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EL CONTROL DEL ORDEN JURIDICO
INTERNACIONAL AL ORDEN JURIDICO
NACIONAL. REFLEXIONES SOBRE UN
TEMA CONTEMPORANEO: LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES INCONVENCIONALES!

Gerardo Eto Cruz

Sumario. 1. Exordio. PRIMERA PARTE. 2. Los dmbitos
de competencia del Derecho Internacional Publico 2.1. Los
grandes temas pacificos del Derecho Internacional Publico
2.2. Los temas pacificos con dindmicas conflictivas en el De-
recho Internacional Publico 2.3 Las zonas conflictivas del
Derecho Internacional Piblico. SEGUNDA PARTE. 3. El
control de convencionalidad frente a las normas constitucio-
nales 3.1. Introduccion 3.2. (Puede un organismo suprana-
cional ejercer un control del ejercicio soberano de un poder
constituyente? 3.2.1. Una revision breve de la teoria cldsi-
ca del poder constituyente 3.2.2. La naturaleza soberana o
limitada del poder constituyente 3.3. Bloque de constitucio-
nalidad vs. bloque de convencionalidad 3.4. El control con-
centrado y control difuso de convencionalidad frente a nor-
mas constitucionales. TERCERA PARTE. 4. El control de

1  Ponencia presentada al XIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, “Trayectoria y porvenir del constitucionalismo
contemporaneo. Homenaje a la Constitucién de Querétaro en
su centenario”, organizado por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional (IIDC) y el Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, entre otros, a realizarse en el Pa-
lacio de la Mineria, Ciudad de México, del 1 al 3 de febrero
de 2017.



EL CONTROL DEL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL AL ORDEN...

convencionalidad de las normas constitucionales en la ju-
risprudencia de la Corte IDH 4.1. Caso Olmedo Bustos vs.
Chile (caso Ultima Tentacién de Cristo) 4.2. Caso Boyce y
otros vs. Barbados 4.3. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago
4.4. Caso Yatama vs. Nicaragua 4.5. Caso Zambrano Vé-
lez vs. Ecuador 4.6. Caso Castafieda Gutman vs. México
4.7. Caso Radilla Pacheco vs. México 5. Epilogo

1. Exordio

Uno de los desafios que viene afrontando los ordena-
mientos juridicos nacionales; o mas propiamente dicho,
los ordenamientos constitucionales de cada pais, es su
marco de ubicacién y su relacién con el orden juridico
internacional y que aqui, para fines practicos, llamare-
mos Derecho Internacional Publico (DIP).

Como es sabido, a partir de la Segunda Guerra Mun-
dial, lo que habia sido el esbozo de una organizacién
internacional de los Estados en el periodo de entre-
guerras a partir de la sociedad de Naciones,? se es-
tructura luego como las Naciones Unidas (ONU), en-
tidad que hoy agrupa a nivel planetario a los Estados
contemporaneos,® y que sélo la FIFA parece superarlo
con su ordenamiento autarquico en el fatbol.

Originalmente, Boris Mirkine-Gtietzévith habia plan-
teado el problema de las relaciones entre el Derecho
Internacional Publico y el Derecho interno, bajo el si-
guiente esquema:

2 VERDROSS, Alfred: Derecho Internacional Piblico, traduccién
directa de Antonio Truyol y Serra, 5% edicién, Aguilar, Madrid,
1964, pp. 68-69; 118-119; 481 y ss.

3  ROUSSEAU, Charles: Derecho Internacional Piblico, Ariel, Bar-
celona, 1966.

10



GERARDO ETO CRUZ

a) Paralelismo: reconocimiento de la coexistencia de
dos 6rdenes juridicos independientes.

b) Internacionalismo: reconocimiento de la primacia
del Derecho internacional.

¢) Nacionalismo constitucional: reconocimiento de la
primacia del Derecho interno.*

Actualmente, el problema de la recepcién del Dere-
cho internacional por los ordenamientos juridicos na-
cionales o internos se ha decantado en dos grandes teo-
rias y que si bien tienen algunas variantes, mantienen
vigor en casi todos los ordenamientos estatales.

a) La doctrina dualista: expresada en los exponentes
como Triepel en Alemania y Anzilotti en Italia, ex-
presan lo que Mirkine-Glietzévitch lo identifica
como el “paralelismo” y cuyas notas caracteristicas
merecen hoy recordarlas:

- Que el Derecho Internacional Pablico (DIP) y el
Derecho interno son dos ordenamientos juridi-
cos distintos y separados expresado tanto en el
proceso de formacién, de su contenido material
y de la fuente de su creacién.

- Por sus consecuencias practicas, el DIP no pue-
de ser invocado como “obligatoria” a un orden
interno de un Estado.

- Sus destinatarios son los Estados que han dado
su consentimiento.

- A nivel de los ordenamientos internos, para que
se pueda aplicar una norma externa o heteréno-

4 MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris: Derecho Constitucional Inter-
nacional, traduccién de Luis Legaz y Lecambra, Reus (la edicién
original aparecié en francés en 1933); antecede un prélogo de
1936 del profesor Nicolds Pérez Serrano, y un penetrante Es-
tudio Preliminar de Gabriel Guillén Kulle; Madrid, 2009, p. 3.
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b)

12

ma, debe ser transformada en norma interna a
través de un procedimiento legislativo de ratifi-
cacion.

- Por otro lado, en la medida en que el Tratado se
incorpora y transforma en orden interno, la nor-
ma posterior puede derogar o modificar la nor-
ma anterior.

- El Tratado, al tener una doble naturaleza de nor-
ma interna y a la vez de un tratado, resulta tener
en el sistema de fuentes una estructura jerarqui-
ca por encima del orden interno.’

- Llegado un conflicto, el juez debe prevalecer la
norma internacional, antes que la nacional.®

La teoria monista: cuyos maximos representantes son
Kelsen” con la concepcién normativista y la escue-
la sociolégica de Scelle. Para esta teoria, la postura
de Mirkine-Guetzévitch y que él mismo reconoce,
“[el internacionalismo y el nacionalismo constitu-

cional] responden a la concepcién monista”.8

Las lineas mds caracteristicas de esta escuela son,
entre otras, las siguientes:

- EI DIP y el derecho interno constituyen un solo
sistema normativo.

MOYANO BONILLA, César: La interpretacion de los tratados
internacionales, MBA, Montevideo, 1985, pp. 162 y ss.

DIEZ VELASCO, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional
Piblico, décimo sexta edicidn, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 242-
243.

KELSEN, Hans; Teoria Pura del Derecho, traduccién del aleman
por Fernando Aren, Natalia Dassier y Silvina Rotemberg, Edit.
Colihue, Buenos Aires, 2011, pp. 352y ss.

MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris: op. cit., p. 121 y ss.
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En la postura kelseniana, bien sea una fuente ex-
terna o una que dimane de un Estado, existe una
unidad en el ordenamiento juridico. Lo impor-
tante es que su produccién ostenta la validez a
partir de una estructura jerarquica del orden ju-
ridico.

Si bien hay un punto de quiebre en saber si la nor-
ma fundamental es la norma internacional o la nor-
ma interna. A criterio de Kelsen, la norma funda-
mental es la norma internacional, es la que provie-
ne del DIP.

El Derecho interno es acaso una derivacién del
Derecho Internacional Publico por lo que el or-
den internacional es el que va a reconocer la ju-
ridicidad y la obligatoriedad del derecho interno

La competencia doméstica o interna estd formada
por los asuntos que “el Derecho Internacional deje a
la competencia exclusiva del Estado” (articulo 15.8
del Pacto de la Sociedad de Naciones).

El monismo constituye una posicidén que ostente
mads coherencia como concepcién misma del de-
recho: un Estado no puede desconocer interna-
mente las normas que ha generado externamen-
te.

Actualmente, estas posturas, si bien siguen tenien-
do vigor, el escenario que ha deparado la posmoderni-
dad resulta ser sorprendentemente mas complejo, dado
que a nivel del DIP se viene produciendo una “fragmen-
tacion” del ordenamiento a través de subsistemas distin-
tos y poco coordinados.

DIEZ VELASCO, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional
Publico, op. cit., p. 243.

13
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Aparte de este fendmeno, se habla también de un
“pluralismo juridico” (cualquier ordenamiento juridi-
co debe respetar la identidad de los demds ordena-
mientos), o de érdenes juridicos que organizan su
coexistencia a través de contralimites o de “derecho
contrapuntual”.’®Y asi terminamos en esta era contem-
poranea con una suerte de “globalizacién juridica” donde
distintos ordenamientos establecidos mediante textos
fundacionales que comparten a todos o a un grupo de
miembros de otros sistemas y cada uno parece evolu-
cionar siguiendo su propio ritmo.!!

Hablar de una confrontacién entre el DIP y el De-
recho Publico interno supone una linea de una larga
lista de problemas que se han venido gestando desde
los inicios mismos de la organizacion de las Naciones
Unidas. Y no sélo tenemos el problema genético de las
clasicas teorias monista y dualista respecto al proble-
ma de las normas; sino que los tiempos actuales son de
una multiplicacién de conflictos que vienen desde una
perspectiva transversal desde una concepcién multicul-
tural: éxodo mismo de ciudadanos del oriente frente a
occidente (caso de Siria); las guerras en sus diversas

10 “Para que el derecho contrapuntual sea viable es necesario
crear un conjunto de reglas que sean compartidas por los
diferentes ordenamientos juridicos a la hora de proponer y
aplicar sus distintas pretensiones de autoridad. Este conjunto
de principios permite a los distintos ordenamientos juridicos,
ajustarse a las pretensiones de los otros y prevenir la posibili-
dad de conflictos”. Vid. a POIARES MADURO, Miguel: “Las
formas del poder constitucional de la Unién Europea”, en
Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, N.° 119, enero-marzo
2003, pp. 11-51; especificamente, p. 28 y ss.

11 GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio: Constitucién y ordenamientos
supranacionales, antecede prélogo de Pablo Pérez Tremps, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp.
22-24.

14
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tipologias: conflicto bélico, conflicto armado de baja
intensidad, guerra interna, genocidio, luchas tribales,
terrorismo en sus diversas tipologias; a ello se suma
el complejo pluralismo juridico, la creacién de jurisdiccio-
nes supranacionales, que genera en los tultimos tiempos
un didlogo trans-jurisdiccional; la cartografia de ejes te-
maticos es larga y obedece a un mundo ancho y ajeno.

En el plano mds estrictamente juridico, los escena-
rios son otros: como veremos luego, lo importante es
que en toda esa compleja realidad planetaria, hoy mu-
chos de los problemas vienen siendo solucionados a
partir de criterios jurisdiccionales, mas que politicos.

En el plano politico se aprecia que las resoluciones
de la ONU son de eficacia relativa.

PRIMERA PARTE

2. Los ambitos de competencia del Derecho
Internacional Publico

2.1 LOS GRANDES TEMAS PACIFICOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

Un breve recorrido del repertorio de las competencias
del Derecho Internacional Pablico se ubica bdsicamen-
te en temas que, no obstante su indiscutible compleji-
dad, estan en la orilla de sus competencias cotidianas;
y por tanto, resultan ser casos no conflictivos, como
son, sélo enunciativamente:

a) el tema de los tratados con todo lo que ello supone:
negociacién, consentimiento, entrada en vigor, su
interpretacién en el marco de la dindmica de su vi-
gencia;

15
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b)

d)

e)

el tema de la costumbre es otro eje que, como prac-
tica seguida por sujetos internacionales y que por
lo general es aceptada por ellos, como derecho con
efectos por tanto juridicos, es otro tema competen-
cial del DIP;

igualmente, existen diversos &mbitos como las zonas
de las competencias de los Estados respecto al territo-
rio terrestre y el espacio aéreo, su régimen de nave-
gacion internacional, los Estados archipiélagos, entre
otros; en esta misma linea se encuentran con cierta
dinamica potencialmente conflictiva el régimen ju-
ridico de los espacios marinos, sobre todo la plata-
forma continental, la llamada “zona econémica exclusi-
va”, y los Estados sin litoral;

otro ambito pacifico es el tema de la nacionalidad y
la extranjeria, pero que, en los ultimos tiempos, este
tema ha presentado inusitadas formas de dindmica
conflictiva; a partir de los problemas que ocurren
en diversos Estados isldmicos.

igualmente, se ubican en esta area el tema de la coo-
peracion internacional, el tema del derecho internacional
econdmico a partir de la llamada hoy “mundializacién
de la economia”, asi como la promocion del desarrollo; en
esta linea tematica se ubica también el comercio inter-
nacional y la proteccion internacional del medio ambiente,
eje tematico que en su dindmica deviene en conflic-
tiva en algunas zonas; sobre todo cuando se trata de
los experimentos nucleares (caso Corea del Norte).

Existen otros temas pacificos propios de la ONU

como es la responsabilidad internacional juzgada de
un hecho internacionalmente ilicito, donde se genera el
tema de las reparaciones; en esta misma linea se ubica
la responsabilidad internacional de sujetos distintos a

16
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los Estados, eje tematico que si tiene una complejidad
y lo ubicamos en las zonas conflictivas.!?

2.2 LOS TEMAS PACIFICOS CON DINAMICAS
CONFLICTIVAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

Existen en lineas generales, distintos &mbitos de com-
petencia en donde el quehacer del Derecho Internacio-
nal Pablico se presentan con una dindmica conflictiva.
Por lo pronto, se debe recordar que en la sociedad in-
ternacional no existe un érgano normativo que pueda
homologarse a un Poder Legislativo de un Estado so-
berano. Hoy la ONU a través de su 6rgano plenario y
deliberante que es la Asamblea General expide ingen-
tes resoluciones que involucran las conductas y com-
portamientos de los Estados. “Estas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas no son per
se obligatorias para los Estados miembros”.!* De alli
que la ausencia de una coercitividad del Derecho Inter-
nacional Publico lleve muchas veces en tornarse mu-
chos temas ciertamente conflictivos.

Entre los temas pacificos con dindmica conflictiva
encontramos en el escenario internacional:

a) El Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Si
bien todos estos derechos se encuentran pacifica-

12 Una visién integral de esta problematica puede verse en
diversos autores; por citar, a ROUSSEAU, Charles: Derecho
Internacional Publico, cit. ACCIOLY, Hildebrando: Tratado de
Derecho Internacional Piblico, 3 volimenes, Imprenta Nacional,
Rio de Janeiro, 1946, en especial, T. II; DIEZ DE VELASCO,
Manuel: Instituciones de Derecho Internacional Piblico, op. cit.

13 PASTOR RIDRUE]JO, José A.: Curso de Derecho Internacional
Piblico y Organizaciones Internacionales, 152 edicidn, Tecnos,
Madrid, 2011, pp. 23-24.

17
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)
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mente delineados en un complejo universo de De-
claraciones, Pactos, Tratados en materia de dere-
chos humanos; muchas veces en el interior de cada
Estado soberano, su practicabilidad no se condice
con lo que enuncia y protegen todo este “bloque de
convencionalidad”. De alli las colisiones normativas
entre el ordenamiento interno de un Estado, frente
al ordenamiento internacional de los derechos hu-
manos. Este tema es materia del presente trabajo,
y que abordard el control convencional de las nor-
mas constitucionales.

El Derecho Internacional Humanitario: Lo pacifico en
este caso es que el ius in bellum puede estar regu-
lado en las diversas Convenciones de Ginebra mas
sus Protocolos; con todo este tema mas que una di-
namica conflictiva, constituye todo un “terreno co-
manche” totalmente conflictivo y que lo enuncia-
mos en un tercer sector.

El derecho de asilo como institucién protectora de
tutelar la libertad de las personas, asi como el tema
de los refugiados que hoy, por ejemplo, asola a Si-
ria con los conflictos del fundamentalismo de ISIS,
es otro de los grandes temas de una innegable dina-
mica conflictiva, sobre todo porque lo contingencial
aunque de caracter previsible de este tipo de feno-
menos, quedan muchas veces las instituciones del
Derecho Internacional Publico como simple decla-
racion lirica, debiéndose dar soluciones parciales,
significando en costo de muchas vidas perdidas,
ello sobre todo en el caso de los refugiados que hoy
conmocionan los éxodos masivos de miles de sirios
que atraviesan sus fronteras y por mar logran llegar
a tierras europeas. Estos temas, hoy, forman el os-
curo escenario inusitado de la posmodernidad y de
la historia actual.
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2.3 LAS ZONAS CONFLICTIVAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

Como ha sefnalado José Pastor:

“En el plano de la prevencién y sancién de las violacio-
nes, la situacién institucional de la sociedad interna-
cional no es mejor. Es verdad que en las Naciones Uni-
das existe el Consejo de Seguridad, al que la Carta de
la Organizacion confiere la responsabilidad primordial
en el mantenimiento de la paz y de la seguridad inter-
nacionales y cuyas decisiones en este campo son obli-
gatorias para los Estados miembros. Pero el requisito
de la unanimidad entre los miembros permanentes del
Consejo, que es una exigencia politica para la perviven-
cia de la Organizacidn, y el hecho de que la gran mayo-
ria de los quebrantamientos de la paz o amenazas a la
misma afecten siempre de una u otra manera a aquellos
miembros -las superpotencias y las grandes potencias—
impidieron hasta 1990 que el 6rgano en cuestiéon cum-
pliese minimamente sus funciones de gendarme de la
sociedad internacional y adoptase medidas eficaces de
prevencion y sancién de los actos de fuerza desenca-

denados en violacién de los principios de la Carta”.!*

En el marco de esta propia situacién y naturaleza,
es que en el ajedrez geopolitico internacional, hoy en
pleno Tercer Millenium existen complejas manifestacio-
nes de temas que si bien involucran a los Estados in-
dependientes, son parte competencial de solucionarlo
el Derecho Internacional Publico. Con todo, aqui s6lo
enunciamos los grandes temas-males del mundo actual:

a) Los conflictos armados. Desde los albores de la hu-
manidad, ha estado presente la naturaleza con-

14 PASTOR RIDRUEJO, José A.: Curso de Derecho Internacional
Publico y Organizaciones Internacionales, op. cit., pp. 24-25.
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flictiva del hombre que impulsé por la fuerza sus
pretensiones,!® y hoy el Derecho Internacional Pu-
blico ha regulado las normas aplicables en los tiem-
pos de guerra (Derecho de Guerra).

Si bien existe rios de tinta en torno a uno de los
grandes males de la humanidad como es la guerra
y al margen de su actitud y calificacién axioldgica,
y aun cuando ello se encuentra normado en sendas
declaraciones de Ginebra, es y acaso serd una de las
zonas y areas mas convulsionadas por su propio es-
piritu conflictivo que anida entre los sujetos en con-
tienda bélica.

Pero dentro de este complejo campo de Agramante,
se producen diversas formas de violencia politica y
que son, en lineas generales:

Los conflictos armados no internacionales, como ha sido
el caso de Colombia que el dia 26 de septiembre de
2016, después de 52 afios de conflicto armado inter-
no, recién se ha forjado en términos de un acuerdo
definitivo, el fin de un largo conflicto que ha signi-

Las atrocidades mas terribles a lo largo de la historia lo precisa
White en estos guarismos:

“Los cien multicidios mds mortiferos: 455 millones de muertos
en total, lo que viene a ser algo asi como 725.000 personas
muertas por cada pagina de este libro, o unos 2.000 muertos
por palabra. Guerras: 315 millones, en los que se incluyen 49
millones de soldados y 266 millones de civiles. De promedio,
85 por 100 de las personas muertas en las guerras han sido ci-
viles. Opresion institucional: 141 millones. Multicidios ideoldgicos:
142 millones. Religién: 47 millones. Comunismo: 67 millones.
Guerras civiles entre rojos y blancos: 26 millones.

Conflictos de ideologias diversas: 2 millones. Multicidios étnicos:
74 millones. Econdmicos: 154 millones” [WHITE, Matthew: El
libro negro de la humanidad. Crénica de las grandes atrocidades de
la historia, Critica, Barcelona, 2012, p. 784].
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ficado miles de muertos entre civiles, guerrilleros,
militares y paramilitares. Este tema es un ejemplo
de las grandes zonas conflictivas en el ambito de la
impotencia del Derecho Internacional Publico.

Los conflictos de baja intensidad que igualmente cons-
tituye el enfrentamiento entre fuerzas regulares del
Ejército y grupos insurgentes, muy propios de diver-
sos paises de América Latina. Sus origenes si bien
se ubican en la guerra de Vietnam, hoy casi son nu-
los este tipo de manifestaciones de violencia entre
el Estado y grupos civiles armados.

Guerrillas, es otra tipologia que envuelve los conflic-
tos internos en la cual existe enfrentamiento entre
las fuerzas regulares de un Estado con grupos in-
surgentes. Estos movimientos armados se desenca-
denaron en el marco de la Guerra Fria. Subyace una
vieja ideologia de la izquierda revolucionaria. Hoy
virtualmente no existe estos movimientos muy pro-
pios de América Latina.

Terrorismo, si bien aqui sélo se enuncian las mani-
festaciones de la violencia politica que envuelve el
mundo actual; en el caso del terrorismo, bien se
puede identificar en estricto sentido y que es el que
provienen de grupos por lo general con cierta base
ideolégica que desencadena con sus actos terror.
Existe también un terrorismo de Estado que consti-
tuye una contra-reaccion de fuerza paramilitar, que
igualmente utiliza métodos proscritos por la ley con
miras a liquidar a los grupos terroristas, aqui jue-
ga un rol vital la vieja “concepcién” de la Doctrina
de seguridad del Estado.'® El escenario post-11 de se-

Sobre lo que ocurrid, por ejemplo, en el Perd, puede verse
nuestro trabajo ETO CRUZ, Gerardo: La justicia militar en el
Perii, Nuevo Norte, Trujillo, 2000, pp. 55-64.
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tiembre ha cambiado radicalmente la forma de ver
y racionalizar cognitivamente este complejo fené-
meno; dado que desde las orillas de un fundamen-
talismo religioso, el Derecho Internacional Publico
se encuentra imposibilitado de ver y enfrentar este
tipo de situaciones. Lo propio, los destapes de las
cdrceles negras como son los presos de Guantanamo,
el Derecho Internacional Publico se ve en imposi-
bilidad de afirmar minimamente el Derecho Inter-
nacional Humanitario.

f) Otro de los temas es la esclavitud, la trata de seres hu-
manos y la lucha contra el trdfico de drogas. Constituye
uno de los temas que genera no solo importantes
problemas en el &mbito del Derecho Internacional
Publico, pues si bien existen sendas declaraciones a
nivel de la ONU contra este tipo de practicas odio-
sas, se generan dafos contra la vida, la libertad, la
dignidad de la persona y contra la salud publica.

Grosso modo, he aqui un brevisimo mapeo del esce-
nario de lo que ocurre en el ambito del control inter-
nacional a nivel de los ordenamientos internos de los
Estados y su naturaleza conflictiva o no.

Pero, en el marco de este complejo horizonte de esce-
narios contradictorios, de resoluciones de la ONU mu-
chas veces incumplidas por los Estados partes, se pre-
senta un sector que merece especial relevancia: el rol
de las jurisdicciones supranacionales que, al decir de Luis
Ignacio Gordillo, “vienen desarrollando a través de un
didlogo constructivo y complejo esfuerzos para, al me-
nos, mantener la convivencia en un complejo escena-
rio que salen a relucir las contradicciones intrinsecas

entre los ordenamientos”.!”

17 GORDILLO PEREZ, Luis Ignacio: Constitucién y ordenamientos
supranacionales, op. cit., pp. 23-24.

22



GERARDO ETO CRUZ

Hoy, el control de convencionalidad se ha converti-
do en un método innovador en torno al control de la
produccién de la normatividad interna de cada Estado
parte; de manera tal que el bloque de constitucionali-
dad, hoy se erige como la fuente de fuentes del sistema
juridico interno de cada Estado, por lo que estos orde-
namientos domésticos, hoy se someten por la forma,
y sobre todo por el fondo, a la Convencién Americana
y todo ese conjunto de tratados que regulan los dere-
chos humanos de la regién, incluyendo las sendas reso-
luciones convencionales emanadas de la Corte IDH.!®

SEGUNDA PARTE

3. El control de convencionalidad frente
a las normas constitucionales

3.1 INTRODUCCION

Iniciamos en esta parte, una reflexién en torno al con-
trol convencional que hoy existe en el actual escenario
de los Estados contemporaneos y que no viene a ser
mas que una suerte de control del Derecho Interna-
cional frente al Derecho Publico Interno de un Estado.

En efecto, como ya existe una larga literatura sobre
la materia,'? la Corte Interamericana de Derechos Hu-

18 Un panorama en torno a este tema puede apreciarse en MARI-
NONI, Luiz Guilherme y DE OLIVEIRA MAZZUOLI, Valerio
(coordinadores): Controle de convencionalidade. Um panorama
latino-americano, Gazeta Juridica, Brasilia, 2013.

19 Entre otros: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo: Panordmica
del Derecho procesal constitucional y convencional, prélogo de
Diego Valadés, estudio introductorio de Héctor Fix-Zamudio,
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manos (Corte IDH) cre6 la doctrina del “control de con-
vencionalidad”; si bien viejos antecedentes posiblemen-
te se encuentran en el Consejo Constitucional francés.
Asi, en expresion de uno de sus exponentes, Eduardo
Ferrer, ha sostenido que este control de convencionali-
dad es “una institucién internacional”, principalmente
“el derecho internacional de los derechos humanos, y
especificamente la Convencién Americana y sus fuen-
tes, incluyendo la jurisprudencia de dicho Tribunal”.?°

20
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UNAM/Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/
Sao Paulo, 2013; AA.VV.: El control difuso de convencionalidad,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), FUNDAP Que-
rétaro, 2012; GARCIA BELAUNDE, Domingo: “El control
de convencionalidad y sus problemas”, en Pensamiento Cons-
titucional, Vol. 20, Num. 20, 2015, pp. 135-160; ALBANESE,
Susana (coordinadora): El control de convencionalidad, Ediar,
Buenos Aires, 2008; AYALA CORAO, Carlos M.: Del didlogo
jurisprudencial al control de convencionalidad, Biblioteca Porrta de
Derecho Procesal Constitucional, México D.E, 2013; GARCIA
RAMIREZ, Sergio: La tutela de los derechos humanos en la juris-
diccién interamericana. Aportaciones, recepcién y didlogo, Biblioteca
Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México, 2014;
NASH, Claudio: Control de convencionalidad. De la dogmdtica a
la implementacién, Porrta, México D.E, 2013; QUINCHE RA-
MIREZ, Manuel: El control de convencionalidad, Temis, Bogota,
2014; REY CANTOR, Ernesto: Control de convencionalidad
de las leyes y derechos humanos, Porrda e Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, Biblioteca Porrda de
Derecho Procesal Constitucional N° 26, México, 2008; VON
BOGDANDY, Armin, Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (coordinadores): Ius constitutionales commune
en Derechos Humanos en América Latina, Biblioteca Porrda de
Derecho Procesal Constitucional, México, 2013.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo: “Control de conven-
cionalidad (sede interna)”, en Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, 2* edicién, Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, Fabiola Martinez Ramirez y Giovanni Figueroa Mejia
(coordinadores), UNAM / IIJ, México, 2014, pp. 236-237.
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Interesa en este breve excurso identificar cuales son
las materias u objeto que es posible de ser controlado con-
vencionalmente por el organismo supranacional que es,
en este caso, la Corte IDH.

Al estar por lo que desde sus inicios ha venido de-
cantando y aclarando en diversos fallos que no es ob-
jeto aqui de identificar por razones de espacio, se trata
prima facie, de que todos los Estados de la regiéon deben
respetar, en el marco de sus politicas internas, todo ese
corpus iuris de declaraciones y tratados en materia de de-
rechos humanos de la Region y que hoy se les identifi-
ca como “bloque de convencionalidad”. Siendo esto asi, se
trataria de interpretar que cualquier manifestacion del
orden juridico interno de un pais, en el marco de sus
potestades soberanas y bajo el principio mismo de la li-
bre autodeterminacién de los pueblos, las autoridades
de un pais deben guardar fidelidad a ese ordenamiento
heterénomo y externo del bloque de convencionalidad.
En otras palabras, hoy la fuente que va a otorgar vali-
dez y legitimidad no sélo radica en la soberania de cada
Estado, sino de la cooperacién que dicho Estado realice
respetando el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. He aqui, la nueva luz que alumbra el Tercer
Millenium y que ha generado toda una revolucién co-
pernicana en los regimenes politicos contemporaneos.

Podemos sefalar entonces que el control de conven-
cionalidad es la potestad jurisdiccional que tiene un 6r-
gano de jurisdiccién supranacional para resolver contro-
versias que derivan de normas, hechos, actos contrarios
ala Convencién y a los demds tratados de la region. El
control de convencionalidad tendrd como eje, cotejar y
comparar si en un determinado ordenamiento interno
se adecua y acata a la Convencién o no.
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En consecuencia, se trata de cualquier expresion de
un orden juridico interno; Constitucién, leyes, decre-
tos, reglamentos, jurisprudencia, etc.

Normalmente, la Corte IDH ha sentado competencia
para evaluar el test de convencionalidad frente a leyes;?*!
lo propio frente a las interpretaciones de la ley que rea-
lizan los tribunales de cada Estado;?? igualmente en el
caso de las omisiones legislativas;?® y, finalmente otras
de las competencias que se han presentado en los ulti-
mos tiempos es el control convencional de normas con
rango constitucional.?*

3.2 (PUEDE UN ORGANISMO SUPRANACIONAL EJERCER
UN CONTROL DEL EJERCICIO SOBERANO DE UN PODER
CONSTITUYENTE?

¢Tiene sentido vincular el control de convencionalidad
con el poder constituyente? No cabe duda que si el
principal ordenamiento fundamental de un Estado es
la Constitucién que es elaborada por un Poder Consti-
tuyente, desde luego que hoy y bajo este contexto am-
bos temas se encuentran vinculados. Y lo paradéjico de
los tiempos actuales es que siendo el Poder Constitu-
yente la maxima expresién de la soberania de un pais,
en tanto puede dictar el texto constitucional que esti-
me legitimo y politicamente conveniente para un de-
terminado Estado; ello, hoy, en los tiempos de la pos-
modernidad, dicha concepcién radicalmente ha cambia-

21 Caso Gelman vs. Uruguay; caso Barrios Altos vs. Peril.
22 Caso Gomez Lund vs. Brasil.
23 Caso Tryjillo Oroza vs. Bolivia

24 Vid. a TORRES ZUNIGA, Natalia: El control de convencionalidad
de las normas constitucionales, Edit. Académica Espafiola, Saar-
briicken, Alemania.
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do, como también ha cambiado el clasico concepto de
soberania como uno de los elementos y componentes
del Estado; dado que la soberania tanto y con mayor
razén desde los predios de los Estados integrantes de
la Unién Europea, como de los que integran Latinoa-
mérica, dicha concepcién hoy se ha relativizado. Es en
este contexto donde los Estados soberanos, sin abdicar
al imperio de su libre determinacién como principio po-
litico-juridico, ha venido por decirlo asi, cediendo parte
de su potestad soberana, a fin de que Tribunales supra-
nacionales puedan controlar excesos o violaciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Hoy,
no debe llamar a desconcierto que un Tribunal como
puede ser el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
o el de la Corte IDH puedan incluso ya no simplemen-
te “revisar” normas con rango de ley, o sentencia emi-
tidas por los mas altos tribunales supremos; sino que
el control de convencionalidad puede advertir la exis-
tencia de “normas constitucionales inconvencionales”,
fenémeno que puede homologarse, guardando las dis-
tancias dentro del sistema de fuentes, de las “normas
constitucionales inconstitucionales” que esgrimieron
en su momento Otto Bachoff.

Con todo, repasemos brevemente algunos alcances
de esta compleja teoria del poder constituyente.

3.2.1 Una revisién breve de la teoria cldsica del poder
constituyente

Hoy por hoy, la problematica del Poder no sélo debe
vertebrarse a partir de la construcciéon del distingo cla-
sico entre el poder constituyente y el poder constituido, sino
por otras reflexiones que sobrepasan una sistematica
pacifica en torno al tema.

