda de amparo y a esa exigencia se refiere el inciso ini-
cial del art. 49.1 LOTC (RCL 1979, 2383) cuando establece, como con-
tenido de la demanda, la exposicién clara y concisa de los hechos que la
fundamenten y la cita de los preceptos constitucionales que se estimen
infringidos, fijando con precisién el amparo que se solicita para preservar
o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado. Pero ade-
mas, en virtud de la reforma operada por la Ley Organica 6/2007 (RCL
2007, 1000) , que ahade el transcrito inciso final al art. 49.1 LOTC, en
todo caso el recurrente habra de justificar expresamente en su demanda
de amparo la especial trascendencia constitucional del recurso, sin que
corresponda a este Tribunal reconstruir de oficio la demanda cuando el
recurrente incumpla la carga de argumentacién que sobre él recae en or-
den a justificar esa especial trascendencia constitucional que, a su juicio,
reviste el recurso de amparo que ha interpuesto”.

74 BDAW 2008\289 AUTO.
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Si atendemos al contenido de las sentencias, es interesante la
STCE 155/2009 (Pleno), 25 junio,” en la que el TCE concreta
una serie de supuestos en los que entiende que concurre dicha
trascendencia, si bien, subraya que ese elenco no puede enten-
derse como cerrado. En el fundamento juridico segundo se pone
de manifiesto que se considera que hay especial trascendencia
constitucional en los siguientes casos:

“a) el de un recurso que plantee un problema o una
faceta de un derecho fundamental susceptible de
amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal
Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC
70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasién al Tri-
bunal Constitucional para aclarar o cambiar su doc-
trina, como consecuencia de un proceso de reflexién
interna, como acontece en el caso que ahora nos ocu-
pa, o por el surgimiento de nuevas realidades socia-
les o de cambios normativos relevantes para la con-
figuracion del contenido del derecho fundamental,
o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de ga-
rantia encargados de la interpretacién de los trata-
dos y acuerdos internacionales a los que se refiere
el art. 10.2 CE; ¢) o cuando la vulneracién del de-
recho fundamental que se denuncia provenga de la
Ley o de otra disposicién de caracter general; d) o si
la vulneracién del derecho fundamental traiga causa
de una reiterada interpretacién jurisprudencial de la
Ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva
del derecho fundamental y crea necesario proclamar
otra interpretacion conforme a la Constitucion; e) o
bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el derecho fundamental que se alega en el re-
curso esté siendo incumplida de modo general y re-
iterado por la jurisdiccién ordinaria, o existan reso-
luciones judiciales contradictorias sobre el derecho
fundamental, ya sea interpretando de manera dis-
tinta la doctrina constitucional, ya sea aplicdindola
en unos casos y desconociéndola en otros; f) o en el
caso de que un 6érgano judicial incurra en una nega-
tiva manifiesta del deber de acatamiento de la doc-

75 BDAW 155\2009.
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trina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando
el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de
los supuestos anteriores, trascienda del caso concre-
to porque plantee una cuestién juridica de relevan-
te y general repercusion social o econdémica o tenga
unas consecuencias politicas generales, consecuen-
cias que podrian concurrir, sobre todo, aunque no ex-
clusivamente, en determinados amparos electorales
o parlamentarios”.

D) Resolucién sobre el amparo

El proceso de amparo termina con el otorgamiento del mismo o
con la denegacion (art. 53 LOTC). El contenido de la sentencia
que otorgue el amparo se concreta en el articulo 55 LOTC.7® Los
pronunciamientos que incluye dicha sentencia son:

a) Declaracién de nulidad de la decisién, acto o resolucién que
hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades
protegidos, con determinacién en su caso de la extensién de sus
efectos (art. 55.1 a) LOTC)

b) Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformi-
dad con su contenido constitucionalmente declarado (art. 551
b) LOTC).

c) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su dere-
cho o libertad con la adopcién de las medidas apropiadas, en su
caso, para su conservacion (art. 55.1 ¢) LOTC).

Si la violacién del derecho fundamental ha tenido lugar en una de-
cisién de un juez, con el objeto de por preservar la independencia
de éste, se prevé que el TCE se limite a concretar si dicha viola-
cién se ha producido, absteniéndose “de cualquier otra considera-
cién sobre la actuacién de los érganos judiciales” (art. 54 LOTC).

76 Sobre los efectos de esta sentencia, Diez-Picazo Giménez, 1., Reflexio-
nes sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en recursos de amparo, en La sentencia de amparo
constitucional: actas de las I Jornadas de la Asociacién de Letrados del
Tribunal Constitucional, 1996, pags. 17-74.
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I. El precedente constitucional en el
contexto de las demas jurisdicciones

[.1 EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL Y SU IMPACTO EN LA
JUSTICIA ORDINARIA

En esta seccién, analizaremos la relacién existente entre el prece-
dente constitucional y la actividad realizada por la justicia ordina-
ria. En ese sentido, nuestro principal interés es revisar la forma
cémo la justicia ordinaria responde a la creacién de reglas cons-
titucionales en sede jurisdiccional constitucional. Las preguntas
que surgen en torno a este tema, incluyen las siguientes: ¢La ju-
dicatura ha asumido la emisién de los precedentes constitucio-
nales como reglas juridicas y, como consecuencia, ha aplicado las
mismas sin darles matizaciones en los casos que han exigido su
aplicacién? ¢Al darse la emisién de precedentes constituciona-
les, la justicia ordinaria considerado que ciertos precedentes, no
solo regulan materia constitucional, sino ademas materia infra-
constitucional y —como tal- que ingresa en el fuero exclusivo de
la justicia ordinaria? En otros términos: {La implementacién de
los precedentes constitucionales se efectiviza sin problemas den-
tro de la justicia ordinaria?

Al respecto, la experiencia internacional muestra que la respuesta
es negativa. Desde la implementacién de la justicia constitucio-
nal (especialmente con la creacién de 6rganos de control consti-
tucional especificos — tribunales constitucionales) se ha genera-
do una serie de tensiones y enfrentamientos entre el Poder Judi-
cial y los nuevos 6rganos constitucionales. El ejemplo mas claro
viene de la experiencia europea.

Mauricio Martinez lo explica de la siguiente manera:

Italia fue el pais que experimenté por primera vez el
problema, denominado “guerra freda fra le due Cor-
ti” (guerra fria entre las dos Cortes), en referencia a
la desobediencia de la Corte de Casacién (...) frente
a las llamadas sentencias interpretativas, con las que,
para evitar excluir una norma del ordenamiento, la
Corte Constitucional adecuaba su sentido al nuevo
modelo de Estado social surgido después de la Se-
gunda Guerra Mundial.
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En la década del 50, el Parlamento italiano era con-
trolado por una mayoria conservadora que concebia
las recién expedidas normas constitucionales como
programadticas, de no puesta en practica inmediata-
mente, sino como prescripciones que necesitaban un
desarrollo legislativo. La misma concepcién la tenia
alli la Corte de Casacioén, y por eso su oposicion a la
Corte Constitucional. (...) El problema duré hasta co-
mienzos de 1970 a favor de los derechos fundamen-
tales, con la aceptacién definitiva entre operadores
y juristas del denominado “diritto vivente” (derecho
viviente) o adecuacién de los preceptos constitucio-
nales a las transformaciones y necesidades sociales
del momento (Ferrajoli).

El belicoso nombre, carente de rigor cientifico, se
extendio a otros paises. En Alemania, lo que se lla-
m6 “Der Krieg der Richter” (la guerra de los jueces)
lo suscito la consagracion constitucional sin amba-
ges de la Verfassungsbeschwerde gegen gerichtliche
Entscheidungen (tutela contra sentencias), pues alli
el servicio de la judicatura al poder politico y a la
partidocracia habia sido tan evidente que tenia que
consagrarse un mecanismo que controlase los peli-
gros del abuso judicial con violacién de los derechos
humanos, como habia ocurrido durante el régimen
nazi precedente.