La teoria del poder constituyente se nos presenta
como una gran construcciéon doctrinaria iniciada por
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Vattel?> y que constituye el gran cimento armado del
edificio contemporaneo de la Constitucién como norma
fundamental. El poder constituyente, como desarrollo
tedrico, es un archipiélago que nutre distintas aristas
del amplio e intrincado territorio del constitucionalis-
mo contemporaneo.

Asi, el poder constituyente tiene multiples conexio-
nes con otros dominios que, en lineas generales, son:

a) El origen fundacional del Estado.

b) En la reforma de la Constitucién®® y con él, se ubi-
ca también el tema de las mutaciones constitucio-
nales?” y no sélo en su expresion formal del poder
constituyente derivado, sino como poder constitu-
yente originario en forma material.

c) El poder constituyente, guarda conexidad con el
tema de la interpretacién constitucional,?® por un

25 Emer de VATTEL: Derecho de gentes o principios de la ley natu-
ral aplicados a la conducta y a los negocios de las naciones y de los
soberanos, traducciéon de Lucas Miguel Oterna, Vol. I, Casa
de Masson e hijos, Paris, 1824, cit. por CARPIO MARCOS,
Edgar: “Un antecedente del Tribunal Constitucional: el jury
constitutionnaire (una lectura heterodoxa de Sieyés)”, en Revista
Peruana de Derecho Constitucional, Vol. I, Lima, 1999, p. 572.

26 DE VEGA, Pedro: La reforma constitucional y la problemdtica del
poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1995.

27 JELLINEK, George: Reforma y mutacién constitucional, estudio
preliminar de Pablo Lucas Verdd, traduccién de Cristian Fors-
ter, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1991; DAU-LIN, Hsii: Mutacién de la Constitucién, traducciéon
de Pablo Lucas Verdu y Cristian Forster, Onati.

28 A.J.RICHARDS, David: “La intencién de los constituyentes y
la interpretacién constitucional”, en Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, N.° 1, setiembre-diciembre de 1988, pp.
141-171; CANOSA USERA, Radl: Interpretacion constitucional
y formula politica, prélogo de Pablo Lucas Verdd, Centro de
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lado, y nos atrevemos a sostener, con el propio fun-
damento de la defensa de la Constitucién.?

El poder constituyente igualmente se vincula con el
complejo tema de la soberania, como lo han plan-
teado, entre otros y en forma organica, Ignacio Bur-
goa y Bidart Campos.3°

Otros, en cambio, vinculan la tematica del poder
constituyente con la transicion politica, segun la sin-
gularidad con que se desarrolla en la escena de cada
pais.?!

29
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Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 50 y
ss.

Al respecto, puede verse una bibliografia basica tales como:
KELSEN, Hans: “La garantia jurisdiccional de la Constitucién
(La Justicia Constitucional)”, traduccién de Rolando Tamayo
y Salmoran, en Anuario Juridico, Instituto de Investigaciones
Juridicas / UNAM, México D.E, 1974, pp. 471-515.

Del mismo Kelsen: ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?,
estudio preliminar de Guillermo Casid, traduccién y notas
de Roberto J. Brie, supervisién técnica de Eugenio Bulygin,
Tecnos, Madrid, 1995; SCHMITT, Carl: La defensa constitucional,
Espasa Calpe, Madrid, 1934, vid., especificamente, pp. 125y
ss.; AA.VV.: La Constitucion y su defensa, UNAM, México D.E,
1984; y mas modernamente, FIX-ZAMUDIO, Héctor: Introduc-
cién al estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento
mexicano, 2% edicién, UNAM, México, 1998; GARCIA BE-
LAUNDE, Domingo: De la Jurisdiccion Constitucional al Derecho
Procesal Constitucional, nota introductoria y edicién al cuidado
de José Palomino Manchego, 22 edicidn, Grijley, Lima, 2000.

BURGOA, Ignacio: Derecho constitucional mexicano, 122 edicion,
Porraa, México D.E, 1999, pp. 189-279, y en forma especifica,
pp- 238 y ss.; BIDART CAMPOS, German: Derecho Constitucio-
nal, Tomo 1., Ediar, Buenos Aires, 1961, pp. 157-206, especi-
ficamente, pp. 162y ss.

TORRES DEL MORAL, Antonio: Principios de Derecho Consti-
tucional espafiol, Vol. I, Servicio de Publicaciones de la Facultad
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f)

Finalmente: hoy se aprecia que el poder constitu-
yente estd vinculado con el control de convenciona-
lidad.

Un breve esquema de la teoria del poder constitu-

yente atraviesa por estos tramaos:

a)

b)

Causas que generan la presencia de un poder constituyen-
te: En lineas generales, existe todo un amplio ho-
rizonte etioldgico donde se presenta la reflexion y
la conexién misma en torno a esta presencia que el
pensamiento juridico ha construido, a fin de enten-
der las bases y fundamentos mismo donde se pre-
senta la presencia de este complejo fenémeno deno-
minado “poder constituyente”. Asi, entre otros as-
pectos, sus principales causas, son, en forma enun-
ciativa las siguiente:

- Creacién de un nuevo Estado.

- Independencia adquirida por territorios colonia-
les.

- Ineficacia de una Constitucién y su sustitucién
por otra.

- Larevolucién.
- La conquista militar y el golpe de Estado.*?

Clases de poder constituyente: la doctrina en forma cla-
sica ha determinado dos grandes manifestaciones
donde se patentiza este poder que tiene la virtud y
la fuerza de crear un nuevo orden fundante en los

32
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de Derecho de la Universidad Complutense Madrid, 1992, p.
5.

Vid. sobre esta materia a FIX-ZAMUDIO, Héctor y VALEN-
CIA CARMONA, Salvador: Derecho Constitucional mexicano y
comparado, 7* edicién, México D.E, 2010, pp. 95-139.
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estados. Asi, hay absolutamente consenso que este
poder se puede expresar en las variantes de:

- Poder constituyente originario
- Poder constituyente derivado®

Poder constituyente, poder constituido y poder revisor de la
Constitucion: Debemos a Sieyés en su obra “¢Qué es el
Tercer Estado?” donde formula la distincién entre po-
der constituyente y poder constituido. El primero,
no cabe duda, es aquel poder que va a tener la vir-
tud y la fuerza de crear una Constitucién alli donde
no existe; o habiendo un Estado con una Constitu-
cidén, éste decide cambiar totalmente por otra. En
cambio, el poder constituido no es mas que el poder
politico de un Estado, en situaciéon de normalidad
y permanencia. Dirfase que un Estado jamds puede
existir sin la presencia de un poder constituido, el
que se manifiesta en todos los 6rganos del Estado.

De aqui que se podria esbozar algunas diferencias
entre el poder constituyente y el poder constituido:

i. De naturaleza: el poder constituyente es el crea-
dor y el poder constituido es el creado.

ii. Cronoldgico: el poder constituyente es anterior
y el poder constituido es posterior.

iii. Funcional: el poder constituyente tiene por tarea
exclusiva crear una Constitucién, y los poderes
constituidos la tarea de gobernar.

iv. El poder constituyente desaparece una vez crea-
da la Constitucién, en cambio el poder constitui-

SANCHEZ VIAMONTE, Segundo: El Poder Constituyente,
Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 251;
BIDART CAMPOS, German: Derecho Constitucional, op. cit., p.
170; ORBEGOSO VENEGAS, Sigifredo: El poder constituyente
y otros ensayos, Normas Legales, Trujillo.
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d)

32

do puede devenir en poder revisor de la Consti-

tucién.
Sujeto titular del poder constituyente. En la doctrina, se
ha planteado esta interrogante: {Quién debe ejercer
el poder constituyente? La pregunta trae implicita
la legitimidad del ejercicio. Desde luego, también se
formula desde otro angulo, esta otra: ¢Quién puede
ejercer el poder constituyente?

Ambas interrogantes nos permiten identificar que
existen dos titulares: a) un sujeto moral: que es la co-
munidad o el pueblo; y, b) un sujeto de facto, que es
el poder politico o el régimen de quien detenta el
poder en ese momento y que es el que desencade-
na el escenario constituyente.

Teoria del cambio constitucional. Esta teoria compren-
de los diferentes incidentes y accidentes que puede
sufrir una Constitucién durante su vigencia. Aqui,
Fix Zamudio y Valencia Carmona quintaesencian
los siguientes fendémenos:

i. Reforma de la Constitucién: se trata de modificar
el texto de la Constitucién, porque la dindmica
constitucional lo impone y se hace por el proce-
dimiento establecido en la propia Constitucion.

ii. Mutacion constitucional: se origina por el cambio de
las leyes ordinarias, por la interpretaciéon que le
da el TC, por la costumbre constitucional o por
practicas administrativas.

iii. Suspension constitucional: cuando una o varias pres-
cripciones normativas de la Constitucion son pro-
visionalmente puestas fuera de vigor, por ejem-
plo, el estado de emergencia, el estado de sitio,
el estado de guerra o la ley marcial (Donoso Cor-
tés, Schmitt, Maquiavelo).

iv. Quebrantamiento constitucional: o rotura constitu-
cional, consiste en la violacién de las prescrip-
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ciones constitucionales, para algunos casos de-
terminados, pero a titulo excepcional, pero no se
suprime permanentemente; superada la contin-
gencia, se restaura dicho quebrantamiento, por
ejemplo el caso Judrez en 1863: su prérroga de
mandato.

v. Supresion de la Constitucion: ocurre cuando desa-
parece o se elimina la Constitucién vigente en su
totalidad, el orden constitucional se rompe en su
conjunto: es un fin y un renacer: se acaba unay
se anuncia otra.>*

vi. Inconvencionalidad constitucional: que se produce
cuando una clausula constitucional quebranta y
afecta el contenido esencial del corpus iuris del
bloque de convencionalidad. Este tépico lo reto-
maremos mas abajo.

3.2.2 La naturaleza soberana o limitada del poder
constituyente

En la teoria clasica del poder constituyente subyace su
naturaleza soberana por un lado; e ilimitada, por otro.

Asi, Luis Recasens en un clasico folleto publicado
en los afios treinta, enfatizaba con ahinco lo siguiente:

“(...) la inica fuente legitima del poder pu-
blico radica en la soberania nacional, y éste
después de haber caducado el anterior sis-
tema juridico, no se ha producido todavia
creando otro nuevo, debemos reconocer que
no se puede conseguir un orden juridico sino
merced a la actuacién de ese poder consti-
tuyente del pueblo, uno, pleno e indiviso, y

34 Vid., por todos, a FIX-ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CAR-
MONA, Salvador: Derecho Constitucional mexicano y comparado,
op. cit., pp. 99-102.
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no sujeto a limitaciones ni regulaciones pre-
vias de ningdn género”*® [énfasis nuestro].

Por otro lado, Bidart Campos esgrimia la idea de que
“facticamente el poder constituyente tiene capacidad in-
definida, pero en el orden de la validez, debemos reco-
nocerlo limitado”.3¢

Lo propio el TC peruano, en esta ruta de concepcién
clasica, enfatizaba:

“El poder constituyente responde, entre
otras, a tres caracteristicas: es tinico, extraor-
dinario e ilimitado. Unico como consecuen-
cia de que ninguin otro poder o forma de or-
ganizacioén, puede, en estricto, ejercer la fun-
cién que aquél desempena. Se trata, por con-
siguiente, de un poder omnimodo, que no
admite ningan poder paralelo en el ejercicio
de sus atribuciones. Es, a su vez, extraordi-
nario, en tanto que la responsabilidad por €l
ejercida, no es permanente sino excepcional;
como tal, sélo puede presentarse en momen-
tos o circunstancias histéricas muy especifi-
cas (como las de creacién o transformacion
de la Constitucién). Es, finalmente, ilimita-
do, en tanto asume plenipotenciariamente to-
das las facultades, sin que puedan reconocer-
se restricciones en su ejercicio, salvo las di-

35 RECASENS SICHES, Luis: El poder constituyente. Su teoria apli-
cada al momento espariol, Javier Morata Edit., 1931, Madrid, p.
69.

36 BIDART CAMPOS, Germadn: Derecho Constitucional. Realidad,
normatividad y justicia en el Derecho Constitucional, Tomo I, Ediar,
Buenos Aires, 1963, p. 172.
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rectamente vinculadas con las que se derivan
de las valoraciones sociales dominantes”.3’

Con todo, bien cabe hacer un deslinde cuando se
produce el momento fundacional del Estado con su primi-
genia Constitucién, alli hablamos de un poder consti-
tuyente originario y genético en el tiempo en que por
vez primera se crea una Constitucién en un Estado don-
de mucho antes no existia. Alli bien cabe hablar que el
ejercicio de ese poder constituyente no tiene limitacio-
nes, acaso ni facticas ni mucho menos juridicas; y por
lo tanto, no hay aqui problemas de discusién en torno
a la validez y acaso de legitimidad de ese acto consti-
tuyente, su ejercicio mismo; y finalmente, el producto
final que es la Constitucién.

No obstante, bien cabe aqui también indicar que ese
poder constituyente originario, si puede y de hecho ha te-
nido limitaciones de orden o sentido comun. Es decir, ja-
mas se podria pensar que en un texto constitucional, pue-
de establecerse normas arbitrarias o insensatas ante el ojo
comun de un simple razonamiento juicioso del pueblo.

Por otro lado, en la evolucién de la teoria del poder
constituyente, encontramos un segundo tramo: la limita-
cion del poder constituyente que en su manifestaciéon de
un poder constituyente derivado, va a reformar la Cons-
tituciéon de acuerdo a los propios mecanismos que ella
prevé. Aqui no existe un poder constituyente originario:
se trata de una reforma constitucional que lo ejerce sim-
plemente el poder constituido con atribuciones consti-
tucionales. Aqui se puede presentar que la propia Cons-
titucién prevé alguna clausulas que son irreformables
(clausulas pétreas). Ante este supuesto, no podria exis-

37 STC 0014-2002-Al/TC, FJ. 60.
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tir una reforma constitucional derivada si no se respeta el
testamento histérico del poder constituyente originario.

En caso que el poder constituyente derivado reforme
clausulas pétreas que fueron declaradas por la propia
Constitucién como “irreformables”, dicho poder cons-
tituyente derivado deviene en originario por un lado,
pues ya no “deriva” su validez de la Constitucién sino
de su poder factico que le da su propio desarrollo y di-
namica. Por otro lado, al aprobarse una Constitucion
en dichos supuestos, estamos ante un texto constitucio-
nal inconstitucional, fenémeno que en su momento lo-
gré atalayar el profesor Otto Bachoff.3®

Habria un tramo final donde el ejercicio del poder
constituyente, sea en su versiéon de un Poder Constitu-
yente originario o un poder constituyente derivado, va
a encontrar en los tiempos actuales otro tipo de restric-
ciones o limitaciones; a despecho de su clasica concep-
cién decimonoénica de que ella, por esencia, es un po-
der soberano e limitado: son los tiempos de la mundia-
lizacién de los derechos, donde los Estados deben apertura
hacia toda la comunidad de naciones y devenir, al decir
de Hiberle, en un “Estado constitucional cooperativo”;*?
esta actual barrera, restriccién o limitacién es hoy jus-
tamente el bloque de convencionalidad que hoy en-

38 BACHOE Otto: ¢Normas constitucionales inconstitucionales?, Pa-
lestra, Lima, 2008; vid., igualmente, nuestro trabajo: “Lucesy
sombras a medio siglo de una propuesta. Las normas constitu-
cionales inconstitucionales”, en Pensamiento Constitucional, Vol.
9, Num. 9, 2003, pp. 541-551 [ahora también en Constitucién
y procesos constitucionales, Tomo I, Adrus, Lima, 2013, pp. 435-
447].

39 HABERLE, Peter: El Estado constitucional, estudio introductorio
de Diego Valadés, traduccion e indices de Héctor Fix-Fierro,
Astrea / UNAM / Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Buenos Aires, 2007, p. 163y ss.

36



GERARDO ETO CRUZ

frenta el bloque de constitucionalidad, y que no es mas
que una mirada desde otra perspectiva aparentemente
pugilistica: jurisdiccién constitucional vs. Jurisdiccién
convencional; o Tribunal Constitucional vs. Corte IDH.

3.3 BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD VS. BLOQUE DE
CONVENCIONALIDAD

El control convencional de las normas constituciona-
les no viene a significar mas que el conflicto normati-
vo que se presenta entre el ordenamiento juridico in-
terno de un Estado (expresado a través de su “bloque
de constitucionalidad”), frente a otro conjunto externo,
heterénomo que viene a ser todo ese corpus iuris tanto la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, sus
Protocolos y Tratados, mas la jurisprudencia de la Cor-
te IDH, todo este “bloque de normas y resoluciones”
constituye hoy en dia el bloque de convencionalidad.

Es en este marco donde se presenta el escenario de
un Tribunal Internacional, como es la Corte IDH, que
bajo el pardmetro normativo del bloque de convencio-
nalidad, analiza si el bloque de constitucionalidad respe-
ta el test de convencionalidad,*® conforme veremos luego.

Recordemos, sélo a guisa de explicacion breve, que
el bloque de constitucionalidad estd conformado por
dos variantes, la version francesa y que fuera divulga-
do en su momento por el profesor Luis Favoreau,*! y la

40 REY CANTOR, Ernesto y REY ANAYA, Angela Margarita:
“Test de convencionalidad”, en Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, 22 edicién, op. cit., p. 240-242.

41 FAVOREAU, Luis: El bloque de constitucionalidad (simposium fran-
co-espariol de derecho constitucional), Civitas / Universidad de Se-
villa, Madrid, 1991
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version ibérica que fue igualmente divulgada por Fran-
cisco Rubio Llorente.

De nuestra parte s6lo tomamos en cuenta el bloque
de constitucionalidad a todo ese conjunto de normas
que, sumado al texto constitucional fruto de su poder
constituyente, existen otras normas que entran a os-
tentar igual jerarquia constitucional. Se trata en con-
secuencia de normas de derecho interno. Para otros
paises como Argentina, Colombia, Bolivia y Republica
Dominicana, se encuentra su propia Constitucién mas
ciertos instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos.*?

Mais alla de estos regimenes, el control de conven-
cionalidad frente a las normas constitucionales, ha sig-
nificado, como ya se tiene dicho, varios aspectos:

a) Se viene consolidando la primacia de la tesis mo-
nista en materia de derechos humanos, pese a que
a nivel del Derecho Internacional Pablico prima la
tesis dualista.

b) La soberania de los Estados contemporaneos se ha
venido en los tiempos actuales relativizando, ha de-
jado de existir la “soberania absoluta” y cuya expre-
siéon mds grafica en el marco del principio de la li-
bre autodeterminacién de los pueblos era el ejerci-
cio “soberano e ilimitado del poder constituyente”.

c) Hoy el poder constituyente cuyo fin es elaborar una
Constitucién va a tener como parametro de restric-
cién y validez, el bloque de convencionalidad.

42 MANILI, Pablo Luis: “Bloque de constitucionalidad y bloque
de convencionalidad”, en Diccionario de Derecho Procesal Cons-
titucional y Convencional, op. cit., pp. 122-124.
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Hoy, en la tesis kelseniana que esgrime la “norma hi-
Y,

potética no positiva”, cuyo fundamento de validez de
la propia Constitucién resultaba ser el ejercicio so-
berano del pueblo, recae en los marcos de una mun-
dializacién del orden juridico, expresado en un con-
junto de normas que hoy regulan a nivel regional e
internacional el régimen de los derechos humanos.

En este contexto, la validez de las clausulas constitu-
cionales no va a depender del fruto del poder cons-
tituyente, sino del parametro de respeto al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que regula
y garantiza el bloque de convencionalidad.

Mientras el bloque de constitucionalidad es interpreta-
do por su “intérprete supremo” que es la jurisdic-
cién constitucional expresada en una Sala, Corte o
Tribunal Constitucional en su version kelseniana,
europea o austriaca; o en la versién norteamericana
por las Cortes Supremas de Justicia; en el caso del
bloque de convencionalidad su intérprete final es una
jurisdiccion convencional, que es de caracter supracons-
titucional; y por lo tanto, supranacional, pero que va
a tener injerencia en verificar si las cldusulas de una
Constitucion responde al pedigri axiologico del blo-
que de convencionalidad.

Un fallo de la Corte IDH que declare fundado un
control frente a una norma constitucional, ésta de-
viene jurisdiccionalmente en una norma constitucio-
nal inconvencional cuyos efectos son nulificantes; lo
que supone como exigencia de su fase ejecutiva, la
reforma y supresién de dicha clausula constitucio-
nal declarada inconvencional.

Ante el supuesto anterior, el Poder Legislativo (po-
der constituido), por exigencia de una jurisdiccién
convencional, deviene en un momento en un poder
constituyente derivado que va a “terminar” la fase
ejecutiva de una sentencia que ha declarado incon-
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vencional determinada norma o normas. Sélo y tan
sOlo con la reforma promovida por la Corte IDH, es
que se culmina con el control convencional de las
normas constitucionales.

A partir de todo lo expuesto, hoy todas las Constitu-
ciones, por lo menos de la regiéon de Latinoamérica
integrante del sistema interamericano de derechos
humanos, deben ostentar la hoy llamada “Constitu-
cion convencionalizada”, y que a decir de Néstor Pedro
Sagiiés, es la Constitucién “pero armonizada, con-
formada, reciclada, mediante operativos de inapli-
cabilidad de alguna de sus clausulas, de seleccién
de interpretaciones, o de construccion de interpre-
taciones (mutativas por adicion, sustraccién o mix-
tas), a fin de adecuarla al nuevo estado de cosas. Es
un texto fluido, en el sentido de que experimenta
transformaciones en la medida en que despliega el
derecho convencional de los derechos humanos, y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Y es
el instrumento para efectivizar el control de consti-
tucionalidad respecto del derecho interno, con mas,
el control de convencionalidad”.*?

3.4 EL CONTROL CONCENTRADO Y CONTROL
DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD FRENTE A NORMAS
CONSTITUCIONALES

Entre los elementos que merecen distinguir en el ejerci-
cio del control de convencionalidad es ver si acaso s6lo
la Corte IDH en su vertiente de “control concentrado
de convencionalidad” es el ente jurisdiccional que en
términos exclusivos puede ejercer el control a las Cons-
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tituciones nacionales; o bien cabe también que los jue-
ces nacionales, bajo el actual paradigma que ellos pue-
den ejercer el “control difuso de convencionalidad”, éstos
también podrian declarar a una norma constitucional
como inconvencional.

Por principio, los jueces nacionales pueden ejercer
s6lo un control difuso de convencionalidad bajo cier-
tos presupuestos. Veamos el esbozo que ha planteado
el actual magistrado de la Corte IDH, Dr. Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor, en torno al control difuso de conven-
cionalidad.**

a) Todos los jueces nacionales “deben” ejercer el con-
trol difuso, desaplicando alguna norma que no com-
patibiliza con la “supremacia convencional”.

En esta perspectiva, el juez nacional se convierte en
un juez interamericano y guardian de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, de sus Protocolos
adicionales y de la jurisprudencia de la Corte IDH.

b) Intensidad del “control difuso de convencionalidad”:
de mayor grado cuando se tiene competencias para
inaplicar o declarar la invalidez de una norma ge-
neral. Esto significa que si en el modelo de jurisdic-
cién constitucional de cada pais, se le otorga facul-
tades de “inaplicar” normas que contravienen a la
Constitucidn, lo propio el juez nacional se encuen-
tra investido para desaplicar incluso sentencias de

44 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo: “Interpretacion conforme
y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma
para el juez mexicano”, en El amparo del siglo XXI, Eduardo
FERRER MAC-GREGOR Y Giovanni FIGUEROA MEJIA (coor-
dinadores), Porraa, México, 2014, pp. 1-110; y FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo: Panordmica del Derecho Procesal Constitucional
y Convencional, prélogo de Diego Valadés, estudio introductorio
de Héctor Fix-Fierro, Marcial Pons, Madrid, 2013.
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los mas altos organismos jurisdiccionales de su pais,
si dichos fallos son inconvencionales.

c) Debe ejercer el control convencional “de oficio”: sea
invocado o no por las partes.

d) Pardmetros del “control difuso de convencionali-
dad”: el bloque de convencionalidad. Aqui el juez,
frente a cualquier tipo de manifestacién del orden
juridico interno que no respeta el bloque de con-
vencionalidad, simplemente lo desaplica.

e) La jurisprudencia convencional: el juez nacional
debe tener en cuenta, mas que la jurisprudencia
constitucional de su Tribunal Constitucional, la
“cosa juzgada convencional” que ha significado una
interpretacion de todo el corpus iuris convencional.

Bajo estas premisas que aun se vienen delineando,
estimamos que un juez nacional, pese a que se encuen-
tra investido del control difuso de convencionalidad, no pue-
de declarar inconvencional una clausula constitucional;
ello, sin embargo, consciente con la dindmica de la ju-
risdicciéon convencional difusa, no le impide, llegado
el caso, desaplicar una ley que desarrolle una cldusu-
la constitucional inconvencional. Por ejemplo, podria
ser que en hipoétesis de trabajo, en el Peru la pena de
muerte, pese a que la Convenciéon Americana se ubica
en la tesis abolicionista, alli el juez debe “desaplicar” la
ley penal que impone la pena de muerte y sustituir por
otro tipo penal. Pero, aparte, el juez nacional, sin ne-
cesidad de que aplique una regla constitucional incon-
vencional, puede simplemente optar por una interpre-
tacion desde el bloque de convencionalidad, para darle
un contenido convencional a la norma constitucional.

Recapitulando, s6lo la Corte IDH es el tinico 6rgano
jurisdiccional supranacional que puede declarar a una
norma constitucional, como inconvencional.
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TERCERA PARTE

4. El control de convencionalidad de las normas
constitucionales en la jurisprudencia de la
Corte IDH

Lajurisprudencia de la Corte IDH permite apreciar que,
en efecto, ésta ha acogido la tesis favorable al control
de convencionalidad de las normas constitucionales de
los Estados partes de la Convencién, a partir de cuya
revisién podemos afirmar que dicha postura le ha per-
mitido justificar dos conclusiones sobre este tema: a)
por un lado, que el Estado parte tiene la obligacién de
modificar o derogar una norma constitucional a fin de
no contravenir la Convencién Americana, y en tal sen-
tido, cumplir con la obligacién de adecuar su derecho
interno a dicho tratado internacional, segtin lo previsto
en el articulo 2° de la Convencion; y, b) por otro lado,
que es posible realizar una “interpretacion convencional
de una norma constitucional” (simil de lo que, a nivel in-
terno, es la “interpretaciéon constitucional de la ley”)
para encontrar asi una “norma” constitucional que sea
conforme a los derechos previstos en la Convencién y
no declarar asi su “inconvencionalidad”.

Existen algunos ejemplos paradigmaticos del primer
modelo: asi por ejemplo, podemos citar el caso Olmedo
Bustos vs. Chile (caso “Ultima tentacion de Cristo”), re-
ferido a la prohibicién de censura previa en el ejercicio
de la libertad de expresién; asi como los casos Boyce y
otros vs Barbados y Caesar vs. Trinidad y Tobago, ambos re-
feridos a la prohibicién o tendencia abolicionista sobre
la pena de muerte que asume la Convencién. En ese
mismo orden de ideas, un supuesto muy peculiar es el
que representa el caso Gelman vs. Uruguay, en donde la
Corte IDH declaré contraria a la Convencién una ley
aprobada por referéndum.
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En cambio, la Corte IDH ha aplicado una suerte de
“interpretacién convencional de las normas constitu-
cionales” en determinados casos como el de Castafieda
Gutman vs. México y, asimismo, el caso Radilla Pacheco
vs. México, a los que también nos referiremos en el si-
guiente apartado.

Veamos, pues, ahora en cada caso particular, cudl
fue el andlisis y la explicacién que ofrecié la Corte IDH
para justificar el control de convencionalidad de normas
constitucionales de los Estados partes de la Convencién.

4.1 CASO OLMEDO BUSTOS Vvs. CHILE (CASO ULTIMA
TENTACION DE CRISTO)*

Este primer caso trata sobre una sentencia de la Cor-
te IDH en la cual se conden¢ al Estado de Chile por la
violacion de los derechos a la libertad de pensamiento
y de expresioén, previstos en el articulo 13° de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, en con-
cordancia con las obligaciones de respetar y garantizar
los derechos humanos (articulo 1°) y de adecuar el or-
denamiento juridico interno a lo consagrado en la Con-
vencion (articulo 2°).

La peticién individual que dio origen a este caso
estaba referida a un articulo de la Constitucién chile-
na (articulo 19° numeral 12) que establecia la censura
previa de la produccién cinematografica en dicho pais,
en los siguientes términos: “La ley establecerd un sistema
de censura para la exhibicion y publicidad de la produccion
cinematogrdfica”. En virtud a esta disposicioén constitu-
cional fueron aprobadas, a su vez, tanto el Decreto ley

45 Corte IDH. Caso “La ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.
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679 (de octubre de 1974) asi como la creacién del de-
nominado “Consejo de Calificacién Cinematografica”.
En este caso, si bien inicialmente el citado “Consejo”
rechazé la exhibicién de la pelicula “La dltima tenta-
cién de Cristo”, posteriormente decidié autorizarla,
pero un grupo de personas logré que la Corte Supre-
ma de Justicia de Chile declare fundado un recurso de
protecciéon (amparo) y disponga la prohibicién de di-
fusiéon de la pelicula en cuestién.

La Corte declar6 la responsabilidad internacional
del Estado chileno, en base al siguiente fundamento:

“Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional
del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u érgano de éste, independientemente de su jerarquia,
que violen la Convencién Americana. Es decir, todo acto u omi-
sion, imputable al Estado, en violacion de las normas del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la
responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso
ésta se generd en virtud de que el articulo 19 niimero 12 de la
Constitucion establece la censura previa en la produccion cine-
matogrdfica y, por lo tanto, determina los actos de los Pode-
res Ejecutivo, Legislativo y Judicial” [resaltado nuestro].®

Con arreglo a esta afirmacién, y como parte de sus
“reparaciones”, la Corte ordené en su sentencia que “el
Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un
plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para
permitir la exhibicién de la pelicula ‘La dltima tentacion de
Cristo’, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la no-

46 Corte IDH. Caso “La ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros) Vs. Chile, cit., parr. 72.
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tificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medi-
» 47

das tomadas a ese respecto”.

Asi pues, y en cumplimiento de este fallo, el Esta-
do de Chile dejo sin efecto este precepto constitucional
de la censura previa, mediante Ley de Reforma Consti-
tucional N.© 19742, del 25 de agosto de 2001, fecha a
partir de la cual el articulo 19° de su Constitucién na-
cional quedé redactado del siguiente modo: “La ley re-
gulard un sistema de calificacion para la exhibicion de la pro-
duccion cinematogrdfica”. En mérito a ello, la Corte IDH
declar6 que el Estado parte habia dado pleno cumpli-
miento a su sentencia, dando por terminado asi al ex-
pediente ante dicha instancia.*®

4.2 CASO BOYCE Y OTROS VS. BARBADOS*

La peticién individual del caso Boyce y otros vs. Barbados,
sometida a conocimiento de la Corte IDH, estuvo re-
ferida a cuatro presuntas victimas quienes fueron sen-
tenciadas a la pena de muerte, con arreglo al articulo
2° de la Ley de Delitos contra las Personas de 1994 de
dicho pais, el cual establecia la aplicacion obligatoria
de la pena capital para todas las personas condenadas
por el delito de homicidio.

La Corte no tuvo mayor reparo en sefialar que la Ley
de Delitos contra la Persona era contraria a la Conven-

47 Corte IDH. Caso “La #ltima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros) Vs. Chile, cit., punto resolutivo N.° 4.

48 Corte IDH. Caso “La ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros) Vs. Chile. Resolucién de cumplimiento de sentencia,
de 28 de noviembre de 2003.

49 Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C No. 169
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cidén, y especificamente, a su articulo 4.2, la cual limi-
ta la aplicacién de la pena de muerte para los delitos
mas graves; precepto convencional que, sin duda, era
vulnerado por la Ley en cuestion, dado que establecia
mecanicamente la aplicacion de dicha pena para cual-
quier situacién en que se hubiese cometido el delito de
homicidio; lo que, igualmente, vulneraba el derecho a
no ser privado arbitrariamente de la vida, previsto en
el articulo 4.1 convencional.

Sin embargo, al analizar el presunto incumplimien-
to de la obligaciéon de adecuacion de la legislaciéon in-
terna a la Convencion, la Corte emitié pronunciamien-
to sobre un articulo de la Constitucién de Barbados (el
articulo 26°, denominada “clausula de exclusién”), la
cual prohibia el cuestionamiento sobre la inconstitu-
cionalidad de leyes que estuvieran vigentes antes de la
adopcién de la Constitucién de dicho pais (las llama-
das “leyes existentes”), a pesar de que tales leyes fueran
violatorias de derechos fundamentales. Y dicha dispo-
sicién constitucional tenia directa relacién con el caso
que conocia la Corte, pues los érganos jurisdiccionales
de Barbados habia declarado que no podian “declarar
la inconstitucionalidad” de la Ley de Delitos contra la
Persona, porque se lo impedia esta “clausula de exclu-
sion” prevista en el articulo 26° de la Constitucién na-
cional de Barbados.

Pero, ajuicio de la Corte IDH, dicha conclusién adop-
tada por los 6rganos jurisdiccionales de Barbados era
denotativa de un “andlisis puramente constitucional, en el
cual no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado
conforme a la Convencion Americana y segun la jurispruden-

cia de esta Corte”,*® pues el andlisis que debia realizar-

50 Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit., parr. 77.
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se “no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era in-
constitucional. Mds bien, la cuestién deberia haber girado en
torno a si la ley también era ‘convencional’”.>!

En ese sentido, la sentencia de la Corte declar6 que
el articulo 26° de la Constitucién de Barbados le nega-
ba a los ciudadanos, en general, y a la presuntas victi-
mas, en particular, el derecho de exigir proteccién judi-
cial contra violaciones al derecho a la vida; y por tanto,
concluyo que el Estado parte no habia cumplido con la
obligacién de adecuacién de la legislacion interna pre-
visto en el articulo 2° de la Convencién. En consonan-
cia con ello, dentro de las “reparaciones” ordenadas por
la Corte, se establecio lo siguiente:

“El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable,
contado a partir de la fecha de notificacién de la presente Sen-
tencia, aquellas medidas legislativas o de otra indole que sean
necesarias para asegurar que la Constitucion y la legislacién
de Barbados cumplan con la Convencién Americana y, en es-
pecial, eliminar el efecto del articulo 26 de la Constitucién de
Barbados con respecto a la inimpugnabilidad de las ‘leyes exis-
tentes’, en los términos de los pdrrafos 127(c) a 128 de este
Fallo”>? [subrayado nuestro].

En la tltima supervisién del cumplimiento de esta
sentencia, el Estado de Barbados ha informado ala Cor-
te su decision de abolir el articulo 26° de su Constitu-
cién nacional, asi como la conformaciéon de un “Comi-
té” encargado de analizar las implicancias que tendria
la anulacién de este precepto constitucional en el orde-
namiento interno, informacién que ha permitido elabo-

51 Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit., parr. 78.

52 Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit., punto resolutivo N.° 8.
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rar y discutir el denominado “Proyecto Constitucional
(Enmienda), 2010”. Sobre estos avances en el cumpli-
miento de la sentencia, la Corte expresé que “valora la
decision del Estado de derogar el articulo 26 de la Constitu-
cion y de presentar prueba de este cambio. Sin embargo, dado
que aiin no ha recibido esta prueba, el Tribunal considera que
las presentes medidas siguen pendientes de cumplimiento y le
solicita al Estado que presente un informe actualizado sobre
el estado del proceso iniciado a fin de derogar el articulo 26

de la Constitucién”.>?

4.3 CASO CAESAR VS. TRINIDAD Y TOBAGO>*

En la demanda sometida en este caso por la Comisién
IDH ante la Corte, se denunciaba que una ley de Trini-
dad y Tobago (la Ley de Penas Corporales, para delin-
cuentes mayores de 18 afios) permitia la imposicién de
penas tales como que el condenado sea golpeado o azo-
tado con un objeto denominado “gato de nueve colas”,
un instrumento de nueve cuerdas de algodén trenza-
das que eran descargadas en la espalda del sujeto, entre
los hombros y la parte baja de la espina dorsal. Precisa-
mente, la presunta victima de este caso, el sefior Wins-
ton Caesar, habia sido condenada a recibir 15 latigazos
con este objeto, lo que a juicio de la Comisién consti-
tufa a todas luces un trato inhumano prohibido por la
Convenciéon Americana. A su vez, si bien la Constitu-
cién de Trinidad y Tobago establecia que el Parlamen-
to no podia imponer o autorizar a imposicion de tratos

53 Corte IDH. Casos Boyce y otros y Dacosta Cadogan vs. Barba-
dos. Resolucién de cumplimiento de sentencia, de 21 de no-
viembre de 2011.

54 Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C
No. 123
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o penas crueles o inusuales (articulo 5.b), no obstante
en su articulo 6.1 sefialaba que ninguno de tales dere-
chos “deberd invalidar (...) una ley existente”.

Como no podia ser de otro modo, la Corte concluyd
que la regulacién y aplicacién de estas penas corpora-
les “refleja una institucionalizacién de la violencia que (...)
constituye una sancién incompatible con la Convencion” toda
vez que “las penas corporales por medio de flagelacion cons-
tituyen una forma de tortura”>. Pero ademads, en lo que
concierne a la “cldusula de exclusién” prevista en el ar-
ticulo 6.1 de la Constitucién nacional, establecié que
ésta habia ocasionado que los érganos jurisdiccionales
de Trinidad y Tobado se encuentren obligados a confir-
mar la constitucionalidad de la legislacién que preveia
tales penales corporales. En razén a ello, la Corte con-
cluyé que “el Estado no proveyé a la presunta victima de un
recurso efectivo para impugnar la imposicion de la menciona-
da pena corporal”, vulnerandose con ello el articulo 25°
de la Convencidn, en relacién con sus articulos 1.1y 2

(obligacién de adecuacion de la legislacion interna)”.>®

La Corte IDH fue atin mas explicita sobre este ulti-
mo asunto, y recordando lo ya expuesto en el caso Hi-
laire y otros, sefialé lo siguiente:

“La Ley de Delitos contra la Persona es incompa-
tible con la Convencion Americana y, por lo tan-
to, cualquier disposicién que determine su inim-
pugnabilidad, también lo es en virtud de que Tri-
nidad y Tobago, al ser parte de la Convencién en
el momento de los hechos, no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno para justifi-
car el incumplimiento de sus obligaciones inter-

55 Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, cit., parr. 73.
56 Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, cit., parr. 117.
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nacionales. En el mismo sentido, al imposibili-
tar que la Ley de Penas Corporales sea impug-
nada, la ‘clausula de exclusion’ contenida en
la Seccion 6 de la Constitucion de Trinidad
y Tobago es incompatible con la Convencion.
En consecuencia, la Corte considera pertinen-
te ordenar que el Estado enmiende, dentro de
un plazo razonable, la mencionada Seccién
6 de la Constitucion de Trinidad y Tobago,
en cuanto imposibilite a las personas el acceso a
un recurso efectivo ante un tribunal competen-
te para la proteccion violaciones de sus derechos
humanos”> [énfasis agregado].

Y asi lo ordend en el punto resolutivo N.° 4 de la
sentencia, la cual orden¢ al Estado de Trinidad y Toba-
go a “enmendar, dentro de un plazo razonable, la Seccién 6
de la Constitucién” de dicho pais.>®

En la etapa de supervision de cumplimiento de esta
sentencia, la Corte ha verificado que, lejos de derogar
o enmendar la “cldusula de exclusién” prevista en la
Constitucién trinitaria, “se ha informado a la Comision
que los tribunales de Trinidad y Tobago continiian aplicando
penas corporales, no obstante lo ordenado por la Corte en la
Sentencia”.”® En su ultima resolucién sobre este caso,
la Corte ha declarado que el Estado ha incumplido, du-
rante doce afios, con su obligaciéon de informar sobre
las medidas adoptadas para acatar la sentencia, y “no
ha dado cumplimiento a ninguna de las reparaciones ordena-
das en la sentencia del caso Hilaire, Constantine, Benjamin

57 Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, cit., parr. 133.

58 Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, cit., punto reso-
lutivo N.° 4.

59 Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Resolucién de
cumplimiento de sentencia, de 21 de noviembre de 2007.
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y otros (...) y con relacién al caso Caesar”.®® Como conse-
cuencia de este incumplimiento total de su sentencia, la
Corte IDH decidié incorporar esta decision en su Infor-
me Anual a fin de informar a la Asamblea General de la
OEA, en aplicacién del articulo 65° de la Convencioén.

4.4 CASO YATAMA VS. NICARAGUA®!

En el ano 2000, los candidatos a alcaldes, vicealcaldes
y concejales del partido politico regional nicaragiien-
se “Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanda” (YATA-
MA, por sus siglas) fueron excluidos de participar en
las elecciones municipales realizadas el 5 de noviembre
de ese afo, como consecuencia de una decisién adop-
tada por el Consejo Supremo Electoral, asi como por la
resolucion expedida por la Corte Suprema de Justicia
que declaré improcedente un recurso de amparo pre-
sentado por los afectados.

La controversia original giraba en torno al articulo
82° de la Ley Electoral nicaragiiense, que establecia la
obligacion de los partidos politicos de inscribir candi-
datos “al menos en el ochenta por ciento (80%) de los mu-
nicipios [y] al menos el ochenta por ciento (80%) del total
de las candidaturas”. En virtud a esta norma, el Consejo
Supremo Electoral excluyé a YATAMA de las eleccio-
nes, pues el nimero de municipios en los cuales habia
presentado candidatos no alcanzaba el 80% que exigia
la ley electoral. Ante ello, los afectados presentaron un
recurso de amparo administrativo, solicitando la sus-

60 Corte IDH. Casos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros y Caesar
vs. Trinidad y Tobago, Resolucién de cumplimiento de sentencia,
de 20 de noviembre de 2015.

61 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio
de 2005. Serie C No. 127.

52



GERARDO ETO CRUZ

pension de dicha decisién y de sus efectos; pero la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
declaré improcedente in limine el amparo, aduciendo
que la resolucién del Consejo Supremo Electoral “es
una resolucion de materia electoral”, motivo por el cual la
Corte Suprema “carece de competencia en materia electoral,
con base en la parte final del articulo 173 de la Constitucion
Politica que establece: ‘De las resoluciones del Consejo Supre-
mo en materia electoral no habrd recurso alguno ordinario ni
extraordinario’” .52

Entre las consideraciones que efectud la Corte IDH,
merece destacarse su analisis sobre la violacion del de-
recho a un recurso sencillo y rapido consagrado en el
articulo 25°.1 de la Convencién. Teniendo en cuenta la
prohibicién establecida en el articulo 173° de la Cons-
titucién, la Corte sefialé6 que esto no podia significar
que el érgano electoral “no deba estar sometido a controles
judiciales, como lo estdn los otros poderes del Estado. Las exi-
gencias derivadas del principio de independencia de los poderes
del Estado no son incompatibles con la necesidad de consagrar
recursos o mecanismos para proteger los derechos humanos”.%
Y es que, a juicio del tribunal supranacional, la previ-
sién de ese recurso para controvertir una decision del
6rgano electoral, no resultaba incompatible per se con
las funciones que son propias de dicho 6rgano estatal.®*

En mérito a ello, una de las reparaciones ordenadas
por la Corte IDH fue la siguiente:

“El Estado debe adoptar, dentro de un plazo
razonable, las medidas legislativas necesa-
rias para establecer un recurso judicial sen-

62 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua, cit., parr. 124.60)
63 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua, cit., parr. 174.
64 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua, cit., parr. 175.
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cillo, rapido y efectivo que permita controlar
las decisiones del Consejo Supremo Electo-
ral que afecten derechos humanos, tales como los
derechos politicos, con observancia de las garan-
tias legales y convencionales respectivas, y dero-
gar las normas que impidan la interposicion
de ese recurso, en los términos de los pdrrafos
254 y 255 de la presente Sentencia”® [subra-
yado nuestro].

Pero la sentencia del caso Yatama es, sin duda, uno
de los casos en los que, con toda claridad, se aprecia la
conducta renuente de un Estado parte a adecuar su le-
gislacién interna a lo establecido por la Convencién y
a lo interpretado por la Corte. En efecto, luego de diez
(10) afios desde que se expidiera la sentencia, y tras
seis resoluciones de supervision que resultaron in-
fructuosas, el Estado de Nicaragua no ha dado cumpli-
miento a las reparaciones ordenadas en dicha senten-
cia, a consecuencia de lo cual, en su ultima resolucién
del afio pasado, la Corte ha decidido aplicar el articulo
65° de la Convencién Americana, y en tal sentido, in-
corporar en su Informe Anual el estado de total des-
acato a la sentencia de este tribunal supranacional por
parte de Nicaragua, incluyendo su incomparecencia a
las audiencias de supervisioén y el incumplimiento de
su obligacién de informar a la Corte sobre los avances
en la implementacién del fallo.

65 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua, cit., punto resolutivo
N.°9.
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4.5 CASO ZAMBRANO VELEZ VS. ECUADOR®®

En el afio 1993, los sefiores Wilmer Zambrano Vélez,
Segundo Caicedo Cobefa y José Miguel Caicedo Cobe-
fa fueron victimas de una ejecucién extrajudicial por
agentes estatales en Guayaquil, Ecuador, situacién que
estuvo seguida por una falta de investigacién de los he-
chos a nivel judicial. A pesar de que el Estado parte re-
conoci6 su responsabilidad por el incumplimiento del
articulo 27° de la Convencidn (relativo a la suspensién
de garantias), la Corte decidié ingresar al andlisis de las
condiciones bajo las cuales puede ser declarado un esta-
do de emergencia. Asi pues, la Corte determiné que la
suspension de garantias que habia decretado el Estado
“sobrepasé la facultad reconocida a los Estados por la Con-
vencion” en su articulo 27°,7 si bien reconoci6 y valoré
el compromiso del Estado para que el régimen de ex-
cepcién sea regulado en la préoxima Asamblea Constitu-
yente (que, por entonces, estaba por conformarse) a fin
de evitar el uso indiscriminado de dicha instituci6n.®®

Por otro lado, la Corte considerd que el Estado “debe
adecuar su legislacion interna en materia de estados de emer-
gencia y suspension de garantias a la Convencion Americana,
en particular las disposiciones de la Ley de Seguridad Nacio-
nal. Especificamente, tiene que adecuar su legislacion en el sen-
tido de que la jurisdiccion militar no pueda asumir competen-
cias de la jurisdiccion ordinaria, en los términos sefialados en

66 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie
C No. 166.

67 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, cit., part.
52.

68 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, cit., parr.
52.
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esta Sentencia”.®® Y en tal sentido, dentro de las repara-
ciones ordenadas en su sentencia, dispuso lo siguiente:

“El Estado debe adoptar todas las medidas lega-
les, administrativas y de otra indole que sean ne-
cesarias para evitar que hechos similares vuelvan
a ocurrir en el futuro; en especial, el Estado debe
adecuar su legislacion interna en materia de esta-
dos de emergencia y suspension de garantias, en
particular las disposiciones de la Ley de Seguridad
Nacional, a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, en los términos de los pdrrafos
152 a 154 de la presente Sentencia”.”®

Sin embargo, si bien el mandato de la sentencia de
la Corte parecia limitarse dnicamente a la necesidad
de modificar la legislacién infraconstitucional referida
a los estados de emergencia y a la configuracién de la
jurisdiccién militar; la Corte constatd posteriormente
que, en cumplimiento de su sentencia, el articulo 164°
de la nueva Constitucién de Ecuador tenia importantes
avances en materia de delimitacién de los regimenes de
excepcion: asi, por ejemplo, incorporaba los principios
de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporali-
dad y razonabilidad; y por otro lado, obligaba al Presi-
dente de la Republica a incluir en el decreto respectivo,
los derechos que podran suspenderse o limitarse. Asi,
a juicio de la Corte, en etapa de supervisiéon de cum-
plimiento de la sentencia, concluyé que:

“(...) el nuevo orden constitucional trae como con-
secuencia la expulsion del enunciado juridico del

69 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, cit., part.
154.

70 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, cit., punto
resolutivo N.© 9.
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sistema normativo interno, con lo que se suprime
la norma violatoria de la Convencién. Ademds,
implica que el fuero penal militar ahora carece de
competencia para conocer de hechos ocurridos du-
rante un estado de excepcion que puedan configu-
rar delitos, asi como para juzgar y sancionar a mi-
litares y civiles por violaciones a derechos huma-

nos cometidas durante estados de emergencia”.”!

Mas aun, la Corte valoré que si bien el articulo 164°
de la nueva Constitucién utilizaba algunos conceptos
genéricos como “grave conmocion interna” o “calami-
dad publica”, entre las causales para decretar un esta-
do de emergencia, ello no era contrario a la Convenciéon
pues “la evaluacion de la adecuacién de los aspectos fdcticos a
tales conceptos indeterminados deberd realizarse en cada caso
concreto y no en forma abstracta, en estricto cumplimiento de

los mandatos constitucionales y convencionales sefialados”.”

Por ello, respecto a este extremo de la sentencia, la
Corte dio por cumplido el punto resolutivo relacionado
alaadopcién de adecuacion del orden interno, afirman-
do que “la obligacion estatal de adecuar la legislacion interna
a las disposiciones convencionales no se limita al texto cons-
titucional, sino que deberd irradiar a todas las disposiciones
juridicas de cardcter secundario o reglamentario y traducirse
en la efectiva aplicacion prdctica de los estandares de protec-

cién de los derechos humanos en situaciones excepcionales”.”

71 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Resolucién
de cumplimiento de sentencia, de 21 de septiembre de 2009,
parr. 44.

72 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Resolucién
de cumplimiento de sentencia, de 21 de septiembre de 2009,
parr. 45.

73 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Resolucién
de cumplimiento de sentencia, de 21 de septiembre de 2009,
parr. 49.
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4.6 CASO CASTANEDA GUTMAN VS. MEXICO”4

La denuncia que dio origen al caso Castafieda Gutman vs.
Meéxico, estaba referida a la inexistencia de un recurso
sencillo y efectivo, en el ordenamiento mexicano, para
el reclamo de la constitucionalidad de los derechos po-
liticos y el consecuente impedimento para que el sefior
Jorge Castafieda Gutman inscribiera su candidatura in-
dependiente a la Presidencia de México.”® En concreto,
la Direccién de Partidos Politicos y Financiamiento del
Instituto Federal Electoral, habia rechazado la inscrip-
cién del candidato Castafieda Gutman porque segun la
legislacién interna mexicana, sélo los partidos politi-
cos podian solicitar el registro de candidatos a cargos
de eleccién popular.

Ante dicha negativa, el sefior Castafieda Gutman pre-
sent6 una demanda de amparo, pero el Juzgado Fede-
ral resolvié declararlo improcedente, en base a la im-
procedencia constitucional prevista en el articulo 105,
fraccién 1II, parrafo tercero de la Constitucién mexica-
na, la cual establecia que la Gnica via para cuestionar
la constitucionalidad de las leyes electorales es la “ac-
cién de inconstitucionalidad”. Dicha sentencia fue con-
firmada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, quien justificé la clausula constitucional
en el argumento de que “se busca dar certeza a las reglas
que regiran el proceso electoral, a partir del establecimiento

74 Corte IDH. Caso Castasieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexica-
nos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184

75 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 2.
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de un medio de control constitucional denominado Accién de
Inconstitucionalidad”.”®

La Corte IDH considerd que no era inconvencional,
per se, que el recurso de amparo sea improcedente para
el conocimiento de ciertas materias, “siempre y cuando
provea otro recurso de similar naturaleza e igual alcance para
aquellos derechos humanos que no sean de conocimiento de la
autoridad judicial por medio del amparo”.”” Por esta razon,
el tribunal supranacional se avocé a analizar si el de-
nominado “juicio de proteccién” era un recurso acce-
sible para la presunta victima, dado que el amparo re-
sultaba improcedente, y la acciéon de inconstituciona-
lidad era un recurso extraordinario limitado en su le-
gitimacion activa.

La Corte considerd que el “juicio de protecciéon” no
era un recurso accesible, pues el articulo 80° de la Ley
de Impugnacién Electoral establecia el requisito de que
el recurrente de dicho “juicio de proteccién” haya sido
propuesto por un partido politico y se le haya negado el
registro como candidato.”® Tampoco consideré la Corte
que dicho recurso sea “efectivo”, pues la Suprema Cor-
te de Justicia habia interpretado, de modo vinculante,
que el Tribunal Electoral no podia hacer control difuso
de constitucionalidad de las leyes electorales, en el en-
tendido que el tinico control de constitucionalidad po-

76 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 86.

77 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 92.

78 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 111.
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sible de leyes electorales le correspondia a la Suprema
Corte de Justicia via la accién de inconstitucionalidad.””

Por todas estas razones, la Corte IDH consider6 que
el Estado de México habia vulnerado el derecho a un re-
curso accesible y efectivo para la proteccién de los de-
rechos, pues el amparo no era procedente en materia
electoral, la accién de inconstitucionalidad era una ac-
cién extraordinaria, y el “juicio de proteccién” era in-
accesible e inefectivo.

Pues bien, en ese contexto, el Estado parte informé a
la Corte IDH que se habia aprobado una reforma cons-
titucional del articulo 99° de la Constitucidn, a fin de
que a partir de entonces el Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federaciéon puedan declarar la inapli-
cacion de leyes electorales que contravengan la Cons-
titucién Federal, lo que a su vez dejaba sin efecto cual-
quier criterio de la Suprema Corte de Justicia sobre el
particular. La Corte IDH valoré positivamente esta in-
formacion brindada por el Estado, pero entre sus repa-
raciones ordend lo siguiente:

“El Estado debe, en un plazo razonable, comple-
tar la adecuacion de su derecho interno a la Con-
vencion, de tal forma que ajuste la legislacion
secundaria y las normas que reglamentan el
juicio de proteccion de los derechos del ciu-
dadano de acuerdo con lo previsto en la re-
forma constitucional de 13 de noviembre de
2007, de manera que mediante dicho recurso se
garantice a los ciudadanos de forma efectiva el
cuestionamiento de la constitucionalidad de la
regulacion legal del derecho a ser elegido, en los

79 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 124.
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términos de los pdrrafos 227 a 231 de la presen-
te Sentencia”® [énfasis afnadido].

En su tltima resolucion de supervision, la Corte IDH
ha declarado que el Estado de México ha dado cumpli-
miento total a su obligacién de garantizar a los ciuda-
danos, de forma efectiva, el cuestionamiento de la cons-
titucionalidad de la regulacién legal del derecho a ser
elegido, segin lo ordenado en la sentencia,®! pues el Es-
tado reformé la Ley de Impugnacién Electoral y la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién, a fin de
que el Tribunal Electoral pueda inaplicar leyes electo-
rales contrarias a la Constitucién, entre otros aspectos.

4.7 CASO RADILLA PACHECO VS. MEXICO82

Un altimo caso en el que podriamos decir que la Corte
IDH ha adoptado una suerte de “interpretacién conven-
cional de las normas constitucionales”, es el caso Radi-
lla Pacheco vs. México, y especificamente, un articulo de
la Constituciéon mexicana referido a la justicia militar.

En este caso, entre otros puntos, los representan-
tes de las victimas solicitaban que se ordene al Estado
reformar el articulo 13° de la Constitucién de México,
que establece las competencias y atribuciones del “fue-
ro de guerra”, pues a su juicio, “[aJunque en principio el
articulo pareciera no generar problema alguno, las interpre-

80 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos,
cit., punto resolutivo N° 6.

81 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos.
Resolucién de cumplimiento de sentencia, de 28 de agosto de
2013, punto resolutivo N.° 1.

82 Corte IDH. Caso Radilla Pachecho vs Estados Unidos Mexicanos.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209
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taciones que de éste se han hecho [...] llevan a la necesidad de
solicitar su reforma para alcanzar la precision necesaria que
impida que elementos del Ejército mexicano sean juzgados por
tribunales militares cuando han cometido violaciones a los de-
rechos humanos” .83

Sin embargo, la Corte IDH desisti6 de tal peticién de
los representantes de las victimas, pues consider6 que:

“(...) la existencia de una norma no garantiza
por si misma que su aplicacién sea adecuada. Es
necesario que la aplicacién de las normas o su in-
terpretacion, en tanto prdcticas jurisdiccionales
y manifestacion del orden publico estatal, se en-
cuentren ajustadas al mismo fin que persigue el
articulo 2 de la Convencion . En términos prdc-
ticos, la interpretacion del articulo 13 de la
Constitucion Politica mexicana debe ser co-
herente con los principios convencionales y
constitucionales de debido proceso y acceso
a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de
la Convenciéon Americana y las normas per-
tinentes de la Constitucién mexicana”?* [su-
brayado nuestro].

Dicho en otras palabras, para la Corte IDH, no era
necesario que el Estado parte reformara el articulo 13°
de la Constitucién mexicana, sino que los operadores
juridicos debian hacer un “control de convencionali-
dad” difuso de dicho precepto constitucional, tomando
en cuenta no solo lo que establece la Convencidn, sino

83 Corte IDH. Caso Radilla Pachecho vs Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 337.

84 Corte IDH. Caso Radilla Pachecho vs Estados Unidos Mexicanos,
cit., parr. 338.
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también su interpretacién autorizada por la Corte In-
teramericana. Asi pues, la Corte concluyé lo siguiente:

“De tal manera, es necesario que las interpreta-
ciones constitucionales y legislativas referidas a
los criterios de competencia material y personal
de la jurisdiccién militar en México, se adecuen
a los principios establecidos en la jurisprudencia
de este Tribunal, los cuales han sido reiterados en
el presente caso

Bajo ese entendido, este Tribunal considera que
no es necesario ordenar la modificacion del con-
tenido normativo que regula el articulo 13 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos” 8>

Epilogo

Como quiera que el paradigma teérico del control de
convencionalidad tiene indudables efectos practicos en
los Estados, cuyo fin es simple y llanamente consolidar
una utopia realizable; esto es, legitimar en cada Estado
el respeto por los derechos humanos, interesa poner de
relieve que esta nueva concepcién de entender la tute-
la y proteccion de los derechos fundamentales por tri-
bunales jurisdiccionales internacionales ha llevado a la
Corte IDH a establecer un test de convencionalidad®® que
bien merece tener en cuenta en el control convencio-
nal de las normas constitucionales.

85 Corte IDH. Caso Radilla Pachecho vs Estados Unidos Mexicanos,
cit., parrs. 340y 341.

86 Aqui tomamos como referencia, el trabajo al alimén de padre
e hija: Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya.
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a) El primer presupuesto de orden factico es que la
Corte debe apreciar si estamos ante un contencio-
so en el que existe un conflicto normativo entre su
corpus iuris (el bloque de convencionalidad) frente
a las normas internas de un Estado; siendo en este
caso la Constitucién u otras normas que tiene di-
cha relevancia (bloque de constitucionalidad).

b) En segundo lugar, se trata de establecer si, al exis-
tir dos dimensiones normativas, una de ellas es in-
compatible frente a otra; siendo aqui el caso ante-
poner que el parametro de validez es el bloque de
convencionalidad que estd por encima de las nor-
mas de una Constitucidn, aun cuando éstas resul-
tan ser la norma fundamental en la estructura jerar-
quica del orden juridico del Estado emplazado.

c) En tercer lugar, el conflicto o incompatibilidad debe
ser de orden sustantivo; aqui ha de tenerse como
referencia que es el bloque de convencionalidad la
que se presenta como “fuente de fuentes” de un orde-
namiento normativo nacional; debiendo entender-
se que hay una suerte de fuente material que debe
ser objeto de respeto todo el contenido esencial de
la proteccién del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos.

d) En cuarto lugar, el conflicto normativo que desen-
cadene un control convencional frente a las normas
de la Constitucion deben ser una “real contradiccién
in terminis”®” directa entre una cldusula constitucio-
nal especifica frente a la cldusula convencional y su
jurisprudencia convencional.

e) En quinto lugar, anotan Rey Cantor y Angela Mar-
garita Rey Anaya, debe existir el escrutinio de adecua-

87 REY CANTOR, Ernesto y REY ANAYA, Angela Margarita:
“Test de convencionalidad”, op. cit., p. 240.
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cion material que hace la Corte y que consiste en el
examen de confrontacién normativa de la Consti-
tucion frente a la Convencion y a la jurisprudencia
interamericana —ecquis conventionnel—, con el objeto
de establecer la incompatibilidad directa (contradic-
tio in terminis) de alguna cldusula constitucional con
el ecquis conventionnel, generando el incumplimien-
to de obligaciones internacionales especificas (de-
rechos humanos civiles y politicos, arts. 3 a 25) en
relacién con el incumplimiento de las obligaciones
internacionales generales derivadas de los articulos
1.1y 2° de la Convenci6n.8®

En sexto lugar, para establecer la contradictio in ter-
minis de inconvencionalidad, hay que interpretar el
bloque de convencionalidad y las clausulas consti-
tucionales objeto de control. Este aspecto se expli-
card lineas abajo.

En octavo lugar, al declararse una norma constitu-
cional inconvencional, “se configura un hecho in-
ternacionalmente ilicito atribuible al Estado parte
de la Convencién Americana u otros tratados, gene-
rando de inmediato la responsabilidad internacio-
nal del Estado (tempus commisi delicti)”®® por las vio-
laciones al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; surge asi la obligacion de reparar; en este
caso, de reformar la Constitucién, suprimiendo la
clausula declarada inconvencional.

REY CANTOR, Ernesto y REY ANAYA, Angela Margarita:
“Test de convencionalidad”, op. cit., pp. 240-242.

REY CANTOR, Ernestoy REY ANAYA, Angela Margarita: op.
cit., p. 241.
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Finalmente, en el marco de los roles que cumple la
Corte IDH, siguiendo la metodologia propuesta por
Néstor Pedro Sagiiés,” existirian dos grandes roles:

a) Un control o rol represivo, en donde en este caso, la
Corte finalmente ha resuelto declarar determinada
clausula o regla constitucional que es inconvencio-
nal, con todo lo que ello supone como fin ultimo:
su supresién y reforma en el Estado emplazado; v,
por otro lado:

b) Un control o rol constructivo, en el que la Corte IDH
trata de salvar las normas constitucionales que pa-
recen contravenir o ser opuestas a los principios que
irradia el contenido esencial del bloque de conven-
cionalidad.

En este altimo caso, el rol de la jurisdiccién conven-
cional va a significar el uso de diversas técnicas que
aqui indica Sagiiés:

“(...) una, de seleccién de interpretaciones (si
una norma constitucional admite varias exé-
gesis, se prefieren las compatibles con la
Convencién y la doctrina de la Corte Intera-
mericana), y otra, de construccion de interpreta-
ciones (mediante interpretaciones mutativas
por adicién, sustraccién o mixtas), respecto
de las reglas constitucionales, para tornarlas
compatibles con las referidas Convencién y

doctrina de la Corte Interamericana”.??

90 SAGUES, Néstor Pedro: “Constitucién convencionalizada”,
op. cit., pp. 190-192.

91 SAGUES, Néstor Pedro: “Constitucién convencionalizada”,
op. cit., p. 191.
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Mis alld de todo este esfuerzo por generar una suer-
te de fallos atipicos de convencionalidad; esto es, “sen-
tencias convencionales interpretativas”, o que en el rol
“represivo” la Corte declare inconvencional determi-
nadas cldusulas constitucionales; hoy, el escenario del
control internacional o mas propiamente del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos frente a los de-
rechos fundamentales de las Constitucionales naciona-
les, la construccién tedrica apenas se estd dibujando en
un periplo imparable de construir las grandes bases por
consolidar desde los Tribunales Internacionales, un rol
vital en el mundo actual que exige mayores esfuerzos
en que se afirme una verdadera vigencia socioldgica de
los derechos en cada pais. Y que en reciprocidad corres-
ponde a los jueces nacionales, asumir una concepcioén
mas abierta, menos restrictiva en favor de la tutela de
los derechos fundamentales.