(...)

En Espafia, al expedirse la Constitucién hoy vigen-
te, se tenia poca confianza en la Corte de Casacién
(llamado alli Tribunal Supremo) por sus relaciones
comprometidas con el régimen franquista, pues con
su jurisprudencia, principalmente durante el perio-
do de 1964 a 1974, habia acogido y actuado segin
los principios de dicho régimen.

Este hecho y la falta de formacidén constitucional de jueces y ma-
gistrados determiné que el Constituyente —el 6rgano que expidié
la nueva Constitucién de 1978- dejara en manos de una institu-
cioén situada fuera del poder judicial, el Tribunal Constitucional
(...), latarea de constitucionalizar la justicia a través, entre otros
instrumentos, del Recurso de Amparo (...) contra las decisiones
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judiciales para rescatar los derechos fundamentales, tan desco-
nocidos durante el régimen dictatorial.

Resultado de ello es, por ejemplo, que para 2005 mas del 97%
de la actividad del Tribunal Constitucional espafnol estuviera de-
dicada al Amparo: de un total de 7.814 de estos recursos, 7.702
se tramitaban contra sentencias, de las cuales 2.424 eran contra
el Tribunal Supremo. Por ello, los especialistas espafoles regis-
tran que la “guerra entre las Cortes” también ha representado
alli un duro enfrentamiento. Sin embargo, este ha ido disminu-
yendo paulatinamente en la medida en que al Tribunal Supremo
han ido ingresando magistrados con la conciencia constitucional
y una mejor formacién en derechos fundamentales. (...).?

Estos mismos problemas no han sido extrafios en la regién, ejem-
plo de ello es la experiencia en Colombia, en donde —como men-
ciona Gémez Garcia—:

La Corte Constitucional ha sentado precedente con
respecto a las sentencias judiciales y lo ha hecho des-
de 1992, afio en que, por disposicién constitucional,
comenzé su funcionamiento y su trayecto en la vida
colombiana. Ese afio la Corte Constitucional profi-
ri6 un fuerte y duro pronunciamiento de la sentencia
T-006 de 1992, donde expresamente dice:

La sentencia que se produzca con violacién o desco-
nocimiento de los derechos fundamentales, tanto de
orden sustantivo como procesal, por no incorporar
el minimo de justicia material exigido por el orde-
namiento constitucional, no puede pretender hacer
transito a cosa juzgada. Sélo la cosa juzgada que in-
corpore por los menos ese minimo de justicia puede
aspirar a conservar su caracter.®

2 Martinez, Mauricio “Los Conflictos entre las Altas Cortes” Universi-
dad Nacional de Colombia. Disponible en: http://historico.unperiodi-
co.unal.edu.co/ediciones/113/05.html.

3 Gdémez Garcia, Carlos Fernando “Las Vias de Hecho como Generado-
ras del Choque de Trenes en la Jurisprudencia Constitucional (1992-
2008)” En: Criterio Juridico Vol. 9, N° 2. 2009. p. 37.
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Y agrega el autor:

Ante esto, la Corte Suprema de Justicia dirige su res-
puesta directamente a la inimpugnabilidad de sus
decisiones, pese a que por el proceder de alguna de
sus salas se presente un problema de violacién de
derechos fundamentales que genere una posible in-
constitucionalidad del actuar de la correspondien-
te sala. (...)

La Corte Suprema de Justicia en su caracter de Juez
Colegiado no podia sustraerse del conocimiento de las
acciones de tutela. El articulo 86 de la Constituciéon
Politica compromete a todos los Jueces en la defensa
de los derechos fundamentales. La nueva atribucién
que adiciona las competencias de la Corte Suprema
de Justicia, no es sino la refrendacién de un manda-
to organizativo de la Constitucién.

Y en cuanto al dilema presentado frente a la cosa juz-
gada, sefiala la Corte Constitucional: la cosa juzga-
da no se elimina y por el contrario se enriquece pues
si prospera la accién de tutela y por ende se modifi-
ca la sentencia judicial, ésta incorporard ese minimo
de justicia material sin el cual la cosa juzgada por si
sola no se sostiene frente a la nueva Constitucién.*

En el Perti esto también se ha producido, especificamente, por
cuanto las sentencias del maximo tribunal del Pert —sea en el con-
texto de la emisién de precedentes constitucionales, o sea por la
emisién de sentencias normativas, interpretativas y otras— han
sido fuertemente cuestionadas,® tanto institucionalmente (por de-

4 Idem., p. 38.

Aquel cuestionamiento no solo se produce en el contexto de una posible
invasion de las potestades propias de la justicia ordinaria, sino también
en una posible invasién de las potestades del parlamento. Esto sera tra-
tado mas a fondo mds adelante, sin embargo, cabe ir indicando que esto
llevé a que se elaborara un proyecto de Ley (Flores-Araoz), que buscaba
que el Tribunal Constitucional dejara de erigirse como legislador posi-
tivo. Si bien el contexto de aquel proyecto normativo se produjo por la
emisién de sentencias interpretativas, la razén fundamental de esta ac-
ciéon se dio por los efectos normativos de las sentencias constituciona-
les. En ese sentido, se intent6 agregar al articulo 4 de la Ley Organica
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cisiones del Poder Judicial) como por un amplio sector de la doc-
trina de aquel pais. Es claro que otro sector apoya las atribucio-
nes de aquel tribunal; por ejemplo, Eguiguren indica al respecto:
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del Tribunal Constitucional, lo siguiente: “Constituye funcién del Tri-
bunal Constitucional en las acciones de inconstitucionalidad que cono-
ce, identificar los posibles vacios normativos que ameriten la expedicién
de una nueva norma debiendo proponer al Congreso de la Reptblica,
como consecuencia de ello, las iniciativas legislativas que juzgue per-
tinente”. La razén fundamental para iniciar esta reforma era la insegu-
ridad juridica que las sentencias normativas del Tribunal Constitucio-
nal generaban. En ese sentido, uno de los argumentos avanzados en el
proyecto antes indicado, sefialaba: “Asimismo, en este tipo de senten-
cias frecuentemente la interpretacién o norma nueva no figura en el fa-
llo de la sentencia, sino que éste se remite a los fundamentos juridicos
de la misma, lo que las hace confusas y de dificil conocimiento para los
jueces y abogados, sin contar los inconvenientes practicos, y aun de se-
guridad juridica, de esta técnica jurisprudencial. El efecto inmediato de
lo sefialado es que la emisién de dichas sentencias genera inseguridad
juridica porque es muy dificil que los operadores juridicos y en gene-
ral la ciudadania comprenda la parte considerativa de las resoluciones
que sustentan una sentencia interpretativa, produciéndose el descono-
cimiento generalizado de los criterios jurisprudenciales y la imposibi-
lidad de norma que otorgue al Tribunal Constitucional tal atribucién.”
En contraposicién esto, también existen algunas posiciones que tratan
de reconciliar la labor cuasi-legislativa del Tribunal Constitucional con
la labor del Parlamento. A decir de Robert Alexy: “Existe, sin embar-
go, otra razén para atribuir un caracter prejudicial a las decisiones de la
Corte Constitucional: las constituciones son regulaciones escuetas y en
extremo abstractas. Desde ellas, la ponderacién abre muchas posibili-
dades en cada caso particular. Precisamente a causa de la necesidad de
ponderar en el derecho constitucional, especialmente en la interpreta-
cién de los derechos fundamentales, y precisamente a causa de la inde-
finicién relacionada con eso, la vinculacién prejudicial es indispensable
como instrumento de compensacién, con el fin de crear seguridad ju-
ridica. Lo expuesto puede resumirse en la breve férmula: ponderacién
supone precedente judicial. Y aflado algo mds: se debe evitar la sobre
constitucionalizacién, desde luego. Pero el medio adecuado para evitar
una sobre constitucionalizacién no es la eliminacién del vinculo preju-
dicial. Al contrario, es justamente en el precedente judicial donde se ha-
bran de destacar cudles margenes de accién y libertades tiene el legis-
lador. Por eso necesitamos los precedentes, que dicen cudl es la ampli-
tud de los margenes de accion del legislador. Con eso el legislador tiene
una libertad asegurada.” Véase: QUINTERO, Diana Cinco Preguntas a
Robert Alexy Bogota. 2005.
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Es cierto que ello genera tensién, en tanto que el po-
der solamente se puede detener por otro poder. En
el caso del Poder Judicial, ello se manifiesta cuando
hay un enfrentamiento entre el Derecho penal, civil
o el que sea, con el Derecho constitucional. Solamen-
te cuando la afectacién, en el &mbito del derecho ci-
vil, penal, patrimonial o comercial tiene ribetes de
inconstitucionalidad, al tutelar aspectos sustantivos
como la propiedad o libertad econémica, o aspectos
adjetivos como la tutela jurisdiccional efectiva, es
que se puede, mediante un proceso de amparo, revi-
sar la decision judicial. Pero esto sélo debe verificar-
se a nivel constitucional, no en materia estrictamen-
te civil o penal. En ese sentido, es razonable la revi-
sion por parte del Tribunal Constitucional, ya que no
se constituye en una cuarta instancia, sino mas bien
en el controlador constitucional de las sentencias.®