En tal perspectiva, el futuro de la jurisdiccién inte-
ramericana se aquilatard, no tanto por sus fallos, aun
cuando sean novedosos y traigan una alquimia subli-
me de proteccién de los derechos de nuestras mujeres
y hombres de nuestra América morena; sino que el fu-
turo, no cabe duda, se medird con generar nuevos pa-
trones, arquetipos y modelos de conducta de esa cul-
tura en favor del respeto al préjimo y a sus derechos;
sOlo con esta concepcién arraigada en el quehacer co-
tidiano de nuestras gentes, y de nuestra autoridades,
el control de convencionalidad habra de menguar para
que en cada pais los jueces asuman creativamente la
interpretacién de una constitucién convencionalizada.
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EL DESARROLLO DEMOCRATICO
COSTARRICENSE A LUZ DEL NEO
CONSTITUCIONALISMO

Maikol J. Andrade Ferndndez !

Sumario. 1. Introduccién 2. Democracia formal y democra-
cia sustancial 3. Limites y vinculos de la idea de democracia
sustancial 4. El constitucionalismo contempordneo inmer-
so en las decisiones de la sala constitucional. Bibliografia.

1. Introduccidén

La tan conocida oracién del discurso de Gettysburg
(Pensilvania) el 19 de noviembre de 1863, la mas fa-
mosa alocucién pronunciada por el decimosexto presi-
dente de los Estados Unidos de América, Abraham Lin-
coln, al mencionar el “gobierno del pueblo, por el pue-
blo y para el pueblo”, acunado incluso, en el articulo
2° de la Constitucion de la V Republica Francesa, afir-

1  Maikol]. Andrade Fernandez, Master en Justicia Constitucional
por la Universidad de Costa Rica, Doctorando en Administra-
cién, Hacienda y Justicia en el Estado Social de Derecho de la Uni-
versidad de Salamanca, Espafia. Letrado de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Profesor del Curso de
Derecho Constitucional Especial: Médulo Derecho Ambiental de
la Maestria en Justicia Constitucional de la Universidad de Costa
Rica; asi como, profesor de los cursos de Derecho Constitucional
II'y Derecho Administrativo I de la Universidad Federada de Costa
Rica, Colegio Santo Tomas de Aquino.

69



EL DESARROLLO DEMOCRATICO COSTARRICENSE A LA LUZ...

mo, un principio democratico que deberia ser tomado
hoy en dia, como un axioma juridico-politico. Sin em-
bargo, pareciera que la célebre frase que deslumbrd al
occidente durante tanto tiempo; el idilico pensamien-
to del republicanismo, se ha tornado, a través de los
afios, en una oracién enigmadtica y, practicamente, fra-
se desconocida para las nuevas generaciones. No obs-
tante, esa frase que encierra para muchos el concepto
de Estado Democratico, se ha ido moldeando hacia un
sistema constitucionalista encuadrado dentro de la for-
ma de gobierno democrdtico republicano.

Pues bien, para hacer una breve resefia historica, so-
bre este tema tan amplio, debemos decir que en Amé-
rica Latina, en 200 afios de vida independiente, la de-
mocracia nacié y murid decenas de veces. Mientras se
le consagraba en las Constituciones Politicas, se le des-
truia en la practica. Guerras, tiranias y breves primave-
ras componen gran parte de esta historia independiente,
durante la cual hasta las violaciones a la democracia fue-
ron hechas en su nombre. América Latina es, probable-
mente, la regién del mundo que mas ha reivindicado la
democracia en los ultimos 2 siglos, atn, para interrum-
pirla invocando su futura instauracion. Los latinoame-
ricanos, que tantas veces vimos cémo se nos negaba o
arrebataba la voluntad de ser parte de la construccion
de la democracia, somos ahora, finalmente, actores que
asumen sus desafios y desarrollo. Tras 2 décadas de di-
versas formas de transicién, los regimenes democrati-
cos estan ampliamente extendidos en América Latina.
Hace 25 afios, sélo Colombia, Costa Rica y Venezuela
eran democraticos. Un cuarto de siglo después, todos
nuestros paises cumplen con los criterios basicos del
régimen democratico, en su dimensién electoral y po-
litica, claro con sus excepciones mds recientes.

Las libertades que hoy poseemos son un bien inva-
luable; ésta es una conquista lograda con el impulso,
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la lucha y el sufrimiento de millones de seres huma-
nos. Somos testigos del avance mas profundo y amplio
que la democracia ha tenido desde la independencia de
nuestras naciones. Pero lo conquistado no estd asegu-
rado. La preservacién de la democracia y su expansioén
no son hechos espontdneos, son construcciones volun-
tarias, formuladas en proyectos, modeladas por lideraz-
gos e investidas del poder que proviene del apoyo popu-
lar. Requieren partidos politicos que construyan opcio-
nes sustantivas, un Estado con poder para ejecutarlasy
una sociedad capaz de participar en una construccién
que exceda los reclamos sectoriales. Una politica que
omite los problemas centrales, vacia de contenido las
opciones ciudadanas; un Estado sin poder transformar
el mandato electoral en una expresiéon de voluntades
sin consecuencias, y una sociedad sin participacion ac-
tiva, lleva, tarde o temprano, a una peligrosa autono-
mia del poder, que dejard de expresar las necesidades
de los ciudadanos. Pues, bien y ¢como se ha desarro-
llado la democracia frente al imperio de la Ley? o bien,
¢como le ha asistido la ley, a la democracia en su pro-
ceso de desarrollo? para contestar esta pregunta, debe-
mos decir que en el Estado de Derecho,la premisa ma-
yor es la omnipotencia del legislador como productor
de las normas que rigen los destinos de la colectividad.
Y es que esta afirmacién historica, que culmina con el
pensamiento iuspublicista aleman de la segunda mitad
del siglo XIX, sin duda cumple un pasaje fundamental
en la historia de las instituciones publicas, ya que su
consolidacién representa el transito definitivo del go-
bierno de los hombres al gobierno de las leyes. Es de-
cir, que se puede entender la omnipotencia del legisla-
dor, en el Estado de Derecho, como una garantia acer-
ca de la posicién institucional de poder cuasi constitu-
yente permanente, al no encontrar ninguna “frontera”
donde detener su actividad de creador de normas juri-
dicas, pues la Constitucién no contiene ningan limite
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en ese sentido. Por eso, en el Estado Constitucional de
Derecho, la incursién del neoconstitucionalismo, como
se le suele llamar, rompe con la imagen en la que pre-
valece la voluntad del legislador, pues la afirmacién
de la rigidez constitucional y de los 6rganos de justicia
constitucional significa un redimensionamiento sustan-
cial del poder legislativo, al cual, para decirlo median-
te una férmula simplificadora, se le substrae su carac-
ter de omnipotencia en cuanto a la produccién juridica.

De tal suerte que el legislador, en el Estado Cons-
titucional de Derecho, ya no es omnipotente sino que
constituye un poder limitado, ‘acotado’ como suele de-
cirse. Y no sélo encuentra limites en su accién institu-
cional, sino que encuentra también con dos aspectos
de relevancia doctrinal.

Podriamos resefiar un lado negativo, relacionado con
los limites que el legislador encuentra en la distincién
entre ley constitucional y ley ordinaria (para proteger
los principios y valores inscritos en la constitucién como
aspiraciones colectivas); y otro, positivo, relativo a los
vinculos que la misma constitucidn, en sus principios y
valores fundacionales, imponiéndole al legislador mu-
cha tarea por cumplir. La consecuencia, importantisi-
ma tanto en el plano de la politica, como en el plano
del derecho, es que en el nuevo estado de cosas, para
dar cuenta de la creacién de las normas juridicas, asi
como, el concepto de democracia, entendido, tradicio-
nalmente, como un método para tomar decisiones pu-
blicas, mediante el principio de la mayoria, ya no es del
todo util. Tal concepto, en efecto, constituye un instru-
mento para asegurar el gobierno de las leyes emanadas
por aquellos que, no pudiendo hoy ejercer la democra-
cia directa como en sus origenes, son elegidos para ello.

Sin embargo, esta idea de democracia, que podria-
mos llamar formal (o concepto minimo de democracia,
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como prefieren algunos autores), se resiste a la “muer-
te” conceptual y “vive” ain en muchas de las reflexiones
politoldgicas y juridicas; es como si, para quienes sos-
tienen hoy en dia esta idea de democracia, no hubiera
sucedido nada después de la Segunda Guerra Mundial,
en el sentido como aqui se ha expuesto; y, como conse-
cuencia, muchos de ellos siguen inmutables tratando de
dar cuenta de una realidad, la toma de decisiones pu-
blicas, mediante un instrumental tedrico inadecuado.

2. Democracia formal y democracia sustancial

Por lo tanto, uno de los conceptos, mediante los cuales
se trata de romper, decididamente, con la nocién de de-
mocracia minima —es decir, la formal- es el que ha ve-
nido trabajando, desde hace muchos afios, el conocido
jurista italiano Luigi Ferrajoli, y que subyace a algunas
de las consideraciones que aqui expongo. Para Ferrajo-
li, la democracia es una nocién compleja, que incorpo-
ra ya sea elementos de naturaleza formal (que corres-
ponden a su nocién minima) ya sea aspectos de natu-
raleza sustancial. Para llegar a esta nocién de democra-
cia, Ferrajoli parte (aparentemente) lejos, del derecho,
la intuicién de que para una mejor comprensién de las
modalidades de ejercicio del poder politico, resulta im-
prescindible considerar las reglas establecidas por las
reglas del ordenamiento juridico.

Ferrajoli sostiene que con el (surgimiento) del Es-
tado moderno se consolida el paradigma del derecho
moderno. Por encima del derecho pre moderno, en el
que se consideraba valida y vinculante la norma juridi-
ca sOlo si correspondia a valores trascendentes de de-
recho natural. En cambio, con este nuevo paradigma se
comienza a afirmar la idea de que la validez de la nor-
ma juridica depende, exclusivamente, de la forma de su
produccién: del quién y del como, y ya no de la corres-
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pondencia de su contenido con el contenido del dere-
cho natural. Es decir, se trata del triunfo, no definitivo
ni concluyente, del iuspositivismo por sobre el iusna-
turalismo, dentro de un proceso histérico.

Esta preponderancia se prolonga alrededor de 2 si-
glos y contribuye a la formacién del Estado de Dere-
cho, ala afirmacién plena del principio del gobierno de
las leyes y a la consolidacién de una idea de democracia
como democracia formal, o como democracia minima,
en las palabras de Norberto Bobbio. Pues bien, por otra
parte, debo mencionar, que el paradigma del derecho
moderno, comienza a entrar en una fase de crisis, que
tiene su base tedrica en el nunca resuelto problema de
la soberania y en la distincién, introducida por Sieyés
(1789; 1795), entre el poder constituyente y el poder
constituido. Tal crisis, Ferrajoli la coloca en un momen-
to histdrico preciso, en el surgimiento del nazismo y
del fascismo, en Alemania e Italia, fendmenos que, en
un cierto sentido, dan razén a quienes sostenian que la
democracia contiene los gérmenes de su degeneracién
y de su disolucién en un régimen autoritario. Y es que
en efecto, en ambos paises la transicion hacia el auto-
ritarismo, se dio en los margenes de la democracia for-
mal, es decir, siguiendo contradictoriamente las reglas
del Derecho. El resultado, como todos podemos triste-
mente corroborar, fue la Segunda Guerra Mundial, con
millones y millones de victimas.

De tal suerte, que al haber experimentado de mane-
ra dramadtica los resultados de un ejercicio sin limites
de la democracia formal, inmediatamente, después de
que la guerra termina, se verifica un nuevo cambio de
paradigma en el pensamiento tedrico-juridico y politi-
co. En efecto, a partir de ese momento comienza a na-
cer y a generalizarse, una nueva doctrina constitucio-
nal: la doctrina del constitucionalismo rigido y su coro-
lario, el garante o “guardian” de la Constitucién como
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instrumento de control concentrado de constituciona-
lidad. Antecedentes de estos dos aspectos de la nue-
va doctrina ya existian en el Tribunal Constitucional
Austriaco de 1920 y en otras experiencias marginales,
asi como, en la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica que, sin embargo, preveia un control di-
fuso de constitucionalidad.

En el nuevo paradigma constitucional, en pocas pa-
labras, el derecho positivo, las leyes producidas por los
6rganos autorizados para ello, ahora, ya no son tan va-
lidas, claro estd, desde el punto de vista de la produc-
cién legislativa de la ley. Es decir, que el juicio de vi-
gencia de la ley o del derecho, se encuentra ahora re-
servando a un juicio de validez, al momento en que se
compara su contenido con el contenido de la Constitu-
cién: es decir, que el derecho que no corresponda a la
Constitucién serd, entonces un derecho vigente, pero
no valido, entendiéndolo por supuesto, hasta tanto no
se declare la inconstitucionalidad, por parte de un 6r-
gano autorizado para ello —es decir el Tribunal Consti-
tucional-. Es evidente que, a partir de estas considera-
ciones de orden juridico, se configura una idea de de-
mocracia que, necesariamente, va mas alla de la pura
consideracion de la forma de las decisiones publicas,
para afirmar una dimensién sustancial.

La nocion ferrajoliana de democracia, en sus prime-
ras formulaciones, parecia oponerse a la definicién cla-
sica, por asi decirlo, sostenida por autores de diversa
proveniencia cultural, segin la cual, se entiende por
democracia, un método para tomar decisiones publicas
mediante el principio de la mayoria y, en particular, al
entender de Norberto Bobbio, un método que asegu-
ra la participacién en este proceso, a la mayor parte de
los individuos cuyas vidas recibiran la influencia de ta-
les decisiones: o sea su propuesta de “democracia mi-
nima”. Es decir, que si la democracia minima consis-

75



EL DESARROLLO DEMOCRATICO COSTARRICENSE A LA LUZ...

te en la forma mediante la cual, se toman las decisio-
nes (quién y cémo), la democracia sustancial se coloca
como una propuesta alternativa.

La propuesta definitoria de la democracia, como de-
mocracia sustancial que comprende también aspectos
formales, nace, entonces, como reflexién, cuya finali-
dad es la comprension de los presupuestos e implica-
ciones que subyacen a los cambios reales que se han
verificado en el terreno concreto de la historia juridica.
Si la mayor parte de las Constituciones, nacidas des-
pués de la segunda guerra mundial, han asumido los
principios del constitucionalismo rigido, ello significa
que estamos de frente a un nuevo paradigma que co-
rresponde ya no a un mero Estado de Derecho, donde
se asegura la preeminencia del legislador, sino que se
determina el Estado Constitucional de Derecho, don-
de la omnipotencia del legislador se encuentra limita-
da por la Constitucién: en sentido ningin poder es ab-
soluto, pues todos encuentran un limite en los presu-
puestos de la Constitucién Politica.

Se puede decir, ahora, que la alternativa clasica en-
tre gobierno de las leyes y gobierno de los hombres,
se convierte en una alternativa que se juega dentro del
gobierno de las leyes emanadas por el legislador y el
gobierno de la Constitucidn, a través del Neoconstitu-
cionalismo, como producto de la voluntad comun, para
asegurar la convivencia civil.

3. Limites y vinculos de la idea de democracia
sustancial

Podriamos decir que, la finalidad de la democracia sus-
tancial es, ni mas ni menos, que evidenciar todos aque-
llos espacios que la Constitucién, que se substraen a
la esfera de la politica; espacios en donde el poder po-
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litico no debe decidir. Se trata, en primer lugar, de los
derechos individuales que no deben ser conculcados
mediante la accién publica y, en segundo lugar, de to-
dos aquellos factores que el constituyente decide es-
tablecer, como no modificables, o modificables sdélo
mediante una accién politica diferente de la que se re-
suelve en la creacion de la ley ordinaria. De tal suerte,
que cuando el poder politico “invada” estos ambitos
(coto vedado?), el Tribunal Constitucional debe esta-
blecer el orden, debe subsanar la ruptura, eliminando
del sistema las decisiones contrarias a la Constitucién:
se trata de la funcién del juez constitucional que Kel-
sen llamo“legislador negativo”.

Por otro lado, el segundo aspecto concierne, alo que
se debe decidir por parte del poder politico, en razén,
que asi lo establece la Constitucién, es de todas aque-
llas disposiciones que las Constituciones, dadas sus ca-
racteristicas de documentos generales, contienen y que
son prescripciones de acciones posteriores, de algo que
debe ser, funcién propia del juez constitucional, al que
Kelsen llamé “legislador positivo”. Segun la visién de
la esfera de lo no decidible, toca a un Tribunal Consti-
tucional, ayudado por la ciencia juridica y la ciencia po-
litica, hacer lo posible para que llene la laguna que se
origina, cuando el legislador no cumple su cometido,
indicandole, inclusive, los instrumentos necesarios para
realizarlo —aqui en nuestro pais, todavia existe una per-

2 Término acunado por Ernesto Garzén Valdés. Refleja concre-
tamente, aquel espacio donde no podria negociarse absoluta-
mente nada, y tampoco podria haber disensos por comprender
los denominados derechos bésicos. Esta vinculacién es valida
si se acepta que la democracia representativa no significa el
«dominio de la mayoria» sino la vigencia del «principio de la
mayoria», dentro de un marco de homogeneidad social que per-
mita alentar la esperanza de la autodeterminacién individual.
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sistente discusién acerca del los limites de la Sala Cons-
titucional frente a la actividad legislativa del Congreso.

Pues bien, es evidente, a todas luces, que la esfera
de lo indecidible, corolario del neoconstitucionalismo,
generador a su vez de la nocién sustancial de la demo-
cracia, viene a constituirse como un limite y un vin-
culo para la accion del legislador, el cual no puede to-
mar determinadas decisiones, mientras que debe to-
mar otras, sefaladas por la Constitucion. Se configura
de esta manera, asi parece, una cierta tension, tedrica
y politica, entre los conceptos de Constitucién y demo-
cracia, pues pareceria que tanto al teérico, como al po-
litico, no les queda otra alternativa, que tomar partido:
o por la Constitucién o por los procedimientos demo-
craticos, corriendo el riesgo de que el legislador haga
lo que desee, con la Constitucién. Por lo que me veo
en la obligacién de traer a colacién la famosa y conoci-
da frase de don Eduardo Ortiz Ortiz, jurista eminente
de nuestro pais, al sefialar que: “prefiero el gobierno
de los jueces, a la justicia de los politicos”.

Y es que en efecto, el paradigma del neoconstitu-
cionalismo y el concepto de democracia sustancial,
que constituye su corolario, conducen, asi, a un nuevo
momento de crisis del pensamiento politico. Se podria
casi decir que, en una forma ciclica, se da un paso ha-
cia atrds, a un momento precedente de tension tedrica
entre gobierno de las leyes y calificacién negativa de la
democracia, etapa que habia sido sanada mediante la
“introducciéon” de una nocién formal (o minima) de la
democracia, en la que se recomponia la fractura. Con
la democracia sustancial, concepto que explica de me-
jor manera lo que ha sucedido en el terreno concreto
de la politica en nuestro pais, el constitucionalismo, ha
venido a configurar a lo interno, un fenémeno politico,
entre Constitucién y democracia, entre politica y dere-
cho, entre el principio de mayoria y la constitucion. Se
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podria formular esta tensién con las siguientes pregun-
tas: ¢Por qué el legislador, como legitimo representan-
te del pueblo soberano, debe encontrar limites (nega-
tivos y positivos) para su actividad politica en la Cons-
titucion? ¢Por qué, en otras palabras, debemos seguir
la voluntad de los padres de la Constitucién?

El Estado Constitucional de Derecho y democracia
sustancial, si se configuran como un paso importante,
para limitar las posibilidades que el poder politico “se
degenere” y se convierta en tirania, pues pareciera que
la misma Democracia —como ya lo hemos visto— con-
tiene en su interior los gérmenes de su “autodestruc-
cién”, dentro de la representacién, claro esta, de los
poderes constituidos.

De tal suerte que la tensién entre constitucién y de-
mocracia, claramente presente en la reflexién actual
acerca de los fendémenos politicos que se han suscitado
en la palestra politica costarricense, se advertia ya en
el horizonte, en los albores del Estado moderno, cuan-
do estaba por afirmarse el paradigma del derecho mo-
derno por sobre el del derecho premoderno: es decir,
la prevalencia del iuspositivismo sobre el iusnaturalis-
mo. De esta contradiccién, en efecto, ya existe huella
en autores como Hume, Locke, Paine, Burke, Hobbes,
Rouseeau, quienes, como es sabido, proponen solucio-
nes diferentes al problema de cémo crear un sistema
politico que permanezca en el tiempo, pero que tam-
bién respete la voluntad de los individuos.

Me es imposible, ahora, profundizar en modo ade-
cuado las relaciones de la soberania con la Constitucion,
y, en particular, con el poder politico, como se perfilan
en el horizonte que hemos venido examinando, pues
seria necesaria un espacio mayor que éste. Sin embar-
go, me limitaré, entonces, a efectuar algunas observa-
ciones que, al mismo tiempo, consideraré como una es-

79



EL DESARROLLO DEMOCRATICO COSTARRICENSE A LA LUZ...

pecie de conclusién parcial, dentro de un proceso re-
flexivo como este. ¢En quién reside la soberania? En
el pueblo, se suele responder. Pero el pueblo, en una
democracia representativa como la actual, es un con-
cepto demasiado facil como para considerar cerrada la
cuestidén con una respuesta tan tajante. Si ya en la de-
mocracia antigua, en la participacién masiva de los in-
dividuos, en su accién, se veia la degeneracién del go-
bierno de todos, el riesgo es aun mayor, cuando de la
democracia directa del mundo antiguo, se ha pasado a
nuestra democracia representativa, en un contexto don-
de la “voluntad” del pueblo se ve mediada, personifica-
da, por la voluntad de sus representantes.

La prueba palpable de la conciencia de este riesgo,
es la cordura y la cautela con las cuales, se hace uso del
recurso directo a la opinién de los individuos. Asi, si el
pueblo es soberano, lo es a través de sus representantes
y si es asi, se podria pensar, estos no conocen limites
en su accion politica, como representantes del pueblo
soberano. Podemos decir entonces, que la experiencia
histérica nos lo demuestra, que el poder corrompe, en
el sentido de que quien lo detenta casi siempre se ve
tentado a mantenerlo; y bien sabemos, ademas, que las
reglas formales de la democracia, al establecer quienes
decidirdn, en ocasiones favorecen un gobierno de los
peores, como diria Bovero (en lugar de un gobierno de
los mejores). En otras palabras, el pueblo elector a ve-
ces se equivoca, haciéndose representar por quienes
preferiran sus propios intereses por sobre los intere-
ses de la colectividad.

La pregunta es, entonces, {deben existir limites y
vinculos para la accién del poder politico, representan-
te del pueblo soberano? No poner limites al poder po-
litico, por considerarlo como el legitimo representan-
te del poder soberano, resultaria dejar en sus manos
el conjunto de reglas fundamentales que garantizan la
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vida en comun y la Constitucién misma como conjun-
to de reglas del juego de la democracia.

El poder politico no es, entonces, soberano porque
representa al pueblo soberano; soberana, en todo caso,
es la Constitucién como pacto, como construccién ar-
tificial mediante la cual, el pueblo ha dado forma a las
reglas para convivir en modo pacifico. Es posible, sin
embargo, que el pueblo se equivoque y/o que sus re-
presentantes se vean tentados por mantener el poder,
o deliberen contra el interés publico. En casos como
éstos, el pueblo, la colectividad y, sobre todo, quienes
lo representan, deben considerarse como Ulises que,
frente a la alternativa entre la perdicién por escuchar
el canto de las sirenas y no escucharlo, decide, no tan-
to taparse los oidos sino ponerse en condiciones de oir
el canto, ordenando a su tripulacién que se cubra los
oidos y que lo mantenga atado al mastil hasta que la
nave se aleje.

La Constitucidn, en este sentido, contiene atadu-
ras para todos, las cuales nos impiden hacer lo que de-
seamos aun cuando, eventualmente, tengamos el po-
der para hacerlo; pero y en esto consiste su valor, nos
pone al reparo de nuestras pasiones circunstanciales,
de la tentacién de perdernos en la lucha por el poder
y de conceder crédito a quienes pretenden representar
la voluntad popular del pueblo, entendida como masa.

Afirmando su propia predileccién por el gobierno de
las leyes y no por el gobierno de los hombres, Norber-
to Bobbio se pregunta: ¢Qué es la democracia sino un
conjunto de reglas (las reglas del juego) para la solu-
cién de conflictos sin derrame de sangre, y en qué con-
siste el buen gobierno democratico sino, sobre todo, en
el riguroso respeto de estas reglas?
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Nuestra Constitucion, es una Constitucion Politi-
ca consolidada, disefia un modelo limitado de organi-
zacién constitucional del poder y de formacién demo-
cratica de la voluntad estatal. Un complejo conjunto
de reglas y principios, fruto de la fusién entre las ideas
de Democracia y Estado Constitucional —el Estado so-
cial y democratico de Derecho-, que se asientan sobre
la esencial regla de la mayoria y la complementan al
tiempo que la equilibran. Debemos recordar constan-
temente, que la decisién mayoritaria no siempre es ra-
z6n bastante en la cultura del constitucionalismo. Ha-
cen falta distintos pesos y contrapesos que aseguren la
libertad, el Gobierno moderado y representativo, asi
como, la confianza de los ciudadanos en sus institucio-
nes que son patrimonio inalienable de esa cultura. Y el
contrapoder que la justicia constitucional supone res-
pecto de las sucesivas mayorias y en la custodia de los
derechos, es parte esencial e indefectible de esto. Una
dificil funcién arbitral y pacificadora o garantista que
tanto el legislador como, sobre todo, el Poder Judicial
deben comprender colaborando en ella.

Sélo cuando el poder limita al poder de los indivi-
duos, se alcanza realmente un espacio de libertad, se-
guridad y justicia para todos.

4. El constitucionalismo contemporaneo
inmerso en las decisiones de la sala
constitucional

Bajo los parametros enunciados en este trabajo, se pue-
de decir, que la Constitucién como un orden de valo-
res, constituye lo decisivo y lo novedoso del constitu-
cionalismo contempordneo o neoconstitucionalismo,
pues, precisamente, el carcter axioldgico de las cons-
tituciones las dota de cualidades materiales o sustan-
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ciales que la tornan, practicamente, omnicomprensivas,
en toda operacion de creacién y aplicacién del derecho.

De hecho, en la actualidad, es dificil concebir un pro-
blema juridico que no encuentre alguna orientacion,
ya sea proxima o remota, en el texto constitucional. Y
en la medida en que la Constitucién se ha proyectado
sobre todo el ordenamiento juridico, contribuyendo a
configurar el orden social en su conjunto, las relacio-
nes entre legislacion y jurisdiccién se han modificado
sustancialmente: el juicio de validez de la ley depende
ahora de un juicio de conformidad con la Constitucién
y, en definitiva, de una cierta interpretacién de la mis-
may de los principios constitucionales por parte de un
Tribunal Constitucional.

Entender la Constitucién como un orden de valo-
res que ha transformado los ordenamientos juridicos,
con mayor o menor profundizacién, es consecuencia,
finalmente, de la adopcién de una determinada teoria
acerca de lo que la Constitucién es: un orden valorati-
vo donde los elementos estructurales del Estado obe-
decen a principios sustantivos que se hallan también
en la base del sistema de los derechos fundamentales.

En sintesis, el orden de valores, concretizado en cada
uno de los derechos fundamentales, es hoy condicién,
limite o margen de todo acto, estatal o particular, cons-
tituyéndose como parametro de control para aquellos
agentes llamados, primeramente, a garantizar el con-
tenido axiolégico de las constituciones.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Costa Rica, en sus diversas sentencias, ha con-
tribuido con la tendencia de la teoria del neoconstitu-
cionalismo; ejemplo de esto, la resolucién No. 2016-
001692, dictada a las 11:21 hrs. del 3 de febrero de
2016, mediante la cual, se analizd la inconstituciona-
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lidad del Decreto Ejecutivo No. 39210-MP-S, de-
nominado “Autorizacién para la Realizacién de la
Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion
in Vitro y Transferencia Embrionaria”, del 10 de se-
tiembre de 2015. En dicho pronunciamiento, el Tribu-
nal Constitucional, establecié que cuando una regula-
cién involucraba aspectos relativos a la vida, dignidad
y salud de los seres humanos, tnicamente, podria rea-
lizarse por medio de ley formal, seguin lo regulado en
el Derecho de la Constitucién. Asimismo, mediante la
sentencia No. 2014-3715, de las 11:40 hrs. del 14 de
marzo de 2014, fecha anterior a la promulgacién del de-
creto impugnado, se habia resuelto que era indispen-
sable la promulgacién de una ley, en sentido estricto,
pues, esa regulacién tocaria cuestiones fundamenta-
les, tales como la integridad fisica, el derecho a la vida
de la mujer y los embriones implantados, asi como, la
dignidad. En este mismo voto, se menciond lo que ha-
bia sefialado la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en la Opinién Consultiva No. 6/86, en la que
la Republica Oriental del Uruguay, consult6 sobre el
alcance de la expresion “leyes” en el Articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
ese momento, se indico lo siguiente: “(...) La reserva de
ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la li-
bertad, dentro del constitucionalismo democrdtico, es un ele-
mento esencial para que los derechos del hombre puedan estar
juridicamente protegidos y existir plenamente en la realidad.
Para que los principios de legalidad y reserva de ley constitu-
yan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la
persona humana, se requiere no sélo su proclamacion formal,
sino la existencia de un régimen que garantice eficazmente su
aplicacion y un control adecuado del ejercicio de las compe-
tencias de los érganos. (...)”. La anterior sentencia, refle-
ja la esencia misma del neoconstitucionalismo, pues,
concede un giro especial al momento de reconocer la
materializacién intervencionista del Estado, pero, a su
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vez, satisface, primordialmente, el cumplimiento de la
proteccién de los derechos fundamentales, a la luz, del
derecho convencional.

Otro caso relevante, que introdujo el modelo juri-
dico del neoconstitucionalismo, fue la resolucién No
2013-010404 de las 16:00 hrs. del 31 de julio de 2013,
a través de la cual, se resolvid la accion de inconstitu-
cionalidad promovida por la Defensora de los Ha-
bitantes de la Republica, contra los articulos 98 in-
ciso 6) y 102 inciso e) del Cédigo Penal, en tanto
incluian las palabras “homosexualismo” y “pros-
titucién” como parte de los supuestos para poder
imponer una medida de seguridad. Sobre el particu-
lar, fue enfatica la Sala Constitucional, al sefhalar que,
desde la perspectiva del derecho internacional de los
derechos humanos, resultaba del todo improcedente
que nuestro ordenamiento juridico penal autorizara la
imposicién de una medida de seguridad, a una perso-
na por la sola condicién de ser homosexual, toda vez
que, a la luz del criterio mayoritario de la doctrina es-
pecializada, la homosexualidad no es un padecimien-
to. Asimismo, puntualiz6 que dentro de este contex-
to, mediante la sentencia No. 2007-7128, el Tribunal
Constitucional, indicé que la proteccién del derecho a
la identidad sexual de la persona se construia a partir
de los siguientes asideros constitucionales: a) el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad; b) el derecho
a la proteccién de la salud como derecho de toda per-
sona a su bienestar general y psicosocial en particular;
c) el derecho a la intimidad personal y a la propia ima-
gen asi como a la dignidad personal; y d) el derecho a
la integridad psicofisica. Segtin esta perspectiva, existia
una obligaciéon incluso por parte de los Poderes Publi-
cos de proteger la dignidad de la persona y su derecho
ala personalidad y, como tal, era viable realizar la cons-
truccion juridica del derecho a la “identidad sexual”.

85



EL DESARROLLO DEMOCRATICO COSTARRICENSE A LA LUZ...

Dentro del mismo voto, los magistrados Armijo San-
cho, Jinesta Lobo y Hernandez Gutiérrez, con redac-
cién del primero, externaron razones adicionales. Ma-
nifestaron que era preciso recordar, los alcances de la
sentencia dictada por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso Atalad Riffo vrs. Chile, en
la que se prohibié todo tipo de discriminacién, por ra-
zones de orientacién sexual, en el ambito del sistema
interamericano de protecciéon de los derechos huma-
nos. Afirmaron que, a todas luces era evidente que el
pronunciamiento vertido por la CIDH en esa oportuni-
dad, en aplicacién del conocido control de convencio-
nalidad, justificara un tratamiento distinto de este tipo
de asunto. De este modo, en la sentencia de 24 de fe-
brero de 2012, la CIDH realizé un amplio analisis so-
bre el concepto de discriminacién y, especificamente,
de discriminacion por razones de orientacidon sexual,
y dejando establecido que: “(...) la orientacion sexual y
la identidad de género de las personas son categorias protegi-
das por la Convencion. Por ello estd proscrita por la Conven-
cion cualquier norma, acto o prdctica discriminatoria basada
en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, nin-
guna norma, decision o prdctica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden dis-
minuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una per-
sona a partir de su orientacién sexual. (...) ”. La sentencia
citada aclar6, ademads, que: “(...) 92. En lo que respecta
al argumento del Estado de que para la fecha de emision de
la sentencia de la Corte Suprema no habria existido un con-
senso respecto a la orientacion sexual como categoria prohibi-
da de discriminacion, la Corte resalta que la presunta falta de
un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto ple-
no por los derechos de las minorias sexuales no puede ser con-
siderado como un argumento vdlido para negarles o restrin-
girles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la
discriminacion historica y estructural que estas minorias han
sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia controver-
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sial en algunos sectores y paises, y que no sea necesariamente
materia de consenso no puede conducir al Tribunal a abstener-
se de decidir, pues al hacerlo debe remitirse tinica y exclusiva-
mente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales
contraidas por decisién soberana de los Estados a través de la
Convencion Americana. (...)”.

Finalmente y, a manera de conclusioén, se podria ex-
traer de las sentencias enunciadas, que el constitucio-
nalismo contemporaneo responde a las nuevas ten-
dencias del cambio social y politico de los pueblos, el
multiculturalismo, las relaciones existentes entre so-
ciedades abiertas y plurales, situaciones que reclaman
respuestas acordes a los cambios y necesidades de las
nuevas sociedades.
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1. Introduccién

En el presente trabajo pretendemos prestar atencién a
las nuevas vias de tutela colectiva de derechos huma-
nos que se van abriendo paso en el sistema europeo de
proteccién de este tipo de derechos.

En concreto, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos® ha ido evolucionando en su jurisprudencia en
lo relativo a la concrecion de las medidas generales que
pueden imponerse al Estado condenado. Y por otro
lado, se ha ido consolidando la figura de las sentencias
piloto, con las que pretende darse respuesta a violacio-
nes colectivas de derechos humanos.

No obstante, antes de analizar estos dos mecanis-
mos, creemos interesante hacer referencia al origen y
caracteristicas del sistema europeo de protecciéon de los
derechos humanos. Posteriormente, prestaremos aten-
cién a los dos supuestos a los que nos hemos referido.

2. Crisis del modelo clasico de Justicia

La II guerra mundial y los hechos y circunstancias que
la desencadenaron, provocaron la crisis del modelo cla-
sico de Justicia. Una jurisdicciéon limitada a las fronte-
ras de los diferentes Estados, se habia manifestado cla-
ramente insuficiente para dar una respuesta adecuada
a las graves violaciones de los derechos humanos que
se produjeron, antes y durante el desarrollo del con-
flicto bélico.

El modelo de Justicia liberal decimondnica se carac-
terizo por limitar el ambito de actuacioén jurisdiccional,
a dos esferas: la penal —circunscrita al ambito territorial

3 A partir de ahora TEDH.
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de cada Estado—; y la del Derecho privado. Es decir, el
papel de la justicia quedaba limitado a imponer las pe-
nas por delito, asi como resolver los conflictos de inte-
reses en materia civil o mercantil.*

No se concebia que la Administracién publica pudie-
ra estar sometida a control jurisdiccional, ni tampoco,
se admitia que las disposiciones del parlamento pudie-
ran ser sometidas a control jurisdiccional de constitu-
cionalidad.® A ello hay que sumar que los jueces y ma-

4 Estadistribucién descansa en la teoria de la divisién de la teoria
de la divisién de poderes formulada por MONTESQUIEU, C.
L., El espiritu de las leyes. Ediciones Istmo 2002.

Es verdad que esta teoria se formulé 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 parla-
mento, 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
controversias privadas (ORTELLS RAMOS, M., Introduccién
al Derecho Procesal (cqn BONET NAVARRO, J; MASCARELL
NAVARRO, M. J.; CAMARA RUIZ, J.; JUAN SANCHEZ, R.;
BELLIDO PENADES, R.; CUCARELLA GALIANA, L A.; MAR-
TIN PASTOR, J.; ARMENGOT VILAPLANA, A.). Aranzadi,
42 edicién, 2014, pag. 80.

5  Hay que esperar a principios del siglo XX para que tengan lugar
las primeras discusiones tedricas sobre los aspectos relativos
a control de constitucionalidad de las leyes. En las mismas,
encontramos dos posiciones claramente diferenciadas. Véase,
SCHMITT, C., La defensa de la Constitucion. Tecnos, Madrid
1983, pags. 225-250; KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de
la Constitucion (la justicia constitucional). Universidad Nacional
Auténoma de México (TAMAYO Y SALMORAN, R., traduc-
tor), México 2001, pags. 55-56.
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gistrados permanecian de espaldas a la proteccién de
los derechos humanos.

El conflicto bélico al que nos referimos, evidencio
que el modelo de Justicia que hemos descrito era cla-
ramente insuficiente para poder llevar a cabo la recons-
truccion juridica y politica de Europa. Y sobre todo, aho-
ra si, cuando empiezan a introducirse con mayor fuerza
los regimenes democraticos en Europa, era preciso re-
ordenar el papel de los diferentes poderes del Estado.
En definitiva, se adquiere conciencia de que los jueces
no deben permanecer al margen del juego politico. Co-
mienza asi el largo camino para someter a control ju-
risdiccional los actos de la Administracion publica. Y
por otro lado, comienza extenderse el modelo de con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad que muy ti-
midamente se habia ensayado en el periodo de entre-
guerras en algunos paises como Austria, Checoslova-
quia, o Espana.

Sin embargo, en el ambito de los derechos humanos,
era preciso adquirir conciencia de que pertenece al nu-
cleo duro e irreductible de la labor jurisdiccional, pro-
teger los derechos fundamentales en caso de violacion.
Y no solo eso, sino que ademas, era preciso superar los
limites territoriales de los Estados. Este planteamien-
to llevo la concienciacién de que era preciso articular
algin mecanismo supranacional para la proteccién de
los derechos fundamentales. Se pretendia ir mds alla
del limite territorial de las fronteras nacionales, para
fijar un verdadero mecanismo supranacional de protec-
cién de los derechos.®

6  Sobre la gestacion de este planteamlento LINDE, E.; ORTEGA,
L.1; SANCHEZ MORON, M., El sistema europeo de proteccién de
los derechos humanos. Estudio de la Convencién y de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (GARCIA DE ENTE-
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3. El Consejo de Europa como institucion
para el reconocimiento y proteccion de los
derechos humanos

3.1. ORIGEN

En el contexto a que nos referimos, fueron esenciales
las labores que se llevaron a cabo para la creacién del
Consejo de Europa,’ cuyo Estatuto estd hecho en Lon-
dres el 5 de mayo de 1949.8

El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la fir-
ma del tratado constitutivo del CE. Son diez los paises
que lo firmaron: los Reinos de Bélgica, Dinamarca; Pai-
ses Bajos; Noruega; Suecia y Gran Bretafa e Irlanda del
Norte, asi como las Republicas francesa, irlandesa y el
Gran Ducado de Luxemburgo. A dia de hoy, son un to-
tal de cuarenta y siete paises europeos los que forman
parte del CE.?

RRIA, E., coordinador). Civitas, Madrid, 1979, pags. 55-64;
CASADEVALL ]., El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
el Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia. Tirant lo Blanch,
Valencia 2012, pags. 25-26.

7 A partir de ahora CE.
A partir de ahora ECE.

9  Asi, alosdiez alos que nos hemos referido anteriormente, hay
que sumar los que siguen: Albania, Armenia, Andorra, Austria,
Azerbaiyan, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre,
republica Checa, Estonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria,
Islandia, Irlanda, Latvia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo,
Malta, reptblica de Moldavia, Ménaco, Montenegro, Polonia,
Rumania, Federacién Rusa, San Marino, Serbia, Republica eslo-
vaca, Eslovenia, Espafa, Suiza, Macedonia, Turquia y Ucrania.
Tienen la condicién de Estados observadores, la Santa Sede,
Canada, México, Estados Unidos de Norteamérica, Israel y
Japén.
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Como ¢6rgano del CE se encuentra el TEDH. Son
muchos los aspectos que pueden tratarse de dicho 6r-
gano jurisdiccional. Asi, por ejemplo, podria ser obje-
to de estudio los principios sobre la base de los cua-
les se estructura el proceso seguido ante el mismo,!°
o los aspectos relativos a los medios de impugnacién
que proceden.!! Sin embargo, en este trabajo vamos a
centrarnos, sobre todo, en los aspectos relativos a las
sentencias que emite el Tribunal con el objeto de tute-
lar colectivamente derechos humanos.

4. Notas estructurales del TEDH

4.1. TRIBUNAL PERMANENTE

El hecho de que nos encontremos ante un Tribunal per-
manente, es un presupuesto esencial para que se res-
peten las exigencias derivadas del necesario respeto al
derecho a un juez ordinario predeterminado por el or-
denamiento juridico. Nétese, por lo tanto, que no se
trata de un Tribunal que se crea ex post facto, es decir,
para el enjuiciamiento de un hecho cuando éste ya se
ha producido. Su caracter permanente permite que se
trate de un érgano que preexiste a los asuntos que va

10 Sobre los mismos, CUCARELLA GALIANA, L .A., Principios
relativos a las partes y al procedimiento seguido ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en Derecho Procesal Constitucional
(VELANDIA CANOSA, E. A., dir.), con otros. Universidad de
Santo Tomas. Legis, Colombia 2015, pags. 181-203.

11 Al respecto, CUCARELLA GALIANA, L. A., Recursos y medios
de impugnacién contra las resoluciones dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en Derecho Procesal Constitucional
(VELANDIA CANOSA, E. A., dir. cientifico), con otros. VC
editores, Legis. Colombia 2014, pags. 739-762.
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a juzgar. Nos encontramos, por lo tanto, ante un tribu-
nal que no puede ser considerado como de excepcion.

4.2. JURISDICCION SUPRANACIONAL

El TEDH es un érgano que se constituye en el ambito
del CEDH y que por lo tanto, tiene el caracter de su-
pranacional.

4.3. FUNCIONES JURISDICCIONALES DECLARATIVAS

De entrada, el hecho de que el CEDH denomine a este
6rgano como “tribunal”, sumado al hecho de que, se re-
fiera a los integrantes del mismo como “jueces”, pone
de relieve el caracter jurisdiccional del érgano. Ahora
bien, no basta con la denominacién que se le dé, o las
palabras que se utilicen, sino que debemos constatar si
al TEDH se le atribuyen verdaderas funciones jurisdic-
cionales. Para resolver esta cuestion, debe tenerse pre-
sente el articulo 32 CEDH que dispone que “la compe-
tencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos re-
lativos a la interpretacién y la aplicacién del Convenio
y de sus Protocolos que le sean sometidas en las con-
diciones previstas en los arts. 33, 34, 46 y 47”. La in-
tegracion de los citados articulos, evidencia cuales son
las funciones del TEDH. Asi, conoce de las demandas
que den origen a un proceso declarativo por violaciéon de
derechos fundamentales.!? Dicha demanda puede pre-
sentarla cualquier persona fisica, organizacién no gu-
bernamental o grupo de particulares “que se conside-
re victima de una violacion, por una de las Altas Partes

12 Sobre esta competencia, SANCHEZ LEGIDO, A., La reforma del
mecanismo de proteccién del Convenio europeo de derechos humanos.
Colex 1995, pags. 175-179.
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Contratantes, de los derechos reconocidos en el Con-
venio o sus Protocolos” (art. 34 CEDH!3).

Se trata efectivamente, de una actuacién del TEDH
en la que se “juzga” si ha habido una violacién de un
derecho reconocido en el CEDH o sus protocolos. La
actuacion del Tribunal es con desinterés objetivo, es de-
cir, actuando por via de heterotutela, y con eficacia de
cosa Juzgada ya que sus decisiones no son revisadas
por ninguna otra instancia nacional o supranacional.
Es el demandante el que determina subjetivamente el
proceso y el que lo dota de objeto. Por lo tanto, cuan-
do el asunto llega al TEDH, éste es ajeno a la cuestién
sobre la que juzga. No se trata, por lo tanto, de un 6r-
gano administrativo que por via de autotutela impon-
ga su decisién.!*

4.4. LA FUNCION DEL TEDH NO SE EXTIENDE A LA
ACTIVIDAD EJECUTIVA

Si se presta atencién al articulo 46.1 CEDH, se consta-
ta que “las Altas Partes Contratantes se comprometen
a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los
litigios en que sean partes”. Y el apartado 2 anade que
“la sentencia definitiva del Tribunal sera transmitida

13 Esta disposicién afiade que “las Altas Partes Contratantes se
comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de
este derecho”.

14 Existen posiciones doctrinales que sostienen que el TEDH, en
ocasiones, acaba actuando como un verdadero tribunal consti-
tucional europeo. En este sentido, RODRIGUEZ, A., Integracién
europea y derechos fundamentales. Civitas 2001, pags. 121-122;
ROLLNERT LIERN, G., El protocolo n° 11 al Convenio Europeo
de los Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: ¢hacia un Tribunal Constitucional Europeo? Cuadernos
constitucionales de la Catedra Fadriuque Furi6 Ceriol, nam.
13, 1995, pags. 239-257.
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al Comité de Ministros, que velard por su ejecucion”.
Notese que el TEDH carece de instrumentos coerci-
tivos para poder exigir, por la fuerza, el cumplimien-
to de sus decisiones. Es decir, se atribuye al Tribunal
la competencia para poder “juzgar”, pero no para po-
der “ejecutar lo juzgado”. Es el Comité de Ministros, el
que de acuerdo con las funciones que tiene atribuidas,
debe velar por la ejecucién de las sentencias.!® Sin em-
bargo, la ejecucion forzosa queda en manos del Esta-
do condenado, asi como la eleccién de los medios id6-
neos para dar cumplimiento a la sentencia, tal y como
analizamos mads adelante.

5. Medidas generales impuestas en sentencia y
la tutela indirecta de intereses difusos

5.1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Anteriormente hemos sefialado que en la jurispruden-
cia del TEDH, se deja en manos del Estado condena-
do la eleccién del medio particular o general para lo-
grar la restitutio in integrum. Curiosamente, este plantea-
miento también lo encontramos en pronunciamientos
en los que el TEDH ha constatado que la violacion del
derecho humano viene determinada por la aplicacién
de una norma nacional de rango constitucional. Como
en cualquier otro caso en que hay una norma que pro-

15 Elart. 46.3 CEDH anade que “cuando el Comité de Ministros
considere que la supervisién de la ejecucién de una sentencia
definitiva resulta obstaculizada por un problema de interpre-
tacién de dicha sentencia, podra remitir el asunto al Tribunal
con el objeto de que éste se pronuncie sobre dicho problema de
interpretacién. La decisién de remisién al Tribunal se tomara
por mayoria de dos tercios de los votos de los representantes
que tengan derecho a formar parte del Comité”.
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voca la violacién de un derecho, si se constatara dicha
situacioén, lo razonable seria que el TEDH condenara
al Estado parte a reformar o derogar dicha disposicién
normativa. Sin embargo, el TEDH no se ha atrevido a
llegar a ese extremo. Es por ello, por lo que el Estado
condenado decide libremente si modifica o no su tex-
to constitucional para adecuarlo al CEDH. Desde nues-
tro punto de vista, ésta es una gravisima carencia del
sistema europeo. No entendemos cémo el TEDH sola-
mente puede limitarse condenar por violacién, sin que
pueda exigir al Estado que modifique su ordenamien-
to interno.

5.2. CASO DEMICOLI CONTRA MALTA

Este caso lo encontramos en la STEDH de 27 de agos-
to de 1991.1¢ En concreto, Demicoli era el redactor jefe
una revista politica satirica de Malta. En su dia, publicé
un articulo satirico contra unos diputados. El articulo
34 de la Constitucién de Malta permitia que el Parla-
mento pudiera juzgar e imponer penas de reclusién y
multas a quien ultrajara al Parlamento.

Demicoli fue juzgado ante el Parlamento y se le im-
puso una pena de multa. El TEDH entendi6é que se ha-
bia vulnerado el articulo 6.1 CEDH, al no haber sido
juzgado y condenado por un tribunal independiente e
imparcial. En este sentido, afirma:

“En este caso, la Camara de Representan-
tes ejerci6 sin duda una funcién jurisdiccio-
nal resolviendo sobre la culpabilidad del de-
mandante. La clave consiste en saber si se
cumpli6 con la exigencia de imparcialidad. A

16 Base de datos Aranzadi Westlaw (a partir de ahora BDAW)
TEDH 1991\3.
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efectos del articulo 6.1, ésta se aprecia sub-
jetivamente, basandose en la conviccién o
el interés personales de un juez concreto en
una situacién concreta, y objetivamente de-
terminando si ofrece las garantias suficien-
tes para excluir a este respecto toda duda
legitima. En la propia materia las aparien-
cias pueden ser importantes, sobre todo en
lo penal (ver, entre otras, la Sentencia Haus-
childt de 24 mayo 1989 [TEDH 1989, 8], se-
rie A nam. 154, pg. 21, ap. 46-48).

Los dos diputados cuyo comportamiento en
el Parlamento criticaba el articulo enjuiciado,
y que denunciaron a la Cdmara un atentado
contra los privilegios (apartado 11 supra),
participaron en el procedimiento dirigido
contra el acusado, incluida la constatacién
de culpabilidad y —salvo uno de ellos, que fa-
lleci6 en el intervalo- la fijacién de la pena.

Por este motivo, la imparcialidad del érgano
de decision estd sujeta a caucién y se justifi-
can en la materia los temores del senor De-
micoli (Sentencia Hauschildt, previamente
citada, serie A nam. 154, pg. 23, ap. 52”.

Entre otros aspectos, el demandante solicité que
el TEDH se pronunciarse sobre la necesidad de refor-
mar la Constituciéon maltesa en relacién con los privi-
legios o prerrogativas del Parlamento. El TEDH, en la
linea que hemos sefialado mas arriba, sostuvo que el
CEDH no le permitia realizar dicha condena. Asi en el
parr. 45 afirma:

“El demandante solicita al Tribunal que ob-
tenga, con ayuda del Gobierno, el voto en el
Parlamento de una resolucién revocando las
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que le declararon culpable y condenaron a
una multa, la derogacién del articulo 11.1k
por via de enmienda a la ordenanza y la su-
presion, en la Constitucién maltesa, de toda
referencia a las diligencias por atentado a
los privilegios. El Gobierno se opone a ello.

El Tribunal sefiala que el Convenio no le ha-
bilita a admitir esta solicitud. Recuerda que
es al Estado a quien corresponde escoger los
medios a utilizar en su orden juridico inter-
no para reparar una situacién que hallevado
consigo una violacién (ver, mutatis mutan-
dis, la Sentencia Zanghi de 19 febrero 1991
[TEDH 1991, 21], serie A num. 194-C, pg.
48, ap. 26)”.

No obstante, la sentencia, de manera indirecta, aca-
b6 provocando una reforma constitucional.!”

En el tema que nos ocupa, Demicoli era victima di-
recta de la violacion y por ello, tenia legitimacion acti-
va para acudir ante el TEDH. El fue el condenado por
el Parlamento maltés y por lo tanto, tenia legitimacién

17

110

Véase en este sentido, CASADEVALL, J., El Convenio europeo
de derechos humanos..., cit. pag. 115, nota 147.

Consideraciones semejantes podemos hacer si prestamos
atencién a la sentencia de 28 de octubre de 1998, caso Ciraklar
contra Turquia (BDAW TEDH 1998\100). Esta sentencia acabd
provocando, también de manera indirecta, la reforma de la
constitucién de Turquia en relacién con la composicién de los
Tribunales de Seguridad del Estado. Se concedié el amparo
porque un juez militar juzgd a un civil por haber participado en
una manifestacién en la via publica no autorizada previamente
y haber hecho uso de la violencia contra las fuerzas del orden.

En doctrina, CASADEVALL, J., El Convenio europeo de derechos
humanos..., cit. pag. 115, nota 147.
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activa para poder presentar la demandada de amparo
ante el TEDH. Con su demanda, indirectamente, con-
siguié que se modificara la Constitucién y por lo tan-
to, se evitaron nuevas violaciones del mismo derecho.

5.3. CASO SEJDIC ET FINCI CONTRA HERZEGOVINA

El caso al que nos referimos lo encontramos en la STE-
DH (Gran Sala) de 22 de diciembre de 2009,'® y es un
ejemplo en el que el Tribunal declara que un precepto
de la Constitucién de una nacién no cumple con el ni-
vel de proteccion del CEDH.

En concreto, la demanda ante el TEDH la presenta-
ron el sefior Sedjic, de origen romani, y el sefior Fin-
ci, de origen judio, contra el Estado de Bosnia-Herze-
govina. La demanda se fundamentaba en el hecho de
que estas personas, atendida la etnia a la que pertene-
cian, no podian concurrir a las elecciones de la Cama-
ra de los Pueblos y a las elecciones presidenciales en
el pais indicado.

La prohibicién de intervencién tiene su fundamen-
to en la misma Constitucién politica de Bosnia-Herze-
govina. Dicha Constitucién establece una clara distin-
cién entre los “pueblos constituyentes” y los “otros”
pueblos. En concreto, entre los primeros, se incluyen
a las personas que pertenecen al grupo de los bosnia-
cos, al de los croatas o al de los serbios. Los “otros”
son los miembros de cualesquiera otras minorias étni-
cas y personas que declaran que no pertenecen a nin-
gun grupo en particular, por ejemplo, porque han con-
traido matrimonio con una persona de otro origen ét-
nico, o porque los padres son de origen étnico distin-

18 BDAW TEDH JUR\2009\493814.
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to, o por otras razones. Los demandantes pertenecian
a dicha categoria de “otros” grupos étnicos.

Para comprender adecuadamente esta distincién y
clasificacién en grupos étnicos, debe tenerse presente
que en la antigua Yugoslavia, la pertenencia a un grupo
étnico era decidida por las mismas personas, en virtud
de un “sistema de autoclasificacién”.!® Como indica el
TEDH en los antecedentes del caso, “no se requeria el
cumplimiento de ningn criterio objetivo, como el co-
nocimiento de una lengua determinada o la pertenencia
a una religién concreta. Tampoco se requeria la acepta-
cién por los demas miembros del grupo étnico en cues-
tiébn”. Este sistema de autoclasificaciéon es el que he-
reda Bosnia-Herzegovina. De esta manera, los deman-
dantes que afirmaban ser de étnica romani y de etnia
judia quedaban excluidos de los grupos constituyentes.

EI TEDH reconoce que se buscaba el restablecimien-
to de la paz en el momento en que se aprueba la texto
constitucional como anexo al Acuerdo Marco General
para la Paz en Bosnia-Herzegovina (Acuerdo de Paz de
Dayton), aprobado en Dayton el 21 de noviembre de
199520 (parr. 45%1).

19 Véase la STEDH, circunstancias del caso, parr. 11.

20 Debe tenerse presente, como subraya el TEDH en el parr. 6 de
los hechos de la sentencia, que “la Constitucién fue redactada
y aprobada sin que se aplicaran los procedimientos que ha-
brian podido conferirle la legitimidad democratica. Negociada
y publicada en una lengua extranjera, el inglés, representa
el tnico caso de Constituciéon que nunca ha sido publicada
formalmente en las lenguas oficiales del pais en cuestiéon”.

21 “Volviendo al presente caso, el Tribunal sefala que para poder
concurrir a las elecciones a la Cdmara de los Pueblos de Bosnia
y Herzegovina es necesario declarar la pertenencia a uno de los
«pueblos constituyentes». Los demandantes que manifiestan
ser de origen romani y judio, respectivamente, y que no decla-
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Sin embargo, el TEDH considera que la diferencia
de trato y la exclusion del sufragio pasivo a los “otros”
ciudadanos, supone una clara violacién del derecho re-
conocido en el articulo 14 del CEDH. En la linea de lo
que hemos indicado, el TEDH no conden¢ al Estado a
modificar su texto constitucional, sino simplemente,
a indemnizar a los demandados.?2 En concreto, 1.000
euros de indemnizacién en favor del primero de los de-
mandantes, y 20.000 euros, a favor del segundo.?

ran pertenecer a ningn «pueblo constituyente», carecen pues
de esta posibilidad (apartado 11 supra). El Tribunal senala que
estaregla de exclusion perseguia al menos un fin globalmente
compatible con los objetivos generales del Convenio refleja-
dos en su Preambulo, el restablecimiento de la paz. Cuando
se adoptaron las disposiciones constitucionales enjuiciadas,
imperaba en el pais un fragil alto el fuego. Las disposiciones
en cuestién pretendian poner fin a un conflicto brutal marcado
por actos de genocidio y de «depuracién étnica». La naturaleza
del conflicto era tal que era necesaria la aprobacién de los
«pueblos constituyentes» (bosniacos, croatas y serbios) para
garantizar la paz. Ello explica, sin necesariamente justificarla,
la ausencia de representantes de las otras comunidades (es-
pecialmente las comunidades romani y judia locales) en las
negociaciones de paz y el deseo de los negociadores de velar
por la igualdad efectiva entre los «pueblos constituyentes» en
la sociedad post-conflicto”.

22 Sobre esta sentencia y su andlisis, KUCUKALIC IBRAHI-
MOVIC, E., El lugar de “los Otros” en la Constitucién de Bosnia
y Herzegovina. La representacién constitucional de las minorias y
sus consecuencias sobre los derechos individuales, en Cuadernos
constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, nams.
67-68, 2009, pags. 135-152.

23 Asi, se prestamos atencion al fallo de la sentencia podremos
ver que el TEDH “1. Decide, por unanimidad, acumular las
demandas;

2. Declara admisibles, por mayoria, las quejas principales rela-
tivas a la imposibilidad para los demandantes de concurrir a las
elecciones a la Camara de los Pueblos de Bosnia-Herzegovina;
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En este caso, de nuevo, la legitimacién activa la os-
tentan determinadas personas que tenian la condicién
de victimas directas de una violacién. Sin embargo, si

3. Declara admisibles, por unanimidad, las quejas principales
relativas a la imposibilidad para los demandantes de concurrir
a las elecciones presidenciales de Bosnia-Herzegovina;

4. Declara, por unanimidad, admisible el resto de las deman-
das;

5. Declara, por catorce votos contra tres, que ha habido viola-
cién del articulo 14 en relacidén con el articulo 3 del Protocolo
num. 1, en lo referente a la imposibilidad para los demandantes
de concurrir a las elecciones a la Cdmara de los Pueblos de
Bosnia-Herzegovina;

6. Declara, por unanimidad, que no ha lugar a examinar la
misma queja desde el punto de vista del articulo 3 del Pro-
tocolo num. 1 considerado aisladamente o del articulo 1 del
Protocolo ntm. 12;

7. Declara, por dieciséis votos contra uno, que ha habido
violacién del articulo 1 del Protocolo ntim. 12 en lo referente
a la imposibilidad para los demandantes de concurrir a las
elecciones presidenciales de Bosnia-Herzegovina;

8. Declara, por unanimidad, que la constatacién de violacién
constituye en si misma una satisfaccién equitativa suficiente
por todo el dafilo moral que pudieran haber sufrido los deman-
dantes.

9. Declara

a) Por dieciséis votos contra uno, que el Estado demandado
debera abonar al primer demandante, dentro del plazo de
tres meses, 1.000 EUR (mil euros) en concepto de gastos y
costas, cantidad a convertir en marcos convertibles al cambio
aplicable en el momento del pago, mds las cargas fiscales
correspondientes

b) Por quince votos contra dos, que el Estado demandado
debera abonar al segundo demandante, dentro del plazo de
tres meses, 20.000 EUR (veinte mil euros) en concepto de
gastos y costas, cantidad a convertir en marcos convertibles
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el TEDH hubiera condenado al Estado demandado a
modificar su Constitucion, indirectamente se hubie-
ran protegido los intereses de cualquier otra persona
perteneciente a las otras etnias no constituyentes, las
cuales, podrian haber concurrido al proceso electoral.

El hecho de que la Constitucién politica de Bosnia
Herzegovina no fuera objeto de modificacién para aco-
modarlo al sistema europeo de proteccién de los dere-
chos humanos, posibilitd, unos anos después, que el
TEDH volviera a pronunciarse sobre un asunto seme-
jante, fundado en la misma violacién.

5.4. CASO ZORNIC CONTRA BOSNIA HERZEGOVINA

La STEDH de 15 de julio de 2014,%* evidencia cémo la
actuacién de un determinado miembro de un grupo o
colectivo afectado por una disposicién constitucional
violatoria de derechos humanos, puede conseguir un
pronunciamiento del TEDH que beneficie de manera
indirecta a otras personas.

La demanda ante el TEDH que dio origen a esta sen-
tencia, fue presentada por una ciudadana bosnia-her-
zegovina, que no se adscribié a ninguno de los pueblos
constituyentes de dicho pais. Por lo tanto, fue excluida

al cambio aplicable en el momento del pago, mas las cargas
fiscales correspondientes;

¢) Por unanimidad, que estas sumas se veran incrementadas
por un interés simple anual equivalente al tipo de interés de
la facilidad marginal de los préstamos del Banco central eu-
ropeo incrementado en tres puntos a partir de la expiracién
del antedicho plazo de tres meses y hasta el pago;

10. Rechaza, por unanimidad, el resto de la solicitud de in-
demnizacién del segundo demandante”.

24 BDAW TEDH\201449.
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de la participacion en el proceso electoral a la presiden-
ciay a la casa del pueblo. En esta sentencia, el TEDH
reconoce que el pronunciamiento que en su dia dicté
en la sentencia del caso Sejdic y Finci, implicaba que el
Estado condenado adoptara medidas que acabaran pro-
tegiendo a todas las personas que se encontraban en la
misma situacion que los demandantes. Asi se pronun-

cia en el parr. 39 de la sentencia:
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“El Tribunal recuerda que el articulo 46 del
Convenio (RCL 1999, 1190, 1572) , inter-
pretado alaluz del articulo 1, impone al Es-
tado demandado la obligacién legal de apli-
car, bajo la supervisiéon del Comité de Mi-
nistros, medidas adecuadas generales y/o
individuales para garantizar el derecho del
demandante que el Tribunal ha considera-
do violado. Dichas medidas deben ser toma-
das también respecto del resto de personas
en la situacién del demandante, en espe-
cial solventando los problemas que han lle-
vado a las conclusiones del Tribunal (véase
Scozzari y Giunta contra Italia [GS] [TEDH
2000, 391] , nams. 39221/98 y 41963/98,
ap. 249, TEDH 2000 VIII; Karanovi¢ contra
Bosnia-Herzegovina, nam. 39462/03, ap.
28, 20 de noviembre de 2007 [JUR 2007,
334165]; Coli¢ y otros contra Bosnia-Her-
zegovina, nums. 1218/07 y otros, ap. 17, 10
de noviembre de 2009 [JUR 2009, 448860];
Burdov contra Rusia (nim. 2) [JUR 2009,
123], num. 33509/04, ap. 125, TEDH 2009
...y Greens y M.T. contra el Reino Uni-
do [JUR 2010, 382394] , nums. 60041/08
y 60054/08, ap. 106, TEDH 2010 (extrac-
tos)”.
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En el parr. 41 hace referencia a las medidas de eje-
cucioén forzosa que deberian haberse adoptado en rela-
cién con la anterior sentencia que hubieran evitado que
se repitiera una demanda ante el TEDH. En concreto,
reconoce, que de acuerdo con lo fijado por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa, deberia haberse
procedido a realizar una reforma constitucional en di-
cho pais. Asi afirma:

“Conforme al articulo 46.2, Sejdi¢ y Finci
estd actualmente bajo la supervision del Co-
mité de Ministros, quien ha examinado re-
gularmente los desarrollos internos y busca
un rapido final a la situaciéon de incumpli-
miento. Siempre ha considerado que debe-
rian adoptarse una serie de enmiendas a la
Constitucién de Bosnia-Herzegovina y a la
legislacién electoral para la ejecucion de la
presente sentencia. El Comité de Ministros
aprobo tres resoluciones provisionales ins-
tando a las autoridades de Bosnia-Herzego-
vina a tomar todas las medidas necesarias
para la plena ejecucion de esa sentencia me-
diante la adopcién de medidas encaminadas
a eliminar la discriminacién contra quienes
no estan afiliados con un pueblo constitu-
yente para poder presentarse a las eleccio-
nes a la Casa del Pueblo y a la Presidencia
de Bosnia-Herzegovina y establecer la con-
formidad de su Constitucién y de su legisla-
cién electoral conforme a los requisitos del
Convenio sin mas dilacién (véase el aparta-
do 12; Ver también las resoluciones nums.
1701(2010), 1725(2010) y 1855(2012) y
Recomendaciéon nam. 2025(2013) de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eu-
ropa). En su tercera resolucién en particu-
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lar el Comité de Ministros hace un llama-
miento al Estado demandado “a garantizar
inmediatamente que el marco legislativo y
constitucional sea conforme con los requi-
sitos del Convenio y que por tanto las elec-
ciones de octubre de 2014 se celebren sin
ninguna discriminacién contra aquellos ciu-
dadanos que no estén afiliados con ningu-
no de los “pueblos constituyentes” (véase
apartado 12)”.