Sin embargo: ¢Ha sido aquel tribunal (y en general los tribunales
constitucionales regionales) efectivos en delimitar correctamente
sus atribuciones frente a materia exclusiva del juez ordinario? ¢Es
acaso simple tratar materia civil, penal, laboral u otra en una sen-
tencia constitucional a la luz de un derecho fundamental,” sin com-

6  Mesa Redonda - “Pardmetros Interpretativos Constitucionales y el Lu-
gar del Tribunal Constitucional en el Proceso Normativo en Perti: Diez
Afos Después” En: Themis — Revista de Derecho Vol. 55. 2008. p. 20.

7  Téngase en cuenta lo indicado por Borrajo: “The underlying issue in this
matter is, inevitably, the role of the supreme court. From the moment
all courts of law engage in constitutional interpretation when construc-
ting legislation, their decisions are subject to review by the constitutio-
nal court. So what is the function of the supreme court in the legal sys-
tem of a constitutional state? Maybe the answer lies in the institutions
themselves, rather than in a philosophical separation between appeals
in “ordinary law” and appeals in “constitutional law”. Because if you
look at the real output of supreme and constitutional courts in Euro-
pean countries, you can see that supreme courts are larger and adjudi-
cate in specialized formations.” Al respecto, véase: Borrajo Iniesta, Ig-
nacio Limits of Fact, Law and Remedies: Myths and Realities of Cons-
titutional Review of Judicial Decisions Constitucional Court of Spain
Experience” European Commission for Democracy Through Law (Ve-
nice Commission) Strasbourg. CCS 2005/11. December 20 2005. p. 12.
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prometer el sentido general de una disposicién no constitucional?®
¢Son los tribunales constitucionales efectivos en aquella tarea y
han dispuesto alglin mecanismo para controlar su labor? Para
responder estas preguntas, tengamos en cuenta el caso resuel-
to por el Tribunal Constitucional peruano, en el caso Soverén
Marquez,® en el cual aquel colegiado analizé el recurso extraor-
dinario interpuesto por Julio Soverén y Gastén Ortiz, contra una
sentencia que deniega su recurso de amparo. El petitorio de los
recurrentes indicaba que se habria vulnerado el derecho al debi-
do proceso de Alberto Fujimori, en el momento en que se le in-
habilité a ejercer sus funciones pues éste no habria sido notifica-
do. Mas alla de los argumentos de los recurrentes, la resolucién
en este caso resalta por dos aspectos: i) Establece un precedente
constitucional de forma defectuosa y ii) Al hacerlo, de forma de-
fectuosa, crea problemas respecto al contenido del precedente.

Respecto al primer punto, en la sentencia el Tribunal Constitu-
cional en ningin momento sefiala que su resolucién constituye
un precedente (como legalmente estaba obligado), siendo solo
por medio de un recurso de aclaracién que se establece esto.!®
Como es claro, en la resolucién de aclaracién se trata de resolver
un error; sin embargo, se deja patente otro, como el no indicar

8  Anticipandonos a las conclusiones a las que llegaremos en esta seccidn,
podemos indicar que la respuesta es negativa. Una razén fundamental
para ello, estriba en el hecho de que la adjudicacién de justicia en la
justicia ordinaria y constitucional, usan métodos interpretativos dife-
rentes. Sobre este punto, debe indicarse que, si bien la justicia consti-
tucional y ordinaria pueden hacer uso de métodos interpretativos co-
munes (al ser generales) la justicia constitucional presenta métodos
interpretativos propios y, ademas, un mayor uso de ciertos métodos
interpretativos dada la generalidad de la norma constitucional. En ese
sentido, de forma general puede indicar que mientras en los procesos
ordinarios se utilizan métodos ordinarios de interpretacion, tales como
el sistemdtico, histdrico, funcional, literal, 16gico, entre otros, los pro-
cesos constitucionales obedecen a los siguientes principios de inter-
pretacién: unidad de la Constitucién, concordancia practica, correc-
cién funcional, funcién integradora y fuerza normativa. Véase: Tribu-
nal Constitucional del Perd. Sentencia Exp. N° 5854-2005-PA/TC ...
op. cit., Fundamento 12.

9  Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia Exp. N° 2791-2005-PA/
TC-LIMA del 10 de junio de 2005.

10 Idem.
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qué seccion de la sentencia constituia precedente constitucional.
Como resulta claro, la resolucién aclaratoria no soluciona el error
original; por el contrario, aquel déficit puede generar efectos gra-
ves, por cuanto en su fundamento 7 el Tribunal Constitucional
del Perti incluye reflexiones de cardcter puramente penal de for-
ma desconectada de su analisis principal, al indicar:

Consecuentemente, la inhabilitacién del ciudada-
no Alberto Fujimori Fujimori para ejercer toda fun-
cién publica, no impide que pueda ejercer su dere-
cho constitucional de libertad de expresion, sujeto a
la regulacion legal sobre la materia. En torno a ello,
si bien es cierto que, conforme aparece de las publi-
caciones en el diario oficial “El Peruano”, se sigue
contra el ciudadano Alberto Fujimori Fujimori nu-
merosos procesos penales por delitos de genocidio,
desaparicién de personas, corrupcién de funciona-
rios y otros ilicitos, no existe ain sentencia en nin-
guno de ellos, por estar profugo del pais, razén por
la cual es aplicable la presunciéon a que se refiere el
inciso e) del numeral 24.° del articulo 2.° de la Cons-
titucién Politica del Peru. El articulo 41.° de la Ley
N° 28094, empero, permite a los partidos politicos
el uso de los medios de comunicacién de propiedad
del Estado, en periodo no electoral, “(...) para la di-
fusion de sus propuestas y planteamientos (...)”, de
manera que cualquier contenido distinto debe ser
diferido por los 6rganos competentes para su di-
fusion en el periodo sefialado por el articulo 37.°
de la ley referida. En ese sentido, en ningun caso,
los partidos politicos, ni sus integrantes, pueden usar
los medios de comunicacién social para realizar la
apologia de algun delito, sin incurrir los autores
en el ilicito previsto en el articulo 316.° del Cé6-
digo Penal. El Ministerio Publico, bajo la responsa-
bilidad que la ley establece, debe, en tal supuesto,
ejercer las atribuciones previstas en el articulo 159.°
de la Constitucion Politica del Pert y en su Ley Or-
ganica.!! (Enfasis y subrayado agregado)