Y con ello, en el parrafo 43 llega a la conclusién de
que Bosnia-Herzegovina debe proceder a modificar su
constitucién politica para acomodarla al CEDH. En
concreto, afirma:

“En Sejdi¢ y Finci el Tribunal observé que
cuando se establecieron las disposiciones
constitucionales impugnadas estaba en vi-
gor un muy fragil alto el fuego y que las dis-
posiciones fueron disefiadas para poner fin
a un brutal conflicto marcado por el geno-
cidio y la “limpieza étnica” (véase ibid., ap.
45). La naturaleza del conflicto era tal que
la aprobacién de los “pueblos constituyen-
tes” se hacia necesaria para garantizar la paz
(ibid.). No obstante, ahora, mas de diecio-
cho anos después del final del tragico con-
flicto, ya no existiria ninguna razén para el
mantenimiento de las controvertidas dispo-
siciones constitucionales. El Tribunal espera
que los acuerdos democraticos se realicen
sin demora. Habida cuenta de la necesidad
de garantizar la efectiva democracia politi-
ca, el Tribunal considera que ha llegado el
momento de un sistema politico que pro-
porcione a todos los ciudadanos de Bosnia-
Herzegovina el derecho a presentarse a las
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elecciones a la Presidencia y a la Casa del
Pueblo de Bosnia-Herzegovina sin discri-
minacién basada en la pertenencia étnica y
sin otorgar derechos especiales a los pueblos
constituyentes excluyendo a las minorias o
a los ciudadanos de Bosnia-Herzegovina”.

Notese que el TEDH no se pronuncia expresamente
sobre la obligacién del Estado demandado de modificar
su Constituciéon. Sin embargo, puede apreciarse un li-
gero cambio en su jurisprudencia, pues expresamente
indica que es hora de que Bosnia Herzegovina modifi-
que su texto constitucional, habida cuenta de que las
circunstancias politicas han cambiado desde el fin de la
guerra. Desde nuestro punto de vista, supone un paso
adelante en relacién con la posibilidad de que una per-
sona directamente afectada por una disposicién cons-
titucional, pueda conseguir un pronunciamiento del
TEDH que acabe beneficiando a otras personas que po-
tencialmente podrian sufrir una lesiéon en su derecho.

6. La sentencia piloto

El segundo mecanismo procesal de proteccién colec-
tiva de derechos humanos es el de la sentencia piloto.

6.1. ANTECEDENTES

El Comité de Ministros, en su sesién de 12 de mayo
de 2004 adoptd una resolucién en virtud de la cual in-
vitaba al TEDH, cuando conociera de las demandas de
amparo, a identificar, cuando fuera posible, el proble-
ma estructural subyacente. Esta invitacion se efectud,
sobre todo, cuando se tratara de problemas que pudie-
ran dar origen a numerosas demandas, y con el objeti-
vo de ayudar a los Estados parte a buscar una solucién
adecuada a dicho problema, y su vez, facilitar la labor
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de control del cumplimiento, por parte del Comité de
Ministros.?> Un mes después, se dicté la primera sen-
tencia piloto.

En concreto, el articulo 61 RTEDH es el que regula
el procedimiento de la sentencia piloto. Pues bien, lo
que pretendemos realizar a continuacién son los aspec-
tos relativos a los presupuestos para la emision de este
tipo de sentencias, asi como al contenido de las mismas.

6.2. PRESUPUESTOS

Los presupuestos que son necesarios para que pueda
seguirse el procedimiento que conduzca a la emisién
de una sentencia piloto, se desprenden del contenido
del articulo 61 RTEDH, y son los siguientes:

a) Existencia de un problema estructural o sistémico
u otra disfuncién similar en el Estado demandado.

Este primer requisito aparece expresado con total
claridad en el apartado 1 al que nos hemos referido.?
Dicho problema puede afectar a su ordenamiento juri-
dico o practica judicial o administrativa, por ejemplo.
Lo relevante es que esas actuaciones u omisiones gene-
ran una violacién de alguno de los derechos incluidos
en el CEDH o en sus protocolos adicionales.

El TEDH ha entendido que las sentencias piloto se
pueden dictar cuando se trata de supuestos de viola-
ciones repetitivas y a gran escala, ocasionadas por “ca-
rencias o disfunciones estructurales y sistemadticas en

25 Véase, Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos..., op. cit. p. 115.

26 Endoctrina puede verse, Abrisketa Uriarte, Joana, op. cit. pp.
81-83.
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el orden jurisdiccional de ciertos Estados”.?’” En todo
caso, posteriormente analizaremos los dos primeros ca-
sos en que se emitié sentencia piloto.

b) Que dicho problema afecte (o pueda afectar) a un
colectivo (determinado o no) de personas

Para poder recurrir a este procedimiento, no es pre-
ciso que exista una violacién masiva en la que concurra
necesariamente la nota de ser efectiva o real. Lo impor-
tante es que el problema subyacente sea capaz de ge-
nerar una violaciéon masiva de derechos humanos, sea
efectiva o potencial.

En este sentido, las situaciones con las que nos po-
driamos encontrar son dos. La primera, que se haya pre-
sentado una Unica demanda contra el Estado por una
deficiencia estructural que puede ocasionar que acaben
presentandose posteriores demandas. En este caso, hay
un unico supuesto pendiente ante el TEDH y sin em-
bargo, podria emitirse sentencia piloto.?

La segunda situacion, viene determinada porque en
el momento de la emisién de la sentencia piloto, se ha-
yan presentado repetidas demandas contra el mismo
Estado, fundadas en una misma deficiencia estructural

27 Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Humanos...,
op. cit. p. 116.

28 En este caso, el articulo 61 RTEDH no contempla qué ocurre
con las demandas que se presenten con posterioridad a la
emisién de la sentencia. Desde nuestro punto de vista, podria
adoptarse una solucién semejante a la prevista cuando los
procesos ya estan pendientes en el momento de la emisién
de la sentencia piloto. Nos referimos a que dichas demandas
sean admitidas a tramite para a continuacidn, establecer su
suspensién con el objeto de que el Estado demandado entre en
negociaciones con los demandantes, tomando como referencia
las medidas adoptadas en la sentencia piloto.
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subyacente. Es decir, existen varios 0 numerosos pro-
cesos pendientes basados en la misma deficiencia es-
tructural o sistémica. Es decir, ya existe una violacién
masiva de derechos humanos.?

c) Que lafundamentacioén factica de las demandas pre-
sentadas (o que se puedan presentar) permita iden-
tificar la misma deficiencia estructural

Como puede apreciarse, estamos hablando de la exis-
tencia de varios procesos pendientes (o que puedan ori-
ginarse) sobre la base de la misma causa de pedir. Es
decir, no estamos refiriéndonos a procesos idénticos,
pues la litispendencia impediria su desarrollo. Nos re-
ferimos a que haya (o pueda haber) diferentes proce-
sos fundados en el mismo supuesto factico: la deficien-
cia estructural o sistémica que afecte al ordenamiento
juridico o al sistema judicial de un determinado pais.

d) Que exista identidad subjetiva, en el lado pasivo de
los procesos iniciados (o que puedan iniciarse)

Presupuesto que necesariamente debe concurrir y
que estd implicito en la concrecién de los anteriores, es
el que el Estado demandado (efectiva o potencialmen-
te) sea el mismo. La razén es evidente. La deficiencia
estructural o sistémica es la que provoca (o puede pro-
vocar) que ese Estado viole repetidamente el mismo de-
recho correspondiente a diversas personas.

29 Eneste supuesto, la cuestion procesal relevante es la de deter-
minar en qué medida la emisién de la sentencia piloto incide
sobre los procesos ya pendientes fundada la pretensién en
el mismo tipo de violacién. Como analizamos mas adelante,
esta situacién esta contemplada expresamente en el articulo
61 RTEDH. En concreto, veremos que lo que se contempla es
que dichos procedimientos se suspendan para que el Estado
condenado entre en negociaciones con los demandantes.
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6.3. ASPECTOS PROCEDIMENTALES RELEVANTES

a) Inicio

El articulo 61.2 b) RTEDH es claro al indicar que el
TEDH puede decidir aplicar el procedimiento que per-
mita la emisién de una sentencia piloto, bien de oficio
0 a instancia de parte.*® En este dltimo caso, se con-
templan dos posibilidades. La primera, que todas las
partes procesales soliciten conjuntamente que se acuer-
de iniciar un procedimiento que permita la emisién de
una sentencia piloto.

La segunda situacioén, es que la solicitud venga for-
mulada por una sola de las partes. En este sentido, la
solicitud puede ser formulada indistintamente por el
demandante, o también por el Estado demandado. No
es condicién sine qua non que todas las partes formu-
len conjuntamente la solicitud de iniciar este tipo de
procedimiento.

b) Audiencia de las partes

El articulo 61.2 a) RTEDH establece que antes de de-
cidir seguir el procedimiento de sentencia piloto, el
TEDH debe prestar audiencia a las partes. En relacién
con esta exigencia, queremos realizar basicamente dos
observaciones.

La primera, que este tramite de audiencia debe con-
siderarse necesario en el caso en que el recurso al pro-
cedimiento de sentencia piloto se pretenda iniciar de
oficio, o a instancia de alguna de las partes. Por el con-
trario, si todas las partes han presentado de manera
conjunta su solicitud de recurrir a este procedimiento,
no tiene sentido iniciar el tramite de audiencia.

30 Morte Gémez, Carmen, “El procedimiento ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, op. cit. p. 921.
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El objeto de este tramite de audiencia, es solamente
discutir y conocer los argumentos del Tribunal o de la
parte contraria, acerca de la concurrencia del prepues-
to de la existencia de deficiencia estructural o sistémi-
ca en el Estado demandado, asi como que la demanda
se presta a este procedimiento de sentencia piloto. No
es posible discutir sobre cualesquiera otros aspectos
distintos a los sefalados.

¢) Publicidad

El articulo 61.10 RTEDH exige que el inicio del proce-
dimiento que permita lograr una sentencia piloto, deba
publicarse en la padgina web del TEDH.

d) La demanda del procedimiento piloto tendrd un
tratamiento prioritario

Este efecto se contempla claramente en el articulo 61.2
¢) RTEDH.3! En concreto, dicho articulo dispone que a
dicha demanda deba reservarse un tratamiento priori-
tario a los efectos de lo que se regula en el articulo 41
RTEDH.3? Por lo tanto, implica una modificacién de
los criterios de tratamiento de las demandas que con
cardcter general hayan sido aprobados por el TEDH.

31 Ibidem, “El procedimiento ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos”, op. cit. p. 921.

32 En este sentido, debe tenerse presente que el art. 41 RTEDH
regula los aspectos relativos al orden de tratamiento de las de-
mandas. Al respecto, la disposicién citada dispone que el orden
de examen de las mismas vendra determinado por el TEDH,
atendiendo a la importancia y la urgencia de las cuestiones
planteadas. Sin embargo, también se contempla que la Sala
o su presidente, pueden derogar dichos criterios y conceder
un tratamiento prioritario a una demanda determinada. Pues
bien, el art. 61.2 ¢) RTEDH viene a establecer ese caricter
prioritario de la demanda en un procedimiento piloto.
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6.4. CONTENIDO

Si atendemos a los apartados 3 y 4 del RTEDH, pode-
mos distinguir dos tipos de contenidos en la sentencia:
preceptivos y facultativos.

a) Preceptivo
Con caracter preceptivo, la sentencia piloto debe incluir:

1°) La identificacién de la naturaleza del problema
estructural o sistémico, o de la disfuncién constatado
en el ordenamiento juridico del Estado demandado.

2°) Indicacién de las medidas reparatorias que el Es-
tado condenado debe adoptar a nivel interno en aplica-
cion del fallo de la sentencia.

En este sentido, hay que sefialar que la sentencia pi-
loto da respuesta a la demanda individual presentada,
por lo tanto, debe pronunciarse sobre las medidas par-
ticulares que deben adoptarse en favor del demandan-
te. Pero a su vez, fija las medidas de caracter general
que habrian evitado que la violacién se hubiera produ-
cido y que, por lo tanto, pueden evitar que en el futuro
puedan producirse nuevas violaciones.** En definitiva,
el TEDH asume un rol més activo, pudiendo fiscalizar
el ordenamiento interno de un Estado.3*

33 Al respecto, Morte Gémez, Carmen, “El procedimiento ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, op. cit. p. 921,
afirma que en dicha sentencia, el Tribunal “da indicaciones
claras al Estado demandado sobre la manera de tratar el pro-
blema, para eliminarlo”.

También puede verse, Abrisketa Uriarte, Joana, op. cit., pp.
83-85.

34 Asi se pronuncia, Ibidem, op. cit. p. 75, al afirmar que las
sentencias piloto conllevan “una clara intromisién en su or-
denamiento juridico interno”.
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Por otro lado, hay que anadir que en el supuesto en
que el demandante hubiera solicitado una satisfaccion
equitativa al amparo del articulo 41 CEDH, el TEDH
puede reservarse el andlisis de esa cuestion, a la espe-
ra del cumplimiento por parte del Estado demandado,
de las medidas individuales y generales impuestas en
la sentencia. Asi se dispone expresamente en el articu-
lo 61.5 RTEDH). Por lo tanto, no habria en este caso,
un supuesto de incongruencia omisiva en la senten-
cia piloto.

b) Facultativo

Con este caracter facultativo, el TEDH puede fijar un
plazo para la adopcién de las medidas mencionadas an-
teriormente. La fijacién del plazo en concreto depen-
de de la naturaleza de las medida impuestas y de la ra-
pidez con la cual se puede poner remedio al problema
estructural a nivel interno (art. 61.4 RTEDH).

6.5. FORMA

Desde un punto de vista formal, el articulo 61 RTEDH
no contiene especialidad alguna. Por lo tanto, formal-
mente, las sentencias piloto son idénticas al resto de
sentencias que pueda dictar el TEDH.*®

35 No encontramos en el CEDH una referencia explicita a los
requisitos formales que desde un punto de vista general, deben
cumplir las sentencias dictadas por el TEDH. No obstante, el
articulo 45.2 CEDH recoge que si hubiera votos u opiniones
disidentes de algin magistrado, éstas deberan recogerse por
separado en la sentencia. En concreto, el articulo citado indica
que “si la sentencia no expresa en todo o en parte la opinién
unanime de los Jueces, cualquier Juez tendrd derecho a unir
a ella su opinién por separado”. En este sentido, el art. 74.2
RTEDH dispone que “los jueces que hayan participado en el
examen del asunto por parte de una Sala o de la Gran Sala
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6.6. PUBLICIDAD

a) Reglas generales comunes a cualquier tipo de sentencia

De entrada, son aplicables a este tipo de sentencias, los
requisitos de publicidad que se establecen con caracter
general para todas las sentencias dictadas por el TEDH.
De este modo, la sentencia piloto puede ser leidas en
audiencia publica por el presidente de la Sala o por el
magistrado en que aquél haya delegado. Para ello, los
representantes de las partes deben ser debidamente
informados de la fecha de la audiencia. En el caso en
que no se lea en audiencia publica, la sentencia debe
notificarse a las partes por escrito (art. 77.2 RTEDH).

b) Reglas especificas de las sentencias piloto

Pero como requisitos especificos de publicidad, deben
tenerse presentes los que se contemplan en los aparta-
dos 9 y 10 del articulo 61 RTEDH.

Por un lado, el TEDH debe comunicar al Comité de
Ministros, a la Asamblea Parlamentara, al Secretario Ge-
neral del CE, y al Comisario por los derechos del Hom-
bre del Consejo de Europa, la emisién de cualquier sen-
tencia piloto,*® o de otra sentencia que sin ser piloto,
haya identificado un problema estructural sistémico en
un Estado parte del CE (art. 61.9 RTEDH).

pueden adjuntar al texto de la sentencia la exposicién de su
opinién separada, concordante o disidente, o una simple de-
claracién de disentimiento.

Es mds completa la regulacién de los requisitos formales en
el articulo 74.1 RTEDH.

36 Morte Gémez, Carmen, El procedimiento ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, op. cit. p. 922.
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Por otro lado, la emisién de una sentencia piloto, su
ejecucion y el cierre del procedimiento, deben publi-
carse en la pagina web del TEDH (art. 61.10 RTEDH).

6.7. EFECTOS

La regulacién contenida en el articulo 61 RTEDH, nos
permite clasificar los efectos de la sentencia piloto des-
de dos puntos de vista diferentes.

a) Desde el punto de vista subjetivo. Extension de los efectos
de la sentencia a terceros que no sean parte

Si atendemos a los sujetos que pueden haber sido afec-
tados por la deficiencia estructural del Estado condena-
do, la emisién de la sentencia piloto no impide que pue-
dan volverse a presentar nuevas demandas contra dicho
Estado basadas en esa deficiencia estructural. Mientras
siga subsistiendo el fallo estructural o sistémico, se se-
guiran produciendo nuevas violaciones de derechos.

Ahora bien, si el Estado condenado atiende a las me-
didas generales impuestas, indirectamente, la sentencia
acaba beneficiando a sujetos afectados que no han sido
parte en el proceso. Es en este punto en el que se cons-
tata, claramente, que la sentencia piloto es un mecanis-
mo que sirve para la proteccién colectiva de derechos.

b) Desde el punto de vista procesal

El efecto que provoca la emisién de una sentencia pi-
loto, desde el punto de vista procedimental es relevan-
te. Al respecto, el TEDH puede decidir la suspension
de todos los procesos que ya estén pendientes contra
el mismo Estado y fundamentados en la misma defi-
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ciencia estructural >’ Asi se desprende del articulo 61.6
a) RTDH.

Desde nuestro punto de vista, esta disposicién tam-
bién debe aplicarse por analogia a los casos en que tras
la emisién de la sentencia, se presenten nuevas deman-
das frente al Estado basadas en la misma deficiencia es-
tructural. Entendemos que dichas demandas deben ser
admitidas a tramite y provocar por lo tanto el efecto de
litispendencia. Pero una vez iniciado el proceso, debe
acordase la suspensién del mismo.

En todo caso, la suspensién de estos procedimien-
tos se lleva a cabo a la espera de que el Estado conde-
nado adopte las medidas que se han indicado en la par-
te dispositiva de la sentencia.

La suspensién debe ser comunicada a las partes de
todos los procesos afectados, asi como cualquier otra
nueva circunstancia relevante que afecte a su causa (art.
61.6 b) RTEDH). No obstante, en cualquier momento,
el TEDH puede levantar la suspension de un determi-
nado procedimiento si fuera necesario por razones de
interés de la Justicia (art. 61.6 ¢) RTEDH).

6.8. TERMINACION DE LOS PROCESOS AFECTADOS POR
LA SENTENCIA PILOTO

Estos procesos suspendidos pueden acabar de dos ma-
neras, ya sea de manera anormal o normal. Vamos a re-
ferirnos separadamente a cada uno de estos supuestos.

37 Morte Gémez, Carmen, “El procedimiento ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, op. cit. p. 921, se refiere a
la posibilidad de “<congelar> el examen de los demds casos
similares durante un cierto periodo de tiempo (...)”. Véase
también, Abrisketa Uriarte, Joana, op. cit. pp. 85-86.
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Los procesos terminan de manera anormal, cuan-
do el Estado condenado adopta las medidas necesarias
para dar cumplimiento al fallo o parte dispositiva de la
sentencia piloto. En ese caso, ademas, ofrece a los de-
mandantes en cada uno de esos procesos, un arreglo
amistoso, que deberd ser fiscalizado por el TEDH. Di-
chos procesos, por esta via, terminan de manera anti-
cipada sin que el TEDH tenga que entrar a pronunciar-
se sobre el fondo del asunto. Sin embargo, como he-
mos sefialado, terminan con la satisfaccion del interés
particular del demandante. Por lo tanto, el mecanismo
de la sentencia piloto, ademas de permitir extender los
efectos de la sentencia a la proteccién de terceros, per-
mite luchar contra la saturacién del Tribunal, a la vez
que evita “repetir una y otra vez el mismo mensaje y
de atribuir una satisfaccién equitativa caso por caso”.*®

Sin embargo, es posible que en relacién con un pro-
ceso suspendido, o con todos los que han sido objeto de
suspension, se reanude la tramitaciéon procedimental.
En estos casos, el proceso terminaria de manera nor-
mal, entrando el TEDH a conocer del fondo del asunto.

Alrespecto, debe tenerse presente que el TEDH pue-
de decidir la reanudacién de la tramitacién de un pro-
cedimiento suspendido tras la emisién de la sentencia
piloto, si hubiera un interés de buena administracion
de la justicia (art. 61.6 ¢) RTEDH.

Y por otro lado, se procede a levantar la suspensién
de todos los procedimientos afectados por la emisién
de la sentencia piloto, cuando el Estado no atiende a

38 Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Humanos...,
op. cit. p. 116. Por su parte, Fernandez Sola, Natividad., op.
cit. pp. 184-185, subraya el problema del colapso del TEDH.
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las medidas impuestas en el fallo de la sentencia (art.
61.8 RTEDH).

6.9. ANALISIS DE LAS PRIMERAS SENTENCIAS PILOTO

a) Caso Broniowski contra Polonia

Hemos querido hacer referencia a esta sentencia, en la
medida en que fue la primera que revistio el caracter
de piloto. Nos referimos a la STEDH de 22 de junio de
2004, caso Broniowski contra Polonia.?® En esta senten-
cia se analiza la situacién en la que se encontraban los
propietarios de bienes inmuebles situados a un lado
del rio Boug, que debieron abandonar sus propiedades
en 1944, tras el fin de la I guerra mundial. Esos per-
judicados no habian recibido las compensaciones eco-
némicas que el Estado se comprometio a darles.*® En
concreto, tras las Conferencias celebradas al fin de la
IT guerra mundial, Polonia perdié una parte de su terri-
torio, en beneficio de la Unidn Soviética (actuales te-
rritorios de Ucrania, Bielorrusia y Lituania). Un gran
numero de personas perdieron sus propiedades en di-
chos territorios y fueron “repatriadas” en funcién de
los acuerdos que se habian alcanzado.*!

Esta sentencia recae como consecuencia de la deman-
da interpuesta por un ciudadano polaco que no habia
recibido una compensaciéon econémica por la propie-
dad que perdi6 en su dia. Pues bien, la sentencia que
nos referimos va mas alla del caso individual. En con-

39 BDAW JUR 2004\178964. Sobre esta sentencia puede verse,
Morte Gémez Carmen, Eficacia de las sentencias..., op. cit. pp.
76-80.

40 Véase, Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Humanos...,
op. cit. p. 116.

41 Véase parrs. 11y 12 de la STEDH.
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creto, tiene presente que la situacion en la que se en-
cuentra el demandante, es la misma en la que podrian
estar cerca de 80.000 personas.*? Todas ellas no habian
presentado ain demanda ante el TEDH. Sin embargo,
ya habia un gran nimero de asuntos pendientes ante
dicho Tribunal por dicho motivo.

En formacién de Gran Sala decide suspender el exa-
men de todas las demés demandas pendientes contra
Polonia por la misma causa,*® a la espera de las deci-
siones de caracter general que el Estado polaco pueda
adoptar a la vista de la sentencia dictada.

Noétese que el TEDH detecta una deficiencia estruc-
tural o sistémica en Polonia, determinada por un fa-
llo legislativo y una practica administrativa. Incluso se
pone de manifiesto que los mismos tribunales polacos
han reconocido la existencia de este fallo sistémico. A
la vista de ello, impone al Estado la obligacién de ga-
rantizar con medidas juridicas y administrativas, el re-
conocimiento del derecho de todos los afectados de la
zona del rio Boug.

Para que el Estado condenado corrigiera las caren-
cias, el Tribunal concedié a las partes un plazo de seis
meses para que lograran un arreglo amistoso.** Es de-
cir, se trataba de que en el ese lapso de tiempo, las par-
tes pudieran provocar un fin anticipado de los restan-
tes procesos pendientes, por haber alcanzado un arre-
glo amistoso.

42 En este sentido, Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de De-
rechos Humanos..., op. cit. p. 116, nota 151.

Véase al respecto, parr. 162 de la STEDH.
43 Pérr. 198.

44 Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Humanos...,
op. cit. p. 117. Véase el parr. 5 del fallo de la STEDH.
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Pues bien, en julio de 2005, Polonia aprobd una ley
en la que se disponia el mecanismo de compensacién a
todos los afectados por las tierras abandonas mas alla
del rio Bug. A raiz de esta medida adoptada por Polo-
nia, el TEDH, fue eliminando mas de 200 demandas
semejantes fundadas en los mismos hechos y que fue-
ron suspendidas tras la emisién de la sentencia piloto.

b) Caso Hutten-Czapska contra Polonia

También resulta interesante la STEDH 22 de febre-
ro de 2005, caso Hutten-Czapska contra Polonia,*> en un
supuesto de deficiencias estructurales en el alquiler de
viviendas, que podrian estar afectando a 100.000 per-
sonas.*® En concreto, dicha disfuncién implicaba que
cuando el propietario de un bien lo ponia en alquiler,
lo cobrado en concepto de renta arrendaticia, era insu-
ficiente para cubrir “el mantenimiento de los inmue-
bles” y el pago de “los impuestos exigidos en concep-
to de propiedad”.*” Es decir, el sistema normativo po-
laco imponia una serie de restricciones a los derechos
de los arrendadores, fijando un limite maximo de co-
bro de renta, que al ser tan bajo, no permitia cubrir los
costes de mantenimiento e impuestos, y por lo tanto,
no era posible sacar rendimiento econémico de los in-
muebles de los que eran propietarios.

Constatada la violacién en la sentencia piloto, se sus-
pendieron las demas causas fijando un plazo de seis me-
ses para que las partes llegaran a un arreglo amistoso.

45 BDAW JUR 2005\62008. Sobre esta sentencia, Morte Gémez,
Carmen, Eficacia de las sentencias..., op. cit. pp. 235-236.

46 Véase, Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos..., op. cit. p. 117.

47 Ibidem, EIl Convenio Europeo de Derechos Humanos..., op. cit. p.
117.
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A su vez, se impone al Estado la obligacion de intro-
ducir en su ordenamiento juridico un mecanismo que
garantizara adecuadamente los intereses de los propie-
tarios. Al respecto, sefiala que deja en manos del Esta-
do condenado la eleccién de la medida més adecuada
para respetar el fallo de la sentencia.

No obstante, hay que sefialar que la reforma legal
que se ajustd a esta prevision, no tuvo lugar hasta el
afo 2011. Con dicha ley se permite fijar un precio de
alquiler con el que obtener una ganancia suficiente, asf
como percibir una compensacién por las limitaciones
existentes hasta ese momento.
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1. Introduccién

Como parte de las reformas la Constitucién Politica de
la Republica de Panama en el afio 2004, se adicion6 al
articulo 17 de la Constitucién un segundo parrafo, con-
tentivo de lo que se conoce doctrinalmente como una
clausula abierta, de derechos implicitos, no enumera-
dos o no listados.

La determinacién del significado y relevancia de esta
clausula en la Constitucién panamefia ha sido un trabajo
complejo, debido en gran parte a que el método que se
utilizd para llevar a cabo la reforma constitucional que
le dio vida, no favoreci¢ la divulgaciéon de su conteni-
do y el Legislador, actuando en funcién constituyente,
poco dijo acerca de los motivos que llevaron a su apro-
bacién. De hecho, las actas parlamentarias sélo regis-
tran algunas parcas intervenciones de los entonces Le-
gisladores con relacién a este articulo, por lo que la la-
bor de establecer el significado del segundo parrafo del
articulo 17 de la Norma Fundamental se ha tenido que
llevar a cabo prescindiendo de ellas. Ha sido la Corte
Suprema de Justicia la que a través de la jurispruden-
cia se ha encargado de ir desarrollando el significado y
trascendencia de esta disposicion.

En este trabajo nos referiremos al significado y re-
levancia del articulo 17 de la Constitucién como me-
canismo para la proteccién de los Derechos Humanos,
abordaremos la funcién de la Corte Suprema de Justi-
cia en la determinacién del significado de las normas
constitucionales y revisaremos brevemente algunos fa-
llos de la Corte Suprema de Justicia que permiten apre-
ciar cémo la Corte ha utilizado el segundo parrafo del
articulo 17 de la Constitucién como mecanismo para
la tutela de derechos y garantias que no se encuentran
expresamente reconocidos en la Constituciéon o que
lo estdn de mejor manera en otras normas, como es el
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caso de algunos derechos y garantias contenidos en los
tratados internacionales de derechos humanos ratifica-
dos por Panama.

2. El articulo 17 de la Constitucidén antes de las
reformas del 2004

Antes de la reforma constitucional de 2004, la juris-
prudencia negaba justiciabilidad directa de muchos de
los derechos fundamentales consagrados en la Cons-
titucion, restando utilidad a las garantias de tales de-
rechos. Esa posiciéon descansaba, fundamentalmente,
en el argumento relativo a que muchas de las normas
de la Constitucién eran programdticas, es decir que no
contenian derechos que pudiesen ser exigidos por las
personas y no eran susceptible de ser violadas de for-
ma directa.?

Una de esas normas que, a pesar de que en algunas
épocas se considerd fuente de derechos, en la mayor
parte de la historia constitucional panamefia no esca-
p6 de esa realidad es el articulo 17 de la Constitucion
el cual sélo podia ser invocado como infringido, vincu-
landolo a otros derechos que si eran estimados como
justiciables. El articulo 17 de la Constitucién expresa-
ba lo siguiente:

Articulo 17. Las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger en su vida,
honra y bienes a los nacionales dondequie-
ra se encuentren y a los extranjeros que es-
tén bajo su jurisdiccion; asegurar la efecti-
vidad de los derechos y deberes individua-

2 Cfr. Sentencias del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de
10 de diciembre de 1993 y de 10 de septiembre de 2008.
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les y sociales y cumplir y hacer cumplir la
Constitucién y la Ley.