11 Tribunal Constitucional del Perd. Resolucién de Aclaraciéon Exp. N°
2791-2005-PA/TC ... op. cit., Fundamento 7.
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Como se observa en la seccién transcrita, el Tribunal Constitu-
cional peruano efectia un razonamiento extrafo. En primer lu-
gar, hace referencia al hecho de que Alberto Fujimori al momen-
to de la formulacién de la sentencia, estaba siendo procesado por
una serie de delitos y que, es aplicable la presuncién de inocencia.
Posteriormente, sin ninguna conexioén clara con lo anterior, sefia-
la que la Ley N° 28094 permite a los partidos politicos el uso de
medios de comunicacién en periodo no electoral para la difusién
de sus propuestas y, luego concluye que, como consecuencia, otro
contenido (que no esté relacionado con difusién de propuestas)
debe ser diferido para el periodo establecido en el articulo 37 de
la norma. Lo que sigue, resulta inexplicable, pues nuestro maxi-
mo tribunal, con una férmula de conexién directa (“en ese sen-
tido”) pasa a indicar que, como consecuencia, los partidos po-
liticos ni sus integrantes pueden usar los medios de comunica-
cién para realizar apologia de algin delito. Como resulta claro,
no existe conexién alguna entre la afirmacién inicial y la conclu-
sion a la que llega aquel tribunal, pero, para los efectos del ana-
lisis en este momento, lo mas relevante es que concluye que los
partidos politicos no pueden usar los medios de comunicacién
social para realizar apologia de un delito sin incurrir en el ilicito
del articulo 316 del Cédigo Penal. Resulta totalmente redundan-
te la en tanto el articulo 316 del Cédigo Penal del Pert establece
el delito de apologia. Es como si el Tribunal Constitucional pe-
ruano indicara que quien efectda el delito de infanticidio, come-
te el delito de infanticidio. Pero, la redundancia seria un defecto
simple, sino fuese porque aquel tribunal entra a calificar un he-
cho hipotético como generador del ilicito penal. Debe tenerse en
cuenta que el Derecho no es una ciencia causal, es decir, no bas-
ta que se produzca el tipo para incurrir en un ilicito sanciona-
ble. Aun asi, lo mas grave de los efectos, es que esta declaracion
gratuita requiere la extraccién de algun sentido y, aquel sentido,
debe efectuarse en el contexto de la sentencia.

Siendo esto asi, ¢qué ha querido decir aquel tribunal constitucio-
nal? ¢Por qué ha indicado lo que ha indicado? Y, si la respuesta
no se encuentra en la sentencia, entonces, queda preguntarnos si
aquella opinién se debe a que la limitacién de la inhabilitacién no
podia considerarse como restriccién a la libertad de expresion de
Alberto Fujimori y, esto podria haber llevado a que se argumen-
tara que el mismo podia expresarse en los medios de comunica-
cién publicos. Sea como fuese, la férmula usada por aquel tribu-
nal lleva a especular si la defensa efectuada en un medio de co-
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municacién publico (de un personaje atn no sentenciado) cons-
tituiria un delito de apologia. Lo cierto es que esta pregunta es
puramente penal y, como tal, no constituye el ambito competen-
cial del juez constitucional. Sin embargo, aquel tribunal ingresa
a obscurecer, antes que aclarar tematica de dogmatica criminal.
Y, el problema se vuelve ain mas relevante, por cuanto aquella
seccién es parte de una sentencia declarada —de forma poco técni-
ca- en su totalidad como un precedente constitucional. Entonces,
ante la pregunta: ¢Son los tribunales constitucionales efectivos en
delimitar correctamente sus atribuciones, frente a materia exclu-
siva del juez ordinario? La respuesta es negativa, no solo porque
en si el respeto por la competencia exclusiva del juez ordinario
cada vez mas lo pone en duda estos colegiados (ejemplo de ello
son las sentencias normativas de los tribunales y/o cortes cons-
titucionales), sino porque habiéndose recepcionando una insti-
tucion foranea como el precedente dentro de ordenamientos ci-
vilistas, no se ha seguido una de las obligaciones que haria de la
misma una herramienta util y coherente como es que los jueces
constitucionales determinen y sefialen las secciones que contie-
nen la regla constitucional creada.

Entonces, se hace claro que sefialar que una sentencia en general
es un precedente constitucional,'? no solo hecha a perder la uni-

12 Indicamos tendencia, por cuanto el caso antes sefialado no es el tni-
co, en el que nuestro maximo tribunal ha sefialado que su sentencia
integra constituye precedente constitucional. Por ejemplo, téngase en
cuenta la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso del Exp. N°
2616-2004-AC/TC, en el cual nuestro maximo tribunal indicé: “14. El
Tribunal Constitucional, en sesién de pleno jurisdiccional, por las con-
sideraciones de hecho y de derecho antes expuestas, y en mérito de lo
dispuesto en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, acuerda apartarse de los precedentes emitidos con ante-
rioridad respecto al tema sub examine, y dispone que los fundamentos
de la presente sentencia son de observancia obligatoria.” Véase: Tribu-
nal Constitucional del Pert. Sentencia Exp. 2616-2004-AC/TC del 12
de septiembre de 2005. Como bien ha indicado Castillo Cérdova, “(e)
ste es un nuevo caso en el que el TC decide declarar como preceden-
te vinculante todo el contenido de la sentencia, es decir, y en estricto,
tanto la ratio decidendi como los obiter dicta. Gran numero de funda-
mentos juridicos de esta sentencia, no obstante, no contienen propia-
mente contenido normativo a partir de los cuales se pueda configurar
reglas juridicas. (...) La sentencia en este apartado conforma un caso
bien singular. Hasta ahora ya se habia presentado el caso en el que el
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dad respecto al sentido que debe tener una nueva regla constitu-
cional, sino que ademas implica ciertas intrusiones en el ambito
exclusivo del juez ordinario al ser consideradas obligatorias y al
tenerse por normas generales y —por tanto— complementando de
facto el orden legal penal, administrativo, civil, etc., lo cual aun-
que ilogico, podria darse en los hechos.

En ese sentido, ante la pregunta que formuldramos lineas arri-
ba: ¢Es acaso simple tratar materia civil, penal, laboral u otra en
una sentencia constitucional, a la luz de un derecho fundamental
comprometido y sin afectar el sentido general de una disposicién
no constitucional?; la respuesta debe ser negativa. Y, aunque no
es una tarea sencilla, es una que debe realizar todo tribunal que
formule precedentes constitucionales, pues la materia puramen-
te infra-constitucional escapa de sus atribuciones.

Ahora bien, un segundo punto de importancia en la relacién entre
Tribunales Constitucionales y el Poder Judicial (en lo referido al
precedente constitucional) es si el Poder Judicial puede desobe-
decer el contenido de un precedente constitucional por conside-
rarlo incorrecto o por considerar que introduces ingresar a formu-
lar materia que solo es competencia de la judicatura. En aquellos
casos, ¢puede el Poder Judicial inaplicar el contenido de un pre-
cedente constitucional para un caso concreto? ¢Cuando es que
nos encontramos —por el contrario- ante situaciones de rebeldia
en lo referido a la aplicacién de los precedentes constitucionales?
Se produce aquello, écudndo se deja de aplicar por completo el
“precedente constitucional”, o también cuando los tribunales or-
dinarios efectian distinciones respecto a la regla creada (no con-
tenidas en el precedente)? Atin mas: {Qué es lo que sucede cuan-
do un tribunal ordinario no sigue un precedente constitucional
en un proceso de garantia constitucional, y al no seguirla, emite
una sentencia estimativa y, por tanto, no revisable (normalmen-
te) por los tribunales constitucionales?

TC crea los precedentes vinculantes a partir de una resolucién aclara-
toria, o que modifica un precedente vinculante a través de una resolu-
cién aclaratoria. Lo que afiade singularidad (negativa, por desgracia) al
asunto ahora es que en la resolucién aclaratoria se establece que toda
la sentencia aclarada constituye precedente vinculante, con los ya ma-
nifestados peligros que ello supone.” Véase: CASTILLO CORDOVA,
Luis Los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional 2da Ed.
Gaceta Juridica 2015. pp. 463-465.
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En el caso del Perd, la inobservancia de precedentes llevé a que su
tribunal constitucional en la sentencia del Exp. N° 00001-2010-
CC/TC senalara que, ante el desacato de un precedente consti-
tucional por parte de la justicia ordinaria, las consecuencias eran
que: a) La resolucién judicial que inaplicase, contraviniese, inob-
servara o se apartara de las reglas de un precedente vinculante,
serfan reputadas como inconstitucionales. b) Como consecuen-
cia de ello, aquellas resoluciones judiciales serian nulas de ple-
no derecho. ¢) La administracién publica se encontraria impe-
dida de acatar cualquier resolucién judicial que contraviniese o
inobservara las reglas establecidas por un precedente vinculan-
te. d) De constatarse que las resoluciones judiciales son contra-
rias a los precedentes vinculantes, los jueces podrian ser proce-
sados y sancionados con el Consejo Nacional de la Magistratu-
ray la Oficina de Control de la Magistratura y denunciados por
el Ministerio Pablico.!® Incluso las sentencias estimativas dicta-

13 Todo esto se desprende de lo expresado por nuestro maximo tribunal,
al indicar: “Consecuentemente este Tribunal considera que toda reso-
lucién judicial, sea una medida cautelar o una sentencia de primer o
segundo grado, que inaplique el contenido normativo del Decreto Le-
gislativo N.° 843, o de los Decretos Supremos N.os 045-2000-MTC,
053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-MTC o de los Decretos de
Urgencia N.os 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 052-2008 o que con-
travenga, inobserve o se aparte de las reglas establecidas como prece-
dente vinculante en la STC 05961-2009-PA/TC, es nula de pleno de-
recho por ser inconstitucional. Por ello, debe establecerse que las enti-
dades de la Administracién Publica se encuentran impedidas de acatar
cualquier resolucién judicial emitida que inaplique el contenido nor-
mativo del Decreto Legislativo N.° 843, de los Decretos Supremos N.os
045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-MTCy de
los Decretos de Urgencia N.os 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 052-
2008 o que contravenga o inobserve las reglas establecidas como pre-
cedente vinculante en la STC 05961-2009-PA/TC. Ello porque dichas
resoluciones judiciales son nulas de pleno derecho por ser inconstitu-
cionales. Si se comprueba que las resoluciones judiciales emitidas son
contrarias a las reglas establecidas como precedente vinculante en la
STC 05961-2009-PA/TC, este Tribunal considera que los jueces que
las emitieron deben ser procesados y sancionados por el Consejo Na-
cional de la Magistratura y la Oficina de Control de la Magistratura,
asi como denunciados por el Ministerio Publico, a fin de que sean pro-
cesados penalmente, pues ningtn juez puede fallar en contra del texto
expreso y claro de las reglas establecidas como precedente vinculante.
Cabe recordar que en estos casos el Ministerio Pablico ha considerado
que el comportamiento de los jueces que fallan en contra o apartando-

353



EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL Y SU IMPACTO EXTERNO

das por el Poder Judicial serian revisables, si el otorgamiento de
las mismas contravinieran un precedente. En ese sentido, el tri-
bunal constitucional del Pert decidi6 establecer en su sentencia
del caso Direccién Regional de Pesqueria de La Libertad, que si
bien el articulo 202.2 de la Constitucién peruana establece que
corresponde al Tribunal Constitucional conocer en dltima y defi-
nitiva instancia las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo (etc.), la interpretacion literal de dicha disposiciéon seria
contraproducente, pues, si solo las resoluciones denegatorias de
los recursos mencionados son revisables en ultima instancia, las
decisiones estimativas (adoptadas por la justicia ordinaria) no
podrian ser analizadas, aunque se produjesen en su resoluciones
vulneraciones a derechos fundamentales como el derecho al de-
bido proceso o a la tutela jurisdiccional efectiva (que se produci-
ria al dejar de aplicarse un precedente constitucional existente).

I.2 EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL Y SU INTERACCION CON
LA JUSTICIA INTERNACIONAL

En este punto, dos son las dudas esenciales que surgen: a) ¢Los
tribunales constitucionales y cortes supremas se encuentran obli-
gadas a construir un precedente constitucional teniendo en cuen-
ta los “precedentes internacionales” en materia de derechos hu-
manos? ¢Cudl es la relacién de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos o el Comité de Derechos Humanos (y su juris-
prudencia/decisiones/”precedentes”) y los tribunales y/o cortes
estatales que resuelven materia constitucional en ultima y defi-
nitiva instancia?

Para entender esto, debe tener presente que, bajo diferentes for-
mulas, las diferentes cartas fundamentales de la regién recono-
cen la aplicacién dentro de sus ordenamientos internos, tanto de

se del precedente vinculante se encuadra dentro del tipo penal de pre-
varicato. Esta posicién, fue destacada por la Fiscal de la Nacién en la
Resolucioén de la Fiscalia de la Nacién N.° 041-2010-MP-EN, publicada
en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de 2010. En dicha resolu-
cién, la Fiscal de la Nacién precisé que los jueces que emitan resolu-
ciones judiciales contrarias al precedente vinculante cometen el delito
de prevaricato porque fallan en contra del texto expreso y claro del ar-
ticulo VI del Titulo Preliminar del CPConst. y de la Primera Disposi-
cién General de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.“ Idem.,
Para. 25-27.
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los tratados de derechos humanos, como de los acuerdos y de-
claraciones de derechos humanos de cardcter universal y, en al-
gunos casos, reconocen la jurisdiccién internacional en aquellas
mateias como ultima instancia de resolucién.!*

14 Esta disposicién constituye el reconocimiento de la aceptacién de la
justicia internacional o supranacional (especificamente en materia de
derechos humanos). Al respecto, debe recordarse que la justicia inter-
nacional (o supranacional) parte del supuesto de que la proteccién de
los derechos fundamentales no solo esta consagrada en el &mbito de la
jurisdiccidon nacional, sino también en la internacional. En ese sentido,
acudir a las instancias internacionales para solicitar la revisiéon de una
decisién, no acorde a derecho, constituye el gran desarrollo obtenido
durante y después de la década de los 40 del siglo pasado. El posterior
reconocimiento efectuados por los Estados a la competencia de cier-
tos organismos internacionales es lo que se conoce como “jurisdiccién
supranacional” de los derechos fundamentales. El surgimiento de este
tipo de jurisdiccién no fue fruto del azar, fue el légico resultado de la
evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, disci-
plina juridica que internacionalizé los derechos fundamentales reco-
nocidos en los diferentes ordenamientos internos, a fin de garantizar
su proteccién a escala global. La nocién de jurisdiccién supranacional
puede adquirir diversos matices, dependiendo del particular enfoque
tedrico. Asi, si bien en términos practicos puede ser entendida como
aquella jurisdicciéon que esta por encima del ambito de los gobiernos
e instituciones nacionales y, que acta con independencia de ella, una
nocién mas completa del término seria considerarlo como: “aquella
[jurisdiccién] que facilita a una persona o Estado a alcanzar un reme-
dio judicial, a través de especificos mecanismos supraestatales, espe-
cificos, por el quebranto de una norma de derecho internacional o por
estar vinculada a la defensa de los derechos fundamentales reconoci-
dos formalmente en los convenios internacionales. En ese sentido, se
trata de un érgano jurisdiccional de alcance internacional, encargado
de temas judiciales diversos, directos y obligatorios en el territorio de
los Estados adscritos a un tratado especifico de la materia.” [Véase:
GARCIA TOMA, Victor “La jurisdiccién supranacional y la ejecucién
de sentencias extranjeras” En: Revista de Derecho y Ciencias Politica
Vol. 50, N° 1. 1993. p. 328.] Por lo demas, la jurisdiccién supranacio-
nal se constituye como una garantia adicional para la proteccién de los
derechos humanos en la medida en que estos, en muchas ocasiones,
son vulnerados por decisiones de tinte politico que imposibilitan a los
organismos judiciales brindar la debida garantia judicial a lo que se
auna el problema de que los aludidos organismos pueden estar confor-
mados por magistrados que no son independientes del poder politico.
[Véase: BERNALES BALLESTEROS, Enrique La Constitucién de 1993.
Analisis comparado 5ed. Lima, Pert. Editora RAO S.R.L., p. 864.] En
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15