El autor Sebastian Rodriguez Robles explica que,
a inicios de la década de los noventa, la Corte asu-
mid por via pretoriana la doctrina del bloque de
constitucionalidad,? segtn la cual la jurisprudencia de
la Corte en materia Constitucional -junto con otros
elementos-, formaba parte del bloque de constitucio-
nalidad.* Al establecerse en la jurisprudencia el cardc-
ter programatico del articulo 17 de la Constitucion, tal
jurisprudencia hacia parte del bloque de constituciona-
lidad, por lo que dicho criterio permanecié invariable
hasta después de ser reformado mediante el Acto Le-
gislativo N° 1 de 2004. De alli que si bien la jurispru-
dencia de la Corte no siempre negd caracter normativo
del articulo 17 de la Constitucién, en la época inmedia-
tamente anterior a la reforma constitucional de 2004
puede afirmarse que el articulo 17 de la Norma Fun-
damental antes citado se consideraba una norma pro-
gramatica, carente de valor normativo. Lo expuesto se
corrobora con el fallo del Pleno de Sentencia 21 de no-
viembre de 2014 en el cual la Corte indicé lo siguiente:

“...aproposito del cargo de agravio relacio-
nado con la cita del articulo 17 de la Cons-

3 Segun el ex magistrado Arturo Hoyos, “El bloque de constitu-
cionalidad es el conjunto normativo de jerarquia constitucional
que la Corte Suprema de Justicia ha empleado para emitir
juicio sobre la constitucionalidad de las leyes y de otros actos
sujetos al control constitucional”.Cfr. HOYOS, Arturo, “La
Interpretacién Constitucional”, Editorial Temis, S.A., Bogota,
1993, p. 98.

4  Rodriguez Robles, Sebastian, “Algunas Reflexiones sobre la
Doctrina del Bloque de la Constitucionalidad en Panama”,
“Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano”, Medellin,
1995, pp. 391 -404.
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titucién Politica como norma infringida y el
cardcter programatico que le asigna el Tri-
bunal A Quo, que a partir de los cambios
introducidos a la Carta Magna a través del
Acto Legislativo N°1 de 2004, dicha norma
contiene derechos, al consignar que tantos
estos como las garantias reconocidas en la
Constitucién deben considerarse como mi-
nimos y no excluyentes de otros que inci-
dan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona, y asi lo ha determi-
nado esta Magistratura en multiples pro-
nunciamientos, entre los que se encuen-
tran los emitidos el 19 de enero de 2009,
11 de mayo de 2009, 29 de diciembre de
2009 y 2 de febrero de 2012, fallo este que
se cita a continuacion, en su parte pertinen-
te: "Antes de las reformas constitucionales
de 2004, el articulo 17 de la Constitucién
Politica era considerado una norma de ca-
racter programatico y por ende, no suscep-
tible de ser invocada de forma auténoma en
una demanda de inconstitucionalidad. Sin
embargo, en virtud de tales reformas (Acto
Legislativo N°1 de 2004 que adicion¢ el se-
gundo parrafo al Articulo 17, incorpord el
principio de pro libertatis, conllevando una
proteccién extensiva de los derechos fun-
damentales previstos en los tratados o con-
venios internacionales de derechos huma-
nos). Esta Corporacién de Justicia, ha con-
siderado que la misma puede ser invocaday
aplicada directamente con independencia de
cualquier otra norma de la Constitucién...
Por tanto, concluye la Corte que el articulo
17 de la Constitucion Politica ha sido vio-
lentado de forma derivada, especificamente
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la frase "cumplir y hacer cumplir la Consti-
tucién y la ley", que mandata una obligacién
de las autoridades en sus actuaciones." (Fa-
llo de 2 de febrero de 2012 dictado dentro
de la demanda de inconstitucionalidad pre-
sentada por el Licenciado Julio Berrios He-
rrera contra la Ley No. 78 de 11 de diciem-
bre de 2009. Mgdo. Harry A. Diaz).’

3. La clausula abierta o clausula de derechos
implicitos introducida al articulo 17 de la
Constitucion con el Acto Legislativo N° 1 de
2004

Con la reforma a la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Panama llevada a cabo en el ano 2004, se adi-
cioné un segundo parrafo al articulo 17 de la Consti-
tucién dejando el contenido de la referida disposicién
con la siguiente redaccién:

Articulo 17. “Las autoridades de la Repu-
blica estdn instituidas para proteger en su
vida, honra y bienes a los nacionales don-
dequiera se encuentren y a los extranjeros
que estén bajo su jurisdiccién; asegurar la
efectividad de los derechos y deberes indi-
viduales y sociales y cumplir y hacer cum-
plir la Constitucién y la ley.

Los derechos y garantias que consagra esta
Constitucidn, deben considerarse como mi-
nimos y no excluyentes de otros que inci-

5  Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 21 de
noviembre de 2014. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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dan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad humana”.

El segundo parrafo del articulo 17 de la Constitucién
antes citado, corresponde a lo que doctrinalmente se
conoce como clausula abierta, clausula de derechos im-
plicitos, innominados o no enumerados. El magistrado
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica de Pana-
ma Jerénimo Mejia Edward, se refiere a ella como una
“clausula abierta” que “...produce importantes efectos
normativos, a saber: reconoce la existencia de derechos
fundamentales fuera de la Constitucién con efectos ju-
ridicos vinculantes, la dignidad humana y los derechos
fundamentales, sirven de puntos de conexién con tales
derechos fundamentales, le otorga rango constitucional
a los derechos humanos reconocidos en los tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos y
se amplia el marco de proteccién de los derechos fun-
damentales o humanos mediante la conformacién de
un sistema de derechos fundamentales integrado por
los derechos humanos internacionalmente reconocidos
y los derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucién, entre otros”.°

Por nuestra parte, entendemos el articulo 17 de la
Constitucién panamefia como una disposicién norma-
tiva que, en su primer parrafo, establece el deber fun-
damental que tienen las autoridades de la Republica de:

a. Sujetarse al orden juridico constitucional y legal, al dis-
poner que “Las autoridades de la Republica estan

6 MEJIA EDWARD, Jerénimo, “Estatus de los Derechos Humanos en
el Derecho Interno Panamefio luego de las Reformas Constitucionales
de 2004”, en “Nuevas Tendencias: Derecho Constitucional y
Procesal Constitucional”, Sergio Cuarezma Teran (Compila-
dor), Managua, p. 674.
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instituidas para...cumplir y hacer cumplir la Cons-
titucién y la Ley”;

Proteger la vida, honra y bienes de las personas bajo su
jurisdiccién, lo que se deriva del parrafo primero que
expresa: “Las autoridades de la Reptblica estdn ins-
tituidas para proteger en su vida, honra y bienes a
los nacionales dondequiera que se encuentren y a
los extranjeros que estén bajo su jurisdiccion...”;

Asegurar la efectividad de los derechos individuales y so-
ciales, al expresar que las autoridades de la Republi-
ca estan instituidas para “...asegurar la efectividad
de los derechos...individuales y sociales...”, y

Asegurar la efectividad de los deberes individuales y so-
ciales, ya que establece que “Las autoridades de la
Reptblica estan instituidas para asegurar la efecti-
vidad de los... deberes individuales y sociales...”.

En cuanto al segundo parrafo del articulo 17, pode-

mos precisar que el mismo reconoce:

a)

b)

c)

Que los derechos y garantias que figuran en la Constitucién
constituyen el minimo del que goza toda persona, al pre-
cisar que “Los derechos...que consagra esta Cons-
titucion deben considerare como minimos...”

La existencia de otros derechos fundamentales justiciables
y de otras garantias fundamentales fuera del texto cons-
titucional, al expresar que no se excluyen “...otros...”
“...derechos y garantias...” “...que incidan sobre los dere-
chos fundamentales y la dignidad humana”.

La probabilidad de que los derechos fundamentales que con-
sagra la Constitucion se encuentren desarrollados de mejor
manera en otros instrumentos distintos del texto constitu-
cional, lo que se infiere de la afirmacién que hace en
el sentido que “Los derechos y garantias que consa-
gra esta Constitucién...” deben considerarse como
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“...minimos y no excluyente de otros que incidan
sobre los derechos fundamentales...”.

d) La probabilidad de que existan derechos fundamentales que

no figuran en el texto constitucional pero que inciden sobre
la dignidad de la persona, lo que se infiere de la afir-
macién que hace en el sentido que “Los derechos y
garantias que consagra esta Constitucion...” deben
considerarse como “...minimos y no excluyente de
otros que incidan sobre...la dignidad humana...”.

A partir de esta cldusula abierta o de derechos im-

plicitos del segundo parrafo del articulo 17 de la Cons-
titucién es posible plantear la existencia de un bloque
constitucional de derechos, del que hacen parte:

a.

b.

Los derechos que figuran expresamente en la Cons-
titucion;

Las garantias que consagra el texto constitucional
para la proteccién de los derechos fundamentales;

Las disposiciones que incidan o desarrollen derechos
constitucionalmente reconocidos que los tutelen de
forma mas amplia que el texto constitucional;

Los derechos que no figuran en el texto constitucio-
nal pero que aparecen regulados en tratados inter-
nacionales reconocidos por Panamd y que inciden
sobre la dignidad de la persona, y

Las garantias que consagran los tratados interna-
cionales de derechos humanos para la proteccién
de los derechos fundamentales, estén o no recono-
cidos en la Constitucion.

Es posible afirmar entonces que la cldusula abierta o

de derechos implicitos del segundo parrafo del articu-
lo 17 de la Constitucién vigente, tiene la virtud de esta-
blecer el rasero de los derechos que deben ser objeto de
proteccién por las autoridades de la Reptblica y cuya
efectividad esas autoridades tienen el deben de asegu-
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rar, y de fijar los pardmetros que permiten a las autorida-
des de la Republica determinar cudles derechos que no
figuran en el catdlogo constitucional o que estan me-
jor desarrollados en otros instrumentos normativos o
en tratados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por Panamd, merecen esa proteccién y cuya
efectividad puede ser exigida por las personas a través
de las garantias que dispone la Constitucién.

4. Lalabor de la Corte Suprema de Justicia en
la determinacién del significado del segundo
parrafo del articulo 17 de la Constitucién

En el periodo inmediatamente posterior a la promul-
gacién de la reforma constitucional de 2004, no se re-
flejan mayores cambios jurisprudenciales a causa de la
incorporacién del segundo parrafo al articulo 17 de la
Constitucidn, salvo en algunos casos decididos por la
Sala Tercera de la Corte Suprema en los que se utili-
z6 el mismo.

En efecto, la jurisprudencia tardé afios en reconocer
la magnitud del cambio constitucional generado a partir
de la incorporacién del articulo 17 de la Constitucién
Nacional” y no fue hasta que se dict6 la Sentencia de
21 de agosto de 2008 que la Corte Suprema de Justicia
comenzo a fijar criterios jurisprudenciales sélidos con
relacion a la reforma del articulo 17 de la Constitucién

7  Es importante precisar que, si bien antes del afio 2008 se
dieron algunos intentos por aplicar el articulo 17 como fuente
de derechos, estos ocurrieron a nivel de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia a través del proceso contencioso de
proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, ese plantea-
miento no logré permear en la mayoria del Pleno de la Corte
Suprema que, en la prictica, seguia fallando con los mismos
criterios que se utilizaban antes de la reforma constitucional.
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Nacional, su significado y relevancia, que han permiti-
do incorporar en sus fallos un enfoque transversal en
materia de derechos humanos.

En dicho fallo la Corte interpretd sistematicamente
los articulos 4 y 17 de la Constituciéon panamefia con
los articulos 1, 25y 29 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, concluyendo que el articulo 54
de la Constituciéon —que establece la garantia jurisdic-
cional subjetiva del amparo de derechos fundamenta-
les— no debia continuar interpretidndose de la manera
restrictiva, como se hacia hasta ese momento, limitan-
do la procedencia del amparo a un criterio rigido y for-
malista que impedia examinar a través de esa via cons-
titucional subjetiva una multiplicidad de actos, que no
revestia n la forma de “orden de hacer o de no hacer”
segun la entendia la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia, sino que en atencion al contenido del
articulo 17 constitucional, el contenido del articulo 54
de la Constitucién debia ampliarse adecuandolo al del
articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. La Corte estim6 que dicha ampliacién del
amparo “...es permitida de manera expresa por el se-
gundo parrafo del citado articulo 17 de la Constitucién
Nacional, introducido Mediante el Acto Legislativo N°
1 de 2004, cuando dispone que los derechos y garan-
tias reconocidos en la Constitucién deben considerar-
se como minimos y no excluyentes de otros que inci-
dan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de
la persona”.?

Con ese argumento la Corte, como intérprete autori-
zada de la Constitucioén, realizé una construccioén juri-

8  Cfr. Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 21
de agosto de 2008. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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dica, infiriendo que, como quiera que el articulo 25 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos esta-
blece que toda persona tienen derecho a un recurso rd-
pido, sencillo y efectivo que la ampare contra todo tipo de acto
susceptible de lesionar sus derechos contenidos en la Consti-
tucion, la ley o dicha Convencién, el amparo de derechos
fundamentales debe ser capaz de tutelar a las personas
contra todo tipo de actos “...de modo que no queden
desprotegidos y sin posibilidad de acceder a la jurisdic-
cién constitucional de tutela judicial efectiva, aquellas
personas cuyos derechos fundamentales puedan verse
afectados por una decisiéon emanada de algun servidor
publico que no revista las caracteristicas especificas de
orden de hacer o de no hacer”.’

En el mismo fallo la Corte habla con propiedad de la
existencia de derechos fundamentales que estan reco-
nocidos por la Constitucién, pero que se encuentran am-
pliados y complementados en Convenciones Internacionales so-
bre derechos humanos. De este modo comienza a aplicar
el segundo parrafo del articulo 17, dejando de conside-
rar dicha disposicién como una norma programatica.

De lo expresado anteriormente se infiere que al exis-
tir el deber de proteccién y de aseguramiento de los de-
rechos fundamentales, ello implica que éstos tienen efi-
cacia directa y vinculan a todos los poderes publicos.
Lo que el primer parrafo del articulo 17 de la Consti-
tucion en realidad establece es un deber de proteger
y asegurar la eficacia de los derechos Fundamentales.

Posteriormente, el Pleno de la Corte Suprema de Jus-
ticia ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el al-
cance de la cldusula abierta del articulo 17, parrafo 2 de
la Constitucién y su utilidad como mecanismo efectivo

9 Idem.
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para lograr la vigencia de derechos implicitos, consa-
grados en los instrumentos internacionales de protec-
cién de los derechos humanos. En este orden de ideas,
son de interés las Sentencias de 9 de noviembre y 17 de
noviembre de 2015, en las cuales precisé lo siguiente:

“...Sobre el articulo 17 de la Constitucién
Politica, es necesario puntualizar que no
sOlo establece la obligaciéon que tienen las
autoridades de proteger en su vida, honray
bienes a quienes se encuentren bajo su ju-
risdiccion, sino el deber que tienen las auto-
ridades de sujetarse al orden juridico (cons-
titucional y legal) y de asegurar la efectivi-
dad de los derechos y deberes individuales
y sociales. Se trata de un precepto de con-
tenido normativo y, por ende, no requiere
de un desarrollo ulterior para tener efica-
cia, tal y como lo corrobora el hecho de que
en el texto no se aprecia ninguna clausula
de reserva legal; ademas es bueno senalar
que luego de las reformas a la Constitucién
Politica, mediante acto legislativo de 2004,
dicha norma sufrié una reforma al estable-
cer el ultimo parrafo que los derechos y ga-
rantias que la Constitucién consagra, deben
considerarse como minimos y no excluyen-
tes de otros que inciden sobre los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona,
con lo cual el marco de interpretacion
de este 6rgano guardian de la Constitu-
cién debe ser orientado en ese querer del
Constituyente panamefo, que atinada-
mente incorpora en esa reforma el con-
cepto de dignidad humana, que a su vez
debe ser asegurada por el administrador
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de justicia al garantizar el debido proce-
so como derecho fundamental...

...Es decir, que nos encontramos ante una
genuina garantia que asegura y afianza la
efectividad, vigencia, prevalencia y aplica-
cién preferente del contenido de los dere-
chos fundamentales en todas las actuaciones
publicas; de lo que se desprenden una serie
de obligaciones predicables a las autorida-
des y servidores publicos, entre los cuales
se encuentran la sujecién al orden juridico
constitucional y legal, desprendiéndose de
todo lo expuesto que la Direccién General
de Ingresos cumplié con lo dispuesto en la
normativa fiscal vigente y atendiendo a la
situacion contributiva del amparista emitié
la resolucién objeto de amparo...”.10

“...El articulo 17 de la Constitucién Politi-
ca de la Republica, consagra el derecho de
los nacionales donde quiera que se encuen-
tren y de los extranjeros que estén bajo la
jurisdiccién de las Autoridades panameias,
a que éstas los protejan en su vida, honra 'y
bienes, que se les asegure la efectividad de
los derechos y deberes individuales y socia-
les, asi como el cumplir y hacer cumplir la
Constitucién y la ley. En otras palabras, es
la garantia de efectividad inmediata, vigen-
cia, prevalencia y aplicaciéon de todos los
derechos fundamentales, de donde se des-
prenden una serie de obligaciones predica-

10 Cfr. Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 9 de
noviembre de 2015. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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bles a las Autoridades y servidores publicos
que involucra la sujecién al orden juridico
constitucional y legal.

El articulo 17 constitucional al precisar el
ambito de actuacién de las Autoridades pu-
blicas, asi como sus respectivas responsa-
bilidades, le impone la obligacién de cum-
plir y hacer cumplir la ley y la Constitucién,
asimismo esta disposicion de la Carta Mag-
na, como se indicd, contiene la garantia de
efectividad inmediata de todos los derechos
fundamentales como fuente de validacién de
la actividad social, cuya eficacia y alcance se
potencia en todas las funciones publicas.

Es decir, que nos encontramos ante una ge-
nuina garantia que asegura y afianza la efec-
tividad, vigencia, prevalencia y aplicacién
preferente del contenido de los derechos
fundamentales en todas las actuaciones pu-
blicas; de lo que se desprenden una serie de
obligaciones predicables a las Autoridades y
servidores publicos, entre los cuales se en-
cuentran la sujecién al orden juridico cons-
titucional y legal...”!!

11 Cfr. Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 13
de abril de 2018 Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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5. La proteccion de los derechos contenidos en
los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Panama en la Corte
Suprema de Justicia, a partir de la clausula
abierta o de derechos implicitos del articulo
17 de la Constitucién

El gran reto que presentan las cldusulas abiertas o de
derechos implicitos radica en que esos derechos y ga-
rantias implicitos tienen que ir develandose a través de
la jurisprudencia, frente a cada caso concreto, de suerte
que es el intérprete constitucional quien tiene el deber
de integrar esos derechos a los ya existentes.

La Republica de Panama es signataria de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y por ello, uno
de los mayores desafios actuales de nuestras autorida-
des —incluidas las judiciales— consiste incorporar los es-
tandares convencionales conciliandolos, en lo posible,
con la Constitucién vigente. Para ello ha sido de gran
utilidad la clausula abierta del segundo parrafo del arti-
culo 17 de la Constitucién. Y es que a pesar de no con-
tar con una cldusula que obligue a los funcionarios del
Estado a aplicar directamente los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos vigentes y rati-
ficados por Panamd —como ocurre en otros paises—, la
Corte Suprema ha hecho uso del articulo 17 de la Cons-
titucién para favorecer un trabajo integrador del dere-
cho internacional de los derechos humanos que ha per-
mitido importantes avances jurisprudenciales en ma-
teria de proteccion, reconocimiento y restauraciéon de
los derechos humanos que cuentan con una proteccién
mads amplia en los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Panama que en la Cons-
titucién vigente. Veamos algunos ejemplos:
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En la Sentencia de 29 de abril de 2010,'? la Corte favo-
recio el derecho de acceso a la justicia de las personas
contra actos que han sido dictados por personas que no
son funcionarios publicos, pero que brindan un servi-
cio publico. Para comprender las implicaciones de este
fallo, es importante precisar que antes del afio 2008, la
jurisprudencia de la Corte negaba la posibilidad de re-
currir en amparo ante la justicia constitucional, actos
que no emanaran de servidores publicos. En este caso,
la Corte examind un amparo contra una Resolucién de
la Empresa de Transmisién Eléctrica, S.A. que es una
sociedad anénima de capital mixto, dedicada a la pres-
tacion del servicio publico de transmisién de electrici-
dad, debido a que fue dictado “...por la entidad pres-
tataria del servicio publico de electricidad...”. Este pre-
cedente rompid un esquema de negacion reiterada de
procedibilidad de acciones de amparo contra actos de
particulares y, si bien no se reconoce atin que proceda
el amparo contra actos de particulares, si se permite
ejercitar este mecanismo de tutela de los derechos hu-
manos contra particulares que prestan servicios que la
Constitucién determina que son publicos.

Otro caso que merece ser comentado, es el decidido
mediante la Sentencia de amparo de 4 de julio de 2012.13
En esta ocasidn, la Corte revocé una sentencia que ha-
bia dictado una condena penal contra una periodista. La
particularidad de este caso estd en que en que la Corte
entrd a examinar la valoracién efectuada por el Tribu-
nal demandado, por considerar que dicha Resolucién

12 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de 29 de abril de 2010.
Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html
Consultado el 3 de julio de 2019.

13 Sentencia del Pleno de 4 de julio de 2012. Disponible en:
http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html Consultado el
3 de julio de 2019.
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Judicial infringia el estdindar convencional relativo al ar-
ticulo 13.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos sobre Libertad de Expresion. En este caso, la
Corte compartié el criterio utilizado por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica que guarda relacién a las expre-
siones relativas a funcionarios publicos, a politicos y a
particulares que ejercen funciones publicas o que de-
sarrollen actividades sometidas al escrutinio publico,
por la opinién publica que se forma en virtud de sus
actuaciones.

De igual modo, en las Sentencias del Pleno de 11 de oc-
tubre de 2011, 24 de enero de 201213 y 12 de diciembre de
2013,'® la Corte tuteld a través del amparo, los dere-
chos de las personas con necesidades especiales o que
padecen discapacidad, a partir de la aplicacién del se-
gundo parrafo del articulo 17 de la Constitucién y reco-
nocié que las personas con necesidades especiales tie-
nen derecho a estabilidad laboral reforzada. En la Sen-
tencia de 12 de diciembre de 2013 la Corte ordend la
restitucion a su puesto de trabajo en una entidad es-
tatal al amparista (padre de una menor discapacitada)
reconociendo que su destitucién sin un proceso debido
afectaba su derecho fundamental al debido procesoy al
trabajo y su dignidad humana, al impedirle suplir ade-
cuadamente las necesidades de alimento, educacién y

14 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 11 de
octubre de 2011. Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.

15 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 24 de
enero de 2012. Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.

16 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 12 de
diciembre de 2013. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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salud de su hija discapacitada. Esta estabilidad reforza-
da fue extendida a los tutores o curadores de personas
que padecen una discapacidad mediante la Sentencia de
18 de julio de 2016.17 En algunos de estos casos, la Cor-
te Suprema flexibiliz6 —incluso- los requisitos forma-
les del amparo y privilegio el derecho de acceso a la jus-
ticia de las personas con necesidades especiales o con
alguna discapacidad. En este orden de ideas, la Corte
ha accedido a la practica oficiosa de pruebas y evalua-
ciones médicas, a fin de descartar la existencia de una
discapacidad, argumentando que se trata de personas
que alegan encontrarse en un estado de vulnerabilidad
que los hace sujetos de una proteccién especial y que
obliga a las autoridades de la Republica a protegerlos
y garantizarles sus derechos.

En materia de protecciéon de los derechos de la mujer,
vale la pena citar la Sentencia de 13 de noviembre de 2009,
mediante la cual la Corte reconocié la posibilidad de
aplicacién directa de la Convencién de Belem Do Para
“Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer”, con sustento
en lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 17
del texto constitucional.!®

De igual modo, son evidentes los avances en la ma-
teria de proteccion de intereses colectivos y derechos
difusos. Asi por ejemplo, en la Sentencia de 17 de no-

17 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 18 de
julio de 2016. Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.pa/
registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.

18 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia del 13 de
noviembre de 2009. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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viembre de 2010, la Corte puntualizd que la tutela de
los intereses o derechos colectivos puede ser reclama-
da legitimamente por cualquiera de los miembros del
grupo al que pertenecen, criterio que fue reiterado en
la Sentencia de 12 de julio de 2011.2°

La tutela del medio ambiente ha sido igualmente ob-
jeto de multiples pronunciamientos por parte de la Cor-
te Suprema de Justicia, que desde la Sentencia de 24 de
febrero de 2010,?! aplicé una norma de la Declaracién de
Rio, que consagra el principio de precaucién como fun-
damento para revocar un acto que autorizaba la colo-
cacion de antenas de celulares en una zona residencial,
tutelando los derechos a la proteccion del ambiente y a
la salud publica. La Corte calificé de “...prioritaria y ur-
gente la aplicacion del principio de precaucion en aque-
llos casos en los que la salud publica y el ambiente se
encuentren amenazados...”. Este un caso en donde cla-
ramente se aprecia el reconocimiento de un derecho que
no esta consagrado en la Constitucién, lo cual ocurre a
través de la aplicacion del articulo 17 de la Constitucion.

De igual modo, en la Sentencia del 25 de mayo de
2017,% la Corte Suprema reconocié el derecho al agua,

19 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 17 de
noviembre de 2010. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.

20 Sentencia del pleno de la Corte suprema de Justicia de 12 de
julio de 2011. Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.pa/
registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.

21 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 24 de
febrero de 2010. Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.

22 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 25 de
mayo de 2017. Disponible en: http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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puntualizando que pese a que no existe una norma cons-
titucional que expresamente aluda a este derecho “...
la prestacién del servicio de agua potable ciertamente
que encuentra cobertura bajo la garantia de los dere-
chos fundamentales, pues se trata de un servicio basico
a través del cual se asegura el disfrute de los derechos y
garantias constitucionales mds elementales...”. La fun-
damentacion juridica que ofrece este fallo para el reco-
nocimiento del derecho al agua como derecho humano
emerge de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

En el mismo sentido, en la Sentencia de 7 de diciembre
de 2017, la Corte Suprema de Justicia se pronuncié
sobre el derecho a un ambiente sano y determiné que
los Humedales de la Bahia de Panama —que bordea la
Ciudad Capital de la Republica de Panama- son areas
de “...proteccién especial dada la importancia ambien-
tal y socioeconémica...” y que su afectaciéon vulnera el
derecho a un ambiente sano “...en relacion a las obliga-
ciones que tiene el Estado en materia ambiental, entre
las que se encuentra el deber de propiciar un desarro-
llo social y econémico que prevenga la contaminacion,
mantenga el equilibrio ecolégico y evite la destruccién
de los ecosistemas”.

6. Conclusiones

La clausula abierta del articulo 17, parrafo 2 de la Cons-
titucién ofrece un mecanismo que hace posible la pro-
teccién de los derechos consagrados en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

23 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 7 de
diciembre de 2017. Disponible en: http://bd.organojudicial.
gob.pa/registro.html Consultado el 3 de julio de 2019.
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Debe tenerse presente que, como ha manifestado la
Corte Suprema de Justicia “La vigencia de tales dere-
chos solo tiene lugar cuando existe un sistema de pro-
teccién judicial que los tutele efectivamente, es lo que
permite que la normatividad de la constitucién tenga
vigencia, con lo cual se asegura el mantenimiento de
la supremacia constitucional y se preserva el Estado
de Derecho”.
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CONTROL POLITICO VERTICAL

Jacob Carrera Spooner!

Control politico, lo defino como serie de instrumentos,
muchos de estos, reales instituciones juridicas que re-
gulan, fiscalizan y limitan el poder politico.

Si bien el control tiene como objetivo la verificacién,
es importante refrescar la acepcioén y su procedencia:

La palabra “Control” segtin las referencias filoséficas
viene del francés controle que a su vez viene de “contre
role”, es decir “contra el rollo”, donde “Rollo” se refe-
ria a un rollo de papel que era un duplicado del original
y en tiempos medievales este segundo rollo era usado
para comprobar la autenticidad del original. Este mé-
todo era llamado “contra rotulus” en latin.

El control en un término general consiste en cercio-
rarse o verificar que todo esté ocurriendo o se esté ha-
ciendo conforme al plan.

Entonces, debemos concluir que control es:

* “supervisar”, en donde controlar significaria ve-
rificar que las cosas se desarrollan de acuerdo a
lo que se desea.

* “dominar”, y tal dominio debe ejercerse antes o
al mismo tiempo que la supervisién.

1  Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Uni-
versidad Tecnoldgica OTEIMA, Panama.
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El control se clasifica y se aplica de diferentes formas,
asi entonces en el 4rea de las ciencias juridicas y poli-
ticas, hablamos de control de legalidad, control cons-
titucional, control fiscal, control de convencionalidad,
entre otros; y el que hoy nos interesa abordar que es
el control politico.

Este ultimo se ha clasificado, segin quien controla
o verifica, en control horizontal y control vertical.

1. Control horizontal

El primero, el control horizontal, quizd sea, normal-
mente el que mayormente salta a la vista, y es el que
ejercen los 6rganos del Estado entre si, o bien entida-
des gubernamentales para con estos 6rganos o contro-
lando los actos de la administracién publica.

De acuerdo con la concepcién tradicional de estado
democratico, este control es parte integral de la teoria
de frenos y contrapesos, en donde los 6rganos trabajan
separados, pero en amodnica colaboracién, y por supues-
to, fiscalizdndose o controlandose entre ellos.

Si bien es cierto este control horizontal es de suma
importancia y de este se desprende un adecuado y efi-
caz funcionamiento de los 6rganos del Estado y en ge-
neral de todo el engranaje que lo compone, en especial
de su gobierno, hoy queremos centrar nuestra atencion
en el control vertical, el cual se centra en el control de
los administrados hacia el gobierno, para ello es impor-
tante hacer unas rapidas aproximaciones conceptuales,
para lo cual me permito expresar las plasmadas desde
la perspectiva del jurista costarricense, Jaime Robleto,
en cuanto a control politico y separacion de poderes.

Para Platén y Aristoteles, el gobierno se componia
de las personas mds calificadas para ello.
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Platén y su discipulo Aristoteles hablaron del go-
bierno de los mejores, compuesto por un reducido
numero de personas consideradas las mas cualifi-
cadas. Los mejores eran los sabios que formaban
gobiernos y, generalmente, pertenecian a la aris-
tocracia, pero no entendida en términos rancios
o nepotistas como podria pensarse hoy, sino como
los mds pensantes y probos.

Esto tomando como referencia la democracia pro-
ducto de una polis griega: Atenas, en la que el po-
der reside en la decision de la mayoria de sus ha-
bitantes.

Karl Popper, en su gran obra La sociedad abierta
nunca oculté que quien debe ostentar un cargo de
poder es el mejor, el mds sabio; sin embargo, pese
a lo expuesto por el pensador de la gran escuela de
Viena, no existe garantia en una democracia re-
presentativa, como lo es Costa Rica, de que qule-
nes accedan a las posiciones de mayor jerarquia
en los supremos poderes sean los mds calificados.

Tampoco podemos incurrir en la generalizacion y
pensar que no lo son per se. Esto obliga a un exa-
men casuistico y personalisimo del funcionario
que caiga en entredicho.

Popper compele a un nuevo enfoque del problema
de la politica, pues obliga a reemplazar la pregun-
ta {quién debe gobernar?, con otra interrogante de
mds peso: cen qué forma podemos organizar las
instituciones politicas a fin de que los gobernan-
tes malos o incapaces no puedan ocasionar dema-
siado dafio si acceden a un puesto de poder? Y re-
mata el argumento diciendo que quienes creen en
el gobierno de los mejores suponen, tdcitamente,
que el poder politico se halla, esencialmente, libre
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de todo control, lo que no es cierto. El otro extre-
mo de esta idea seria incurrir en una caceria de
brujas donde no las hay, motivada por intereses
y agendas ocultas a la gran masa de poblacién.

Recordemos que Las funciones del Estado, tradi-
cionalmente, se han distinguido entre si de acuer-
do con la concepcion cldsica de la division de po-
deres (con mayor precision “division de funcio-
nes”), segun la cual los drganos: legislativo, eje-
cutivo y judicial hacen las funciones de produccion
de normas juridicas, de ejecucion de tales normas
y de solucion de controversias, respectivamente.