Esto implica que las normas constitucionales de los estados de
la regién, que coincidan con el &mbito material de las normas in-
cluidas en tratados de derechos humanos, se encontrardn suje-
tas a una interpretacién en concordancia con aquellos instrumen-
tos. Sin embargo: ¢Cual es el contenido de aquellas normas in-
ternacionales de derechos humanos? En el caso de instrumentos
firmado y ratificados por los estados de la regién y que conten-
gan érganos de adjudicacion, la interpretacién tltima de aquellos
instrumentos se encuentra a cargo de dichas entidades; ejemplo
de ello, es la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos. En
aquellos casos, la interpretacién final de los derechos recogidos
en la Convencién Americana es tarea de la jurisprudencia de aquel
6rgano (jurisprudencia que al ser internacional adopta contornos
particulares).®

ese contexto, “el acceso a [los] drganos supranacionales debe ser visto
desde una doble perspectiva: en el orden internacional, constituye una
verdadera garantia complementaria de los derechos humanos, una es-
pecie de amparo internacional para la restitucién del derecho vulnera-
do; y en el orden interno, un verdadero derecho fundamental, que per-
mite al lesionado en sus derechos recurrir a los érganos internaciona-
les buscando la tutela efectiva”. [Véase: CASTANEDA OTSU, Susana
Ynes “Jurisdiccién supranacional” En: CASTANEDA OTSU, Susana
Ynes (Coordinadora). Derecho Procesal Constitucional. Tomo II (Se-
gunda edicién). Lima, Pert. Jurista Editores E.I.LR.L.P, 2004. p. 1048.]

15 Ademds, debe tenerse presente que la opcién de acudir a la jurisdic-
cién supranacional, se activa segtin el ordenamiento constitucional de
cada Estado. FAUNDEZ LEDESMA, Héctor El sistema interamerica-
no de proteccién de los derechos humanos: aspectos institucionales y
procesales San José, Costa Rica. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1996. p. 194-195.

16 Sibien hacemos referencia al Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, no es solo en aquel en el que puede dictarse jurisprudencia y/o
precedentes relevantes para el ordenamiento nacional. Serd de relevan-
cia todo sistema internacional de proteccién de derechos humanos que:
a) Permita acceder a su jurisdiccion para determinar situaciones con-
flictivas con el Estado y que b) Presenten un 6rgano de adjudicacién,
el cual emitird decisiones de relevancia para nuestro sistema nacional.
Al respecto, cabe indicar que, teniendo en cuenta lo dispuesto por el
articulo 114 de nuestro Cédigo Procesal Constitucional, los organis-
mos internacionales a los que puede recurrir cualquier persona que se
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Esto implica —por ejemplo— que la interpretacién de la Conven-
cién Americana (por la cual se da contenido a los derechos de
aquel instrumento) vinculan en cierto grado a los tribunales y
cortes nacionales. Y, siendo eso asi; las decisiones internaciona-
les en materia de derechos humanos vinculan a las judicaturas de
los estados de la regién. Esto debe llevarnos a cuestionar: {Con
qué grado vinculan las sentencias y jurisprudencia de la Corte In-
teramericana a nuestros sistemas legales? ¢Ademas de los tribu-
nales constitucionales y cortes supremas, los demds érganos del
Estado también se encuentran vinculados por las interpretacio-
nes efectuadas por un 6rgano de adjudicaciéon de derechos hu-
manos? Si esto es asi: ése requiere que aquellas interpretaciones
sean recepcionadas por aquellos tribunales maximos, o surten
efecto inmediatamente?

considere lesionada en los derechos reconocidos por la Constitucién o
los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado perua-
no son, entre otros, los siguientes: a) El Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas. Este es un 6rgano convencional formado
por expertos independientes que supervisa la aplicaciéon del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) por los Estados
que lo han ratificado. Como parte de uno de los siete organismos ins-
tituidos por tratados sobre derechos humanos promovidos por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU), el Comité no solo tiene la
funcién de revisar los informes periddicos que los Estados le hacen lle-
gar periddicamente sobre la manera en que se ejercitan los derechos,
sino también examinar las denuncias entre los Estados, las denuncias
entre particulares en relacién con supuestas violaciones del PIDCP co-
metidas por los Estados partes y publicar su interpretacién del conte-
nido de las disposiciones de derechos humanos (se les denomina ob-
servaciones generales cuestiones tematicas o sus métodos de traba-
jo). El Comité se retine en Ginebra o Nueva York y normalmente ce-
lebra tres periodos de sesiones al afio. b) La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (Comisién Interamericana) de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA). Es un 6rgano de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) creado para promover la observan-
cia y la defensa de los derechos humanos, ademads de servir como 6r-
gano consultivo de la OEA en esta materia. Creada por resolucién de
la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores
en Santiago de Chile en 1959, la Comisién tiene como sede el Distrito
de Columbia (EE.UU.) y es una de las dos entidades del sistema inte-
ramericano de proteccién de los derechos humanos. La Comisién ce-
lebra dos periodos ordinarios de sesiones al afio durante el lapso pre-
viamente determinado por ella.
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Si la posicién adoptada en un ordenamiento apuntase a que las
sentencias de, por ejemplo, la Corte Interamericana son vincu-
lantes para los Estados parte de la Convencién Americana aun
cuando el caso no hubiese involucrado al Estado en cuestion, en-
tonces en aquellos casos podriamos hablar de jurisprudencia vin-
culante internacionales provenientes de los érganos de adjudica-
cién de derechos humanos. Pero: ¢Qué sucede si un precedente
constitucional emitido por un tribunal constitucional y/o corte
suprema colisionan con la jurisprudencia vinculante emitida por
un érgano internacional en materia de derechos humanos? ¢Qué
sucede si la Corte Interamericana emite jurisprudencia que coli-
siona con un precedente constitucional emitido por un tribunal
constitucional? ¢Es la jurisprudencia internacional el tnico esce-
nario en donde el precedente constitucional tendria que interac-
tuar con decisiones de la Corte Interamericana? Respecto a esto
ultimo, lo mas probable es que no sea asi, pues, la Corte Inte-
ramericana no solo emite “jurisprudencia” sino ademas Opinio-
nes Consultivas (que no tiene naturaleza idéntica a las senten-
cias contenciosas); pero ademas por que la Corte Interamerica-
na en estricto no solo interpreta la Convencion, en el sentido de
encontrar interpretaciones de derechos expresos incluidos en él;
ademads en diferentes casos (por ejemplo en materia de pueblos
indigenas) ésta ha incurrido en una verdadera creacién de dere-
chos humanos (no expresamente incluidos, ni ficilmente deri-
vables de los expresamente reconocidos) con efectos generales.
En este ultimo caso, nos encontramos ante ejercicios similares a
los efectuados por los diferentes tribunales constitucionales re-
gionales mediante sus precedentes constitucionales. ¢Son aque-
llas decisiones modificaciones a la Convencién Americana? Y si
es asi; ¢esto también influye en la interpretacién de las cartas
fundamentales de los Estados de nuestra regiéon? En esos casos,
el Tribunal Constitucional {puede interpretar aquellos derechos
reconocidos en sede internacional? ¢Si es asi; entonces no seria
valido decir lo mismo respecto a sus precedentes constituciona-
les y la justicia ordinaria?
En ese sentido, como indica Sagués:

(...) la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos, merced a la doctrina del control de convencio-

nalidad, ha afirmado como obligatoria una tesis se-

mejante, de algin modo, al stare decisis, o valor del
precedente estadounidense de su Corte Suprema de
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Justicia, doctrina creada en aquel pais también sin
un texto constitucional expreso que la haya soste-
nido. O si se prefiere, asume los roles de una Corte
de Casacién supra-nacional en derechos humanos,
en aras de uniformar la interpretacién de los dere-
chos de esa indole emergentes del Pacto de San José
de Costa Rica. Y ello importa, inexorablemente, una
sensible reduccién de las facultades de los jueces na-
cionales en materia de control de constitucionalidad
y de interpretaciéon de los derechos personales. De
aqui en mas ya no son libres de descifrar esos dere-
chos a su independiente leal saber y entender, sino
que deben comprenderlos con el significado que has-
ta ahora les ha dado, y les dara en el futuro la Corte
Interamericana. Asimismo, tendran que 'leer' los de-
rechos constitucionales locales en consonancia con
esas directrices, como puntualizamos infra, en el pa-
ragrafo X (...)."7

El comentario de Sagués se encuentra en las mismas bases de
las interrogantes y requiere un analisis profundo por parte de la
doctrina.

II. El precedente constitucional y
su influencia externa: el caso del
parlamento

En esta seccidn, analizaremos brevemente si la emisién de los
precedentes constitucionales ha impactado en la labor de algu-
nos de los parlamentos de la regién. ¢Es posible encontrar algu-
na dinamica entre los precedentes y el trabajo del parlamento?
¢Qué sucede si el Parlamento emite una norma que contradice
una regla normativa adoptada por un tribunal constitucional o

17 SAGUES, N., “Obligaciones internacionales y control de convenciona-
lidad” En: Estudios Constitucionales - Centro de Estudios Constitu-
cionales de Chile - Talca. 2010. pp. 125 y 126. Véase, igualmente so-
bre este tema: FUENZALIDA, Sergio “La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como Fuente de Derecho. Una
Revisién de la Doctrina del Examen de Convencionalidad” En: Revista
de Derecho (Valdivia) Vol. 28, N° 1. 2015.
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corte suprema? ¢Qué sucede si la regla general creada por un tri-
bunal constitucional o corte suprema, modifica una norma emi-

tida por el parlamento de un Estado?

La respuesta a esta interrogante se encuentra enmarcada en un
contexto mas amplio referido a la adjudicacién de mayores pode-
res por parte de los tribunales constitucionales en la regién me-
diante diferentes figuras juridicas. Por ejemplo, para el caso co-

lombiano, Lépez Daza comenta:

18

360

El control desplegado por la Corte Constitucional
colombiana le ha generado numerosas criticas, en-
tre otras cosas por las modificaciones efectuadas a
las leyes por medio de las cuales, ordena la imposi-
cién de un efecto no previsto por el legislador. Los
criticos consideran que la Corte invade los campos
del legislativo y que ella contribuye a crear un clima
de inseguridad juridica.

(.)

En Colombia esta técnica de la modulacién de fallos
ha sido también utilizada por la Corte Suprema co-
lombiana desde 1912 y por el Consejo de Estado co-
lombiano desde 1947 en los casos de las acciones de
inconstitucionalidad y de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad respectivamente.

Bajo la Constitucién Politica de 1991, la Corte Cons-
titucional ha acudido a la modulacién o manipula-
cién de sus decisiones con el fin de darle un efecto o
alcance diferente a la norma revisada, diferente a la
consecuencia prevista por el legislador colombiano.

Es por ello que se podria afirmar que una manera me-
diante la cual el juez ha substituido al legislador y al
poder reglamentario del ejecutivo, ha sido por medio
de la modulacién o manipulacién de las sentencias.
Sin embargo, la intervencién de la Corte en campos
ajenos no es solamente de este método; lo ha hecho
también ante la inactividad del legislador en aspec-
tos que ella misma determina.!®

Lépez Daza, German “El Juez Constitucional Colombiano como Legis-
lador Positivo: ¢Un Gobierno de los Jueces?” En: Cuestiones Consti-
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Otro ejemplo de esto y, ain mas especifico es el de la emisién de
precedentes constitucionales y el conflicto que produjo entre el
Tribunal Constitucional del Perd, la Justicia Electoral y el Parla-
mento de aquel mismo pais. Y es que, aquel tribunal mediante
sentencia del Exp. N° 5854-2005-PA/TC," tuvo que determinar
la posibilidad de revisar (en sede constitucional) las decisiones
del Jurado Nacional de Elecciones.

Para poder determinar aquella posibilidad, dicho tribunal tuvo
que “re-interpretar” articulos claros de la constitucién peruana,
los mismos que indicaban:

Art. 142. No son revisables en sede judicial las reso-
luciones del Jurado Nacional de Elecciones en ma-
teria electoral, ni las del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura en materia de evaluacién y ratificacién de
jueces.?°

Art. 181. El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones
aprecia los hechos con criterio de conciencia. Resuel-
ve con arreglo a ley y a los principios generales de de-
recho. En materias electorales, de referéndum o de
otro tipo de consultas populares, sus resoluciones
son dictadas en instancia final, definitiva, y no son
revisables. Contra ellas no procede recurso alguno.?!

La literalidad de aquellas disposiciones, claramente establecia
que las decisiones del JNE no son revisables. Sin embargo, como
indica el Tribunal Constitucional peruano: “ctiene algiin sentido re-
conocer que la Constitucion tiene cardcter juridico, para luego afirmar
que existen actos de los poderes puiblicos que escapan al control constitu-
cional ejercido por la jurisdiccion constitucional?, les posible afirmar que
todo poder estd sometido a la Constitucion y a los derechos fundamenta-
les que ella reconoce, y a la par sostener que los actos de estos poderes es-
tan relevados de control constitucional, pese a que contravienen la Cons-

tucionales - Revista Mexicana de Derecho Constitucional N 24. 2011.
pp. 180-181.

19 Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia Exp. N° 5854-2005-PA/TC
... op. cit.,

20 Constitucién Politica del Pert. Articulo 142.

21 Constitucion Politica del Pert. Articulo 181.
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titucién y los derechos fundamentales?”?* Y agrega que, “en efecto, afir-
mar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez constitucio-
nal no puede ser objeto de control constitucional, supone sostener, con el
mismo énfasis, que en tales dmbitos la Constitucion ha perdido su condi-
cion de norma juridica, para volver a ser una mera carta politica referen-
cial, incapaz de vincular al poder.”?* En ese sentido, aquel tribunal
concluye mediante un “precedente constitucional”, lo siguiente:

En tal sentido, sin perjuicio de lo que luego se sosten-
dr4, llegado a este punto, el Tribunal Constitucional
se encuentra en condiciones de afirmar que toda in-
terpretacién de los articulos 142°y 181° de la Cons-
titucién que realice un poder publico, en el sentido
de considerar que una resolucién del JNE que afec-
ta derechos fundamentales, se encuentra exenta de
control constitucional a través del proceso constitu-
cional de amparo, es una interpretacién inconstitu-
cional. Consecuentemente, toda vez que el JNE emita
una resolucién que vulnere los derechos fundamen-
tales, la demanda de amparo planteada en su contra
resultard plenamente procedente.?*

La decision transcrita, como es obvio, modifica la literalidad de
la base legal aplicable y vigente, generando un problema doctri-
nal en el ordenamiento peruano. A decir verdad, el problema ad-
quiriria tales proporciones que, como recuerda Alva Orlandini
(uno de los jueces firmantes de la sentencia bajo andlisis), dos
jueces que integraban el maximo tribunal serian denunciados por
el dictado de la sentencia, indicAndose como fundamento de in-
fraccién lo siguiente:

La manipulacién de esta sentencia resulta asombrosa,
ya que desnaturaliza el proceso de amparo toda vez
que de los 47 considerandos, 43 son utilizados para
esbozar una novisima ideologia del Tribunal Cons-
titucional en el que una facultad no otorgada por la
Constituciéon y que no guardaba ninguna relaciéon

22 Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia Exp. N° 5854-2005-PA/TC
... op. cit., Fundamento 7.

23 Idem.,

24 Idem., Fundamento 35.
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con la materia sub litis y la pretension del sefior Li-
zana Puelles a cuya causa sélo se hace referencia en 4
considerandos. Asimismo, se desconfigura su rol de
guardidn de la Constitucién del Tribunal, para con-
vertirlo en un ente que es simultdineamente norma-
tivo, intérprete y aplicador de la norma. Esto nos lle-
va a una evidente afectacién al cuadro de valores ma-
teriales de la Constitucién, por cuanto con una con-
cepcién ideoldgica como ésta se quiebra el principio
de separacién y equilibrio de poderes.?

Mas alld de los errores de los denunciantes en una serie de pun-
tos, lo importante es tener presente que, en aquella denuncia,
se tocan puntos relevantes para el ejercicio a ser llevado a cabo
por el Tribunal Constitucional al emitir “precedentes constitu-
cionales”. Como bien indican los denunciantes, resultaba cues-
tionable (o, al menos, representa un punto que deberia aclarar
dicho Tribunal Constitucional), {como puede aceptarse al mis-
mo tiempo que un 6rgano sea creador, intérprete y aplicador de
una norma? Pero atin mds, también deberia senalar los limites
existentes en torno a la emisién de precedentes, pues el mismo
no puede implicar un poder de reforma constitucional de facto.
¢Implica la capacidad normativa de un tribunal constitucional o
corte suprema (mediante precedentes constitucionales) la emi-
siéon de normas constitucionales? Solo una respuesta afirmativa
a esta interrogante podria fundamentar la modificacién del arti-
culo 142 y 181 de la Constitucién del Pert, pues el sentido claro
y expreso de aquellas disposiciones, no permiten campos de in-
terpretacion para sostener que los mismos se dan en base al tex-
to vigente; es pues, mas que una re-interpretacién, una substi-
tucién constitucional.

Todo esto obligado a que los otros poderes del Estado reaccionen
frente a lo que consideran una auto-atribucién de poderes, que
hace que estos giren en torno a un solo érgano (como serfa un
tribunal constitucional). Por ello, se produjo la reaccién del Parla-
mento peruano, el cual expresaria su desconfianza. Asi, mediante

25 Alva Orlandini, Javier “El Principio de Supremacia Constitucional” En:
Lex - Facultad de Derecho y Ciencia Politica Vol. 9, N° 8. 2011. p. 115.
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la Ley N° 286422° el Parlamento de este Estado modificé el arti-
culo 5, numeral 8 del Cédigo Procesal Constitucional. ¢Por qué
el legislador se dirigi6 a regula los casos en los que no proceden
procesos constitucionales? El numeral 8 indicaba:

No proceden los procesos constitucionales cuando:

8. Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacio-
nal de Elecciones en materia electoral, salvo cuando
no sean de naturaleza jurisdiccional o cuando sien-
do jurisdiccionales violen la tutela procesal efec-
tiva. Tampoco procede contra las resoluciones de la
Oficina Nacional de Procesos Electorales y del Regis-
tro Nacional de Identificacién y Estado Civil si pue-
den ser revisadas por el Jurado Nacional de Eleccio-
nes.?’ (Enfasis agregado)

Dado que esta provisiéon dejaba abierta la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional peruano concluyera (adecuada o inade-
cuadamente) que la norma fundamental permitia el control de
las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones; el Parlamen-
to decidié modificar aquella provisién en los siguientes términos:

Articulo 5°. - No proceden los procesos constitucio-
nales cuando: (...) 8) Se cuestionen las resoluciones
del Jurado Nacional de Elecciones en materias elec-
torales, de referéndum o de otro tipo de consul-
tas populares, bajo responsabilidad. Resoluciones
en contrario, de cualquier autoridad, no surten
efecto legal alguno. La materia electoral comprende
los temas previstos en las leyes electorales y aquellos
que conoce el Jurado Nacional de Elecciones en ins-
tancia definitiva.?8 (Enfasis agregado)

Semejante desafio no fue pasado por alto por aquel maximo tri-
bunal, el cual en su sentencia del caso Colegio de Abogados del

26 Ley N° 28642, Ley que Modifica el Articulo 5, Numeral 8) de la Ley N°
28237 - Cédigo Procesal Constitucional. Publicado el 08 de diciembre
de 2005.

27 Ley N° 28237, Cédigo Procesal Constitucional ... op. cit., Articulo 5,
numeral 8. nota: 211.

28 Idem., Ley N° 28642.
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Callao c. Congreso de la Republica,? declar6 inconstitucional la
modificacion incluida en el articulo 5, numeral 8 del Cédigo Pro-
cesal Constitucional. En su decisién, aquel maximo tribunal fue
cauto y no calificé la accién del Parlamento y —por el contrario—
argumento, en la misma linea de su sentencia previa (donde es-
tableci6 el precedente constitucional en cuestién), que su inter-
pretacion no solo se basaba en una lectura integral de la Consti-
tucién peruana, sino en los criterios adoptados por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos respecto a temas especifica-
mente electorales. Con ello, la interrelacién de los “precedentes
constitucionales”, el funcionamiento de otros “érganos auténo-
mos”, el Parlamento y la justicia internacional surgian para ge-
nerar un amplio debate.

Ahora bien, la aproximacién cauta de aquel Tribunal Constitu-
cional es dejada de lado —al menos, por un momento- en la sen-
tencia adopta en el caso Chirinos.

Como recuerda Torres Zufiga:

En concreto, el TC sefiala que los jueces tienen el de-
ber de ejercer control difuso sobre normas que aten-
ten contra la Constitucién y (en este caso) indicd que
de considerarse aplicable la referida ley, se debi6 te-
ner presente que la procedencia de las demandas de
amparo contra las resoluciones del JNE que violen
derechos fundamentales deriva de una adecuada in-
terpretacion de la propia Constitucién del Estado y
que, por lo tanto, una interpretacién contraria haria
sucumbir "(...) el principio de supremacia constitucio-
nal, reinstitucionalizando el de soberania parlamen-
taria, y negando, en consecuencia, los fundamentos
mismos del Estado Constitucional.°

Como bien apunta el Tribunal Constitucional peruano, el ejerci-
cio efectuado por el Parlamento pone en cuestién la efectividad

29 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia Exp. N° 00007-2007-P1/
TC ... op. cit.,

30 Térres Zuniga, Natalia “Amparo Electoral: Apuntes sobre la Sentencia
de Inconstitucionalidad de la Ley 28642” En: La Justicia Constitucio-
nal en el 2007: Andlisis de Casos Relevantes y Precedentes Vinculan-
tes Justicia Viva. Instituto de Defensa Legal Lima, 2008. p. 43.
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del sistema constitucional, cuyo mas elemental criterio es el de
control de constitucionalidad de las leyes. Sin embargo: ¢Quién
controla a un tribunal constitucional o corte suprema cuando su
labor pasa de jurisdiccional a normativo? Esta interrogante se en-
cuentra envuelta en la paradoja de que, en ciertas sentencias de
estos maximos tribunales, dichos érgano hasta cierto punto fun-
gen de juez y parte.
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