Esta es una idea que tuvo destellos en el pensa-
miento de Aristoteles, fue esbozada por John Locke
¥, finalmente, delineada con contornos precisos por
Charles Louis de Secondat, baron de Montesquieu.

No obstante que los tres pensadores se refirieron
en su momento a la misma idea, es posible dife-
renciar su planteamiento de acuerdo con la fina-
lidad o razén que apoyaba dicha division.

Para Aristételes, la distincion entre la asamblea
deliberante, el grupo de magistrados y el cuer-
po judicial obedecia, principalmente, a una cues-
tion de especializacion de las funciones o un tipo
de division del trabajo; en cambio, para Locke y
Montesquieu, la separacion pretendia contener el
postble exceso de poder en algiin 6rgano en detri-
mento de la libertad de los individuos.

Charles Louis de Secondat, a la vez que sefialé la
necesidad de una tajante separacion de los érga-
nos legislativo, ejecutivo y judicial, estableci6 los
peligros de no contar con ella y afirmé en su libro
monumental El espiritu de las leyes que: “No hay
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libertad si el poder de juzgar no estd bien deslin-
dado del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo.

* Si no estd separado del Poder Legislativo, se
podria disponer arbitrariamente de la vida de
los ciudadanos; como que el juez seria legislador.

* Si no estd separado del Poder Ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor.

Todo se habria perdido si el mismo hombre, la mis-
ma corporacion de proceres, la misma asamblea
del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar
las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas
y el de juzgar los delitos o los pleitos entre par-
ticulares”.

Los jueces eran, de acuerdo con la lapidaria frase
del barén de Montesquieu, “solo la boca que pro-
nuncia las palabras de la ley”; esta nocion, afor-
tunadamente, ha cambiado lentamente para dar
paso a la verdadera naturaleza de la funcién ju-
risdicional como una actividad siempre creativa
y dindmica, con un alto contenido axioldgico, que
otorga a los jueces un papel decisivo en la crea-
cién y aplicacion del derecho.

--IMPORTANTE-- Complementariedad. Recono-
cer la creatividad judicial no debe dar pie al me-
noscabo de la importancia de la ley como fuente
formal del derecho, por el contrario, debe consi-
derarse la funcion judicial como complementaria
de la que llevan a cabo los legisladores, pues am-
bos deben servir a la justicia y la libertad del in-
dividuo concreto.

Un puesto del mds alto nivel en el siglo XXI im-
plica también la division de cardcter temporal
que se refiere a la duracion limitada y a la rota-
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cion en el ejercicio del poder, esto es, que los car-
gos publicos de superior nivel estén sujetos a una
temporalidad precisa.

Pero no podemos ser fundamentalistas, ni rigidos
en pensar que existe una divisién tajante y estd-
tica que permita distinguir de una manera pre-
cisa la labor de los organos legislativo, ejecutivo
y judicial, ya que, desde el punto de vista de la
naturaleza de sus actos, todos llevan a cabo, en
cierto grado, funciones que competerian, al menos
teéricamente, a alguno de los otros dos drganos.

El principio de division de poderes no es absolu-
to y tiene numerosas excepciones, pues no siem-
pre el legislativo legisla, ni el ejecutivo ejecuta,
ni el judicial juzga, sino que, cada uno de ellos,
en su cardcter de poderes emanados de la volun-
tad popular, ejecuta, autorizado por la Constitu-
cién Politica, actos que corresponden a los otros.

Solucion de controversias. El hecho de considerar
como producto del Estado la funcion jurisdiccio-
nal, esto es, la existencia de determinados érga-
nos (generalmente denominados jueces, tribuna-
les u otros) encargados de la solucion de contro-
versias juridicamente relevantes, no significa que
desconozcamos, con anterioridad a la existencia
del propio Estado, la presencia de procedimientos
de solucion de controversias.

Lo que caracteriza, precisamente, a la funcion
jurisdiccional, respecto a los estadios anteriores
a la existencia del Estado, es que la solucion de
los conflictos se lleva a cabo institucionalmente,
es decir, existe un tercero imparcial al frente de
un organo especifico, que se encuentra sobre las
partes enfrentadas y se decide la controversia con
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base en las normas provistas o reconocidas por el
ente estatal.

---COSTA RICA-- Los articulos 121 incisos 8,
9 y 23 de la Constitucién Politica facultan a la
Asamblea Legislativa para desempefiar un control
politico sobre actos de miembros de otros poderes,
pero ello conlleva una logica intrinseca: si la reso-
lucion dictada por un juez es contraria a derecho,
la via para sancionar la falta estd prevista en la
Ley Organica del Poder Judicial, norma promul-
gada por la Asamblea Legislativa.

--AHORA BIEN--Si, hipotéticamente, el Congre-
so dicta una ley ordinaria que lastima a los ciuda-
danos costarricenses, existe un contrapeso juris-
diccional que puede revertir su vigencia (la Sala
Constitucional).

Es decir, la Asamblea Legislativa puede inquirir
validamente acerca de las razones de las actua-
ciones de los miembros de otros poderes de la Re-
publica, pero el control de sus decisiones judicia-
les tiene un sistema propio que deviene precisa-
mente del Congreso, esa es la esencia del sistema
de pesos y contrapesos (muy desarrollado por los
anglosajones) y que permite el devenir de nues-
tra democracia.

Debemos resaltar que, posteriormente a la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, se consolida la divisién de poderes, y se estable-
ceran las bases para el nuevo Estado Liberal de Derecho.

Es por ello que, la historia constitucional no serd la
misma a partir de la Revolucién francesa de 1789, tal
y como lo sefiala Schmitt, la Teoria del Estado de la Revo-
lucion francesa pasa a ser asi una fuente capital, no sélo para
la dogmatica politica de todo el tiempo siguiente, sino tam-
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bién para la construccion juridica de cardcter positivo de la
moderna Teoria de la Constitucion.

Efectivamente, el paradigma del pueblo francés, al
constituirse en sujeto de Poder Constituyente, estaria
advirtiendo una unidad, y esta unidad seria tangible una
vez que el pueblo hubiera tomado la decision de darse
su propia Constitucién y de esta forma limitar los po-
deres constituidos dentro de ésta.

Es decir, el pueblo que ahora es el soberano, recha-
zaba la posibilidad de volver a caer en el absolutismo,
y esto sélo se podria lograr, entre otras cosas, con un
Poder Constituyente ilimitado una vez creado. Idea que
ya habia sido bosquejada por Sieyes en su obra {Qué es
el Tercer Estado? —motivado por la reciente experien-
cia norteamericana—, regresando asi al estado de natu-
raleza tan concurrido por Bodin, Hobbes y Locke en-
tre otros mas, y en donde dicho Poder Constituyente
serd ahora quien imponga los limites y los frenos a los
poderes establecidos en la Constituciéon que se han de
dar —pero sefialando que el tinico poder ilimitado en sus
funciones serd el Poder Constituyente tal y como Sieyés
seflalaba-. Es aqui en donde encontramos lo mds tras-
cendental de la Revolucidn francesa; es decir, el haber
conducido hacia la Constitucién del Estado Burgués de
Derecho, o, en otras palabras, sera la creadora de una
Constitucion limitadora y controladora del ejercicio del
poder del Estado.

En cita consignada en la obra Control politico y ju-
risprudencia constitucional del jurista costarricense
Alex Solis Fallas sefala:

“el constitucionalismo es probablemente el mayor
resultado conseguido por la civilizacién moderna y poco
o nada del resto de esa civilizaciéon es concebible sin
aquel. Bajo él, por primera vez en la historia humana,
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se ha conseguido para el hombre corriente un cierto
grado de libertad y bienestar”.

Hasta aqui hemos esbozado rapidamente el entra-
mado del control denominado horizontal pues se ma-
nifiesta normalmente en los mismos niveles jerarqui-
cos o intergubernamental, esto sin olvidar que a lo in-
terno de las instituciones existen también mecanismos
internos de control, con lo que surge otra clasificacién
de control politico intrainstitucional o interinstitucio-
nal, clasificacién de la que hemos abordado ya en su
mayoria la Interinstitucional o Inter Organos.

2. Control vertical

Este es el control que ejercen los ciudadanos, el que se-
gun la doctrina colombiana se denomina como el con-
trol del electorado sobre los elegidos.

Es este el control que en este momento mas nos in-
teresa, ya que es el que radica en la iniciativa popular
o mas bien ciudadana.

Esta demas afirmar que los ciudadanos tenemos de-
beres que no se limitan al sufragio cada 5 o 4 afios, se-
gun el periodo que se establezca en cada pais (en pa-
nama es cada 5 anos).

Es decir que el ciudadano, quien de acuerdo a la teo-
ria del Contrato Social, cedié su soberania y su libertad
limitdndola en funcién de una organizacién social y po-
litica buscando con esto el bienestar comun, no pue-
de, utilizando esta teoria como excusa, divorciarse de
todo deber ciudadano, esperando comodamente que al
elegir a sus gobernantes, queda desligado de todo pro-
ceso democratico posterior a la emisién de su voto. La
respuesta es rotundamente NO.
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La fiscalizacidn, el control politico, para mi conven-
cimiento, compete de prima facie al pueblo, que es (para
mi también) el elemento mas importante del Estado,
pues debe ser este siempre el objeto principal de esta
organizacién politica.

En este sentido Abraham Lincoln definié la demo-
cracia con la frase

“el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pue-
blo”,

Esta la expresa como parte del discurso que pro-
nuncio el 19 de noviembre de 1863 en el lugar donde
se produjo la batalla de Gettysburg, dentro de la gue-
rra civil de los Estados Unidos, entre los Estados del
Norte y los del Sur.

Un ejemplo de la lucha por la igualdad de todos los
hombres ante la ley, sin discriminacién de ningun tipo,
una lucha que un siglo después continuardn Martin
Luther King y el Movimiento por los Derechos Civi-
les, en este pais.

Para Lincoln con esta frase se referia, ademas a un
gobierno elegido por todos, donde cualquiera es elegi-
ble y que se preocupa por cumplir el interés general.

En Costa Rica donde existe una democracia que yo
califico como modelo o punto de referencia para Cen-
troamérica; El control vertical (entiéndase control ciu-
dadano) es posible con la existencia de una seria de Ins-
tituciones juridicas que permiten al administrado ac-
cionar para obtener una tutela efectiva que desembo-
ca en la fiscalizacién de la actuacién de funcionarios y
hasta la sancién por actos indebidos.

Ejemplo:

1. Procuraduria general de la nacién
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2. Sala constitucional
3. Defensoria de los habitantes
4. Defensoria del consumidor

Es importante destacar que estas formas son semidi-
rectas, ya que requieren de la intermediacion de un érgano
u organismo con jurisdiccion, para hacer andar el aparato
o procedimiento fiscalizador o de control.

Las formas mads directas de este control son la par-
ticipacién ciudadana directa a través del:

1. SUFRAGIO:

Es esta la maxima expresion de control ciudadano en
una democracia representativa, pues hasta ves del voto
libre cada uno elige o en ocasiones valida o bien limita
la actuacién de los funcionarios en el ejercicio del po-
der (ahora bien, esto no aplica para los cargos de alta
jerarquia que no se eligen por sufragio).

2. REFERENDUM:

A través del referéndum o bien otras formas como el
plebiscito, el administrado tiene la oportunidad de ex-
presar su voluntad ante consultas para la aprobacién o
no de temas de importancia nacional, verbigracia una
reforma constitucional, en el caso de mi pais, la apro-
bacién del Tratado del Canal de Panama o la ampliacién
de este (construccion de nuevas esclusas).

3. REVOCATORIA DE MANDATO:

Este mecanismo aplicado en varios paises, sobre todo
en los europeos, es aquel que permite a los ciudada-
nos revocar el poder o mandato a funcionarios de elec-
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cién popular, por la ineficiencia en el ejercicio o bien
el abuso de poder.

4. CONTROL Y MEDIOS DE COMUNICACION

Como sefala don Alex Fallas en la ya citada obra, este
es un tema no solo novedoso, sino también especial, en
el sentido que no debe entenderse como el rol directo
de los medios per se, sino el de los ciudadanos median-
te el uso de los medios a fin de lograr, a través de este
mecanismo de difusién masiva, llegar a la conciencia
de las personas. De modo que tanto como para el go-
bierno como para los administrados los medios, como
herramienta, juegan un papel sumamente importante,
al tener un claro efecto en la opinién publica.

PARTICIPACION CIUDADANA
(DEMOCRACIA PARTICIPATIVA)

Esta es sumamente importante, no solo destacar, sino
dejar por sentado que la democracia ha evolucionado
de representativa a participativa.

Hoy en dia nuestras sociedades han dado un gran
paso hacia la construccién de la democracia participa-
tiva, ampliando los mecanismos que incentivan las ini-
ciativas ciudadanas, con el fin de que las personas ten-
gan acceso directo a las tomas de decisiones. Ademas
de los espacios donde la ciudadania puede participar de
forma directa y efectiva en la solucién de sus problemas
o en la toma de decisiones; un ejemplo de lo primero
lo son comunidades educativas, y de los segundo, las
consultas ciudadanas necesarias para la aprobacién de
determinados actos.

Hoy en dia existe una gran apertura a la participacién
ciudad, lo cual es palpable en nuevos sistemas como por
ejemplo, en Panamd en la implementacién del modelo
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de Descentralizacion Estatal, en donde los ciudadanos
tienen una alta participacién en la aprobacién de pro-
yectos comunitarios, asi como en la rendicién de cuen-
tas de los érganos municipales.

Lo mismo se observa en cuerpos legales o Decretos
como el que regula la realizacién y aprobacion de es-
tudios de impacto ambiental, los que en categorias de
afectacién especial a la comunidad, requieren de la con-
sulta publica, antes de ser sometidos a aprobacién por
la entidad gubernamental ambiental

FORMAS DE PARTICIPACION CIUDADANA

1. Participacion en la politica: como candidato o como vo-
tante, como parte de un partido politico, como im-
pulsador de un proyecto o una iniciativa ante una
instancia o poder Municipal, Regional o Nacional.

2. Participacion en la realidad comunal: como parte de al-
gun comité o junta local, a nivel educativo, depor-
tivo, religioso, etc.

3. Participacion en la via administrativa: fiscalizando para
hacer valer los derechos, el acceso a la informacion
y la trasparencia de los actos publicos.

4. Redes sociales: hoy dia las redes sociales ha sobrepa-
sado el modelo tradicional de medios de comuni-
cacion, para convertirse, mas alld en una forma de
expresion y de opinién de sus usuarios. A través de
esta, sin ningun costo y de la manera mas simple,
podemos ejercer una forma moderna de control po-
litico, de formas que antes ni imaginariamos. Las
redes sociales llegaron para quedarse y han demos-
trado su fuerza y eficacia —cuando son responsable-
mente utilizadas— verbigracia su incidencia en las
ultimas elecciones presidenciales de Costa Rica.
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5. Manifestaciones publicas: Esta es una de las formas
mas tradicionales de expresion publica y de control,
la que por los siglos se ha caracterizado por ser la
via idénea, incluso de orientar el estatus quo y en
ocasiones generadoras de importantes revoluciones
que han dado como resultado desde reformas hasta
nacimiento de nuevos modelos politicos.

6. Participacion en rendicién de cuentas: Hoy en dia, la
rendicién de cuentas es un deber de los funciona-
rios publicos, producto exactamente del desarrollo
de los controles politicos, mas alla de la clasica di-
visién de poderes y de la teoria de frenos de con-
trapesos, que da paso de la ya sefialada democracia
representativa a la participativa.

7. Acceso a la informacion publica: Es un derecho ciuda-
dano tener acceso, de la forma mas simple, directa
y sin formalidades innecesarias a la informacién pu-
blica, lo que nos permite ejercer un control directo
el que complementado con otras herramientas ya
mencionadas, puede convertirse en una de las for-
mas mas eficaces de control politico, interponiendo
las acciones mds convenientes para enderezar cual-
quier desviacién de poder.

Conclusiones

El control politico es el freno mds idéneo al ejercicio del
poder del Estado, poder que si bien emana del pueblo,
este lo delega a través de la eleccién popular de quie-
nes integran los 6rganos de poder.

El Dr. Gastén J. Enriquez Fuentes (México) como parte
de la investigacién que se encuentra realizando el autor
para la obtencién del Titulo de Doctor por la Universi-
dad de Salamanca, sefiala: “El problema del control politico
del Gobierno es la actual piedra angular de cualquier sistema
de Gobierno; pues, al hablar de un Estado Social y Democrd-
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tico de Derecho resulta inevitable dejar de lado la funcién de
control, ya que la misma constituye el fundamento del Estado
Constitucional Moderno. Es mds, la Constitucién no es otra
cosa mds que control”.

Personalmente consideramos que la cultura en demo-
cracia es parte integral de un buen control politico vertical, en
donde los ciudadanos estdn claros y conscientes no solo de su
rol y de su responsabilidad para con el Estado y que este fun-
cione adecuadamente logrando sus objetivos; sino que ademds,
que el ciudadano, conoce claramente los espacios que el sistema
democrdtico le brinda para ejercer su funcion fiscalizadora. ..
y ademds la ejerce contento y feliz de ser parte de este estado
democrdtico. Es decir, tanto administrado como adminis-
trador, estan claros de su rol y que cada uno lo cumple
en funcién del bienestar comun, ya que, si uno falla, el
sistema también comienza a fallar.
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1. Introduccién

Dentro de los amplios margenes tematicos propuestos
para esta mesa redonda, quisiera referirme a la dualidad
del control de constitucionalidad (previo y posterior)
en los casos costarricense y francés. Y de ahi, concre-
tamente, por razones de tiempo, a la legitimacion acti-
va y el objeto de control en esos procesos.

1  El texto corresponde a la ponencia preparada para la mesa
redonda: “Algunas reflexiones sobre el control de constitucionalidad
previo y a posteriori en el contexto constitucional latinoamericano y
europeo” en el I Encuentro Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional, San José, Costa Rica, 13 y 14 de abril de 2018.

2 La autora es Master en Derecho Publico Comparado de la
Universidad Paris 1, Pante4n-Sorbona, Letrada de la Sala
Constitucional de Costa Rica y docente en la Universidad de
Costa Rica, Universidad Estatal a Distancia y Universidad
Auténoma de Centroamérica.
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Los dos paises pueden tomarse como referentes reci-
procos en esta materia. El modelo francés funge como
parametro consolidado del control de constitucionali-
dad previo desde 1958, tanto en paises europeos, como
latinoamericanos. El sistema costarricense, de su par-
te, cuenta con 28 afos de praxis en materia de control
de constitucionalidad a posteriori, en contraste con los
apenas 8 afios de experiencia en Francia.

Como estudio de Derecho Comparado, puede re-
sultar util para reflexionar sobre los aciertos y retos de
nuestras figuras procesales.

Repaso, entonces, las principales caracteristicas del
esquema de cada pais.

2. Control previo de constitucionalidad

2.1. CAPACIDAD PARA FORMULAR LA CONSULTA

Aclaro que utilizo la nocién de legitimacién activa en
sentido amplio, pues considero valido el cuestionamien-
to sobre el rol del juez constitucional, de cara al con-
trol previo, en el sentido de si su funcién es consultiva
auxiliar (muy al estilo de la Constitucién francesa de
1958, por cierto, donde varias instancias cumplen fun-
cién consultiva a lo largo del procedimiento parlamen-
tario, v.gr. el Consejo de Estado y el Consejo Econémi-
coy Social) o plenamente jurisdiccional. Si se opta por
la primera solucidn, el concepto de teoria general del
proceso de legitimacién activa encaja con mayor difi-
cultad. Sin embargo, no es el propdsito de estas pala-
bras contestar esa pregunta y valga, solamente, la acla-
racién de la licencia que me tomo al usar el término.
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La consulta de constitucionalidad costarricense, de
acuerdo con el articulo 96 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional (LJC), puede ser formulada por:

a) El directorio de la Asamblea Legislativa (cuando se
trata de la consulta preceptiva);

b) un nimero no menor de 10 diputados (que repre-
senta un 17,5 % del total de 57 diputados);

c) la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Supremo
de Elecciones o la Contraloria General de la Rept-
blica, sobre mociones o proyectos de ley que afec-
ten su competencia constitucional; y

d) el Defensor de los Habitantes, con el fin de prote-
ger los derechos fundamentales.

Por su parte, el control previo en el caso francés, se-
gun lo regulado por el articulo 61 de la Constitucién
de 1958, puede ser instado por:

a) El Presidente de la Republica;

b) el Primer Ministro;

¢) el Presidente de la Asamblea Nacional;
d) el Presidente del Senado;

e) 60 diputados de la Asamblea Nacional (que consti-
tuyen el 10% del total de 577 diputados);

f) 60 senadores (que conforman el 17% del total de
348 senadores).

De esta forma, encontramos como convergencia de
los dos sistemas, la posibilidad de instar la consulta,
unicamente, desde trincheras institucionales, en ma-
nos de figuras politicas relevantes del esquema cons-
titucional.

Difieren en que en el disefio costarricense se exclu-
ye toda participacién del Poder Ejecutivo, mientras que
en el francés, estan presentes las dos figuras centrales
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de ese peculiar Ejecutivo bicéfalo: Presidente de la Re-
publica y Primer Ministro.

En Costa Rica se adopt6 un sistema de instancia con
un espectro institucional mas abierto. La inclusién de
la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Supremo de
Elecciones, la Contraloria General de la Republica y la
Defensoria de los Habitantes me parece saludable, des-
de el punto de vista de la doctrina de frenos y contrape-
sos. Se rompe la conversacion a dos voces entre Legis-
lativo y Ejecutivo, permitiendo la intervencién de acto-
res adicionales, quienes, ademas, tienen un perfil fisca-
lizador del poder politico en diversas esferas (jurisdic-
cional, electoral, hacendaria y de derechos humanos).

Por otro lado, ambos sistemas comparten una par-
ticipaciéon medular de los érganos parlamentarios. Lla-
ma la atencién que para formular consultas, por parte
de grupos de diputados o senadores, porcentualmente,
ambos sistemas guardan semejanza.

De este modo, el minimo de 10 diputados que re-
quiere la consulta facultativa costarricense equivale a
un 17,5 % del total de los 57 diputados que conforman
la Asamblea Legislativa, mientras que las consultas que
quieran plantear grupos de diputados de la Asamblea
Nacional francesa (60 diputados) comprende el 10%
de los 577 diputados que integran esa asamblea. Los
60 senadores, por su parte, representan el 17% de los
348 integrantes de esa camara.

2.2. OBJETO DE CONTROL DE LA CONSULTA

Ahora bien, el objeto de control, sobre todo en el or-
denamiento juridico francés, se encuentra en estrecha
conexién con la capacidad de instar la consulta.
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Es decir, las reglas para promover la consulta, van a

depender, en gran medida, de la disposicién que se so-
mete a control del Consejo Constitucional.

Asi, de acuerdo con el articulo 61 de la Constitucién

francesa de 1958, deben consultarse, ante el Consejo
Constitucional:

a)

b)

d)

Las leyes organicas, antes de su promulgacién. Val-
ga aclarar sobre este tipo de leyes, que son aque-
llas que completan o detallan disposiciones consti-
tucionales, v.gr. sobre el numero de miembros del
Senado o la Asamblea Nacional, sobre el funciona-
miento del Consejo Constitucional o sobre la regu-
lacién del referéndum. En este supuesto, la consul-
ta la remite el Primer Ministro, antes de la promul-
gacién de la ley.

Las proposiciones de ley mencionadas en el articu-
lo 11 (de la Constitucién) antes de que sean some-
tidas a referéndum.

La disposicién constitucional citada sefiala que el
Presidente de la Republica (a propuesta del Gobier-
no —Primer Ministro- o el Parlamento); o una quin-
ta parte del Parlamento junto con el 10% del padrén
electoral, pueden someter a referéndum cualquier
proyecto de ley que verse sobre uno de los tres si-
guientes ejes tematicos: la organizacién de los pode-
res publicos, politica econdémica, social y medioam-
biental de la Nacién y a los servicios publicos que
concurren en ella; o bien que proponga la ratifica-
cién de un tratado que, sin ser contrario a la Cons-
titucién, pudiera tener incidencias en el funciona-
miento de las instituciones.

Los reglamentos de las Camaras parlamentarias, an-
tes de su aplicacion. Corresponde, cuando se trata
de este tipo de consulta, al presidente de la cAmara
de que se trate, remitirla.
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Por otro lado, se prevé la formulacién de consultas,
de orden facultativo, sobre leyes, antes de su promul-
gacion y los tratados internacionales antes de su rati-
ficacién o aprobacioén, a instancia de actores politicos
calificados, como son el presidente de la Republica, el
primer ministro, el presidente de la Asamblea Nacional
o del Senado, 60 diputados o 60 senadores.

Valga destacar que en todos los casos resefiados, el
Consejo Constitucional se pronunciara sobre la confor-
midad de los distintos tipos de propuestas y normati-
vas con la Constitucién. Si fueran inconstitucionales,
no pueden ser promulgadas, ni entrar en vigencia.

En Costa Rica, el panorama del objeto de control se
diferencia, también, en los actos fiscalizables, precep-
tiva o facultativamente. Es decir, existen ciertos tipos
de actos, respecto de los cuales es ineludible formular
el control previo, mientras que en otros supuestos es
una opcioén del legislador y de otros actores institucio-
nales relevantes.

La primera categoria, ligada a la consulta preceptiva,
estd compuesta por propuestas de reforma constitucio-
nal, aprobacién de tratados internacionales y reformas
a la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional.

Por otra parte, se puede consultar, de forma potesta-
tiva, los proyectos de ley ordinaria y de aprobacién de
presupuesto, los actos o contratos administrativos que
corresponda emitir a la Asamblea Legislativa y las refor-
mas al Reglamento Interno del érgano parlamentario.

Puede apreciarse como en los dos sistemas sujetos
a estudio, se echa mano al recurso de anclar algunas
propuestas normativas al control indisponible del juez
constitucional. Este concepto guarda intima relacién
con el propdsito de vigilar que, antes de la entrada en
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vigencia de ciertos actos, se estudie y garantice su ar-
monia con la Carta Fundamental.

Adicionalmente, se deja abierta la puerta, también
en ambos casos, al control previo facultativo, que ha
rebelado ser una poderosa herramienta politica, pues
la disidencia en relacién con determinadas propuestas
es, con frecuencia, facilmente reconducible a las nor-
mas y principios constitucionales. Piénsese, en argu-
mentos tan frecuentes como la infraccién del principio
democratico o del principio de igualdad.

Es este uno de los puntos sensibles del control pre-
vio y germen de amargas quejas contra la intervencion
del juez constitucional.

Sin embargo, hay dos puntos que merece la pena des-
tacar. Primero, que auin en relacién con el control pre-
vio de constitucionalidad facultativo, rige el principio
dispositivo. Esto significa que, en ninguno de los dos
sistemas, la justicia constitucional tiene la potestad de
autoimponerse el conocimiento de estos asuntos, sino
que siempre es instada externamente. En segundo tér-
mino, para el caso costarricense, se determiné con me-
ridiana claridad que la potestad de fiscalizacién se ha
ejercido de forma prudente (ECHANDI GURDIAN).

Lo anteriormente dicho, sin embargo, no absuelve
la critica al sistema, valida y vigente, del traslado de
responsabilidad politica, del Parlamento al juez cons-
titucional. Gestos politicos traducidos en la aproba-
cién de una norma que se sabe a todas luces contraria
a la Constitucién, puede ser, muchas veces, fruto de
una intencién meramente populista, que, desde el ini-
cio, apunta su dedo acusador a la funcién jurisdiccio-
nal, como la aguafiestas que no permite que nazca a la
vida juridica la disposicién cuestionada. Otras veces,
se emplea al juez constitucional como la tltima carta
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para tratar de ganar una partida que, politicamente, se
perdi6 en el congreso.

Es esta tltima forma de comprender y aplicar el con-
trol preventivo la que lleva a cuestionar, con razén, la
conveniencia de mantenerlo. No asi, un ejercicio dis-
pendioso por parte de la justicia constitucional.

3. Control de constitucionalidad a posteriori

Corresponde ahora efectuar la comparacién entre los
dos sistemas ya indicados, en torno al control de cons-
titucionalidad posterior. De la misma forma que se ex-
puso, respecto del control previo, se abordara dos de
sus caracteristicas puntuales: legitimacién activa y ob-
jeto de control.

Esto, bajo la aclaracién que el ordenamiento costa-
rricense contempla dos instrumentos procesales que
permiten ejercer esta clase de control: la accién de in-
constitucionalidad y la consulta judicial facultativa de
constitucionalidad.

En los dos puntos relevantes para este estudio, se
abordard, primero, los rasgos de la acciéon de inconsti-
tucionalidad y, en segundo término, los de la consulta.

3.1. LEGITIMACION ACTIVA

Sefiala GUTIERREZ GUTIERREZ que desde la Ley
Organica de Tribunales de 1888, en Costa Rica exis-
te control de constitucionalidad jurisdiccional, regu-
lado de forma expresa en nuestro ordenamiento juri-
dico. La ley en cuestién sent6 las bases de un sistema
de fiscalizaciéon difuso (cuyo caso mas célebre fue Al-
faro vs. Registrador, de 1915). Y en 1937 se reformé la
Ley Organica del Poder Judicial y el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, dando lugar a la creacion del recurso
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de inconstitucionalidad, en manos de la Corte Supre-
ma de Justicia. La legitimacién activa era inicamente
de caracter incidental.

Ahora bien, con el dictado de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional y la modificacion radical del sistema
de Justicia Constitucional, la posibilidad de instar este
tipo de control de constitucionalidad es muy amplia,
sin llegar a inclinarse, eso si, por una accién popular.

JINESTA LOBO diferencia entre la legitimacién en
el control concreto y el abstracto:

a) Desde un punto de vista concreto, la legitimacién
activa se vincula, inmediatamente, con un asunto
pendiente de resolver, en via administrativa o ju-
risdiccional. Se trata de la accién de inconstitucio-
nalidad con caracter incidental. Hablamos aqui del
modelo heredado del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles, previsto en el parrafo primero del articulo 75
de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

En teoria -y ese es el propdsito de este tipo de regu-
lacién-, la accién debe jugar un papel simplemente
instrumental en relacién con el procedimiento ad-
ministrativo o el proceso jurisdiccional. El fin altimo
es hacer valer el derecho o interés legitimo de fondo
que, a su vez, sustenta el asunto base. No obstan-
te, la disposicién o acto que se acusa de inconstitu-
cional representa un obstaculo para satisfacer ese
derecho o interés. De esta forma, los dos procesos
(de inconstitucionalidad y el caso base) quedan li-
gados a tal propdsito.

b) Por el contrario, desde una Optica abstracta, se re-
gulan supuestos adicionales, en los cuales se pier-
de ese nexo incidental:

i) La ausencia de una lesion individual y directa. Se par-
te aqui, siempre, del eje de la accién de inconsti-
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tucionalidad como instrumento de la proteccién
de derechos e intereses en procedimientos y pro-
cesos base, porque este caso adicional de legiti-
macion en abstracto, paraddjicamente estd dise-
flado como hipétesis residual, frente a la impo-
sibilidad de generar un asunto base. Se trataria
de casos en los cuales, por las caracteristicas de
la norma o acto cuestionado, este es incapaz de
suscitar un procedimiento o proceso base, res-
pecto del cual la accién tendria un rol incidental.

ii) La defensa de intereses difusos y corporativos. Ambos
derivan de la categoria de los intereses colecti-
vos. Se diferencian entre si por la personificacién
del grupo en el segundo caso. Tratdndose de in-
tereses difusos, la Sala los ha identificado con la
defensa de intereses y derechos especificos, mu-
chos de ellos parte de los denominados derechos
fundamentales de tercera generacién. Entre es-
tos, cabe aludir al derecho a un medio ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, el derecho a
la paz, la materia electoral, la materia de hacien-
da publica, la proteccién del patrimonio histéri-
co y arquitecténico.

c) Legitimacién institucional: Ademas, el articulo 75 de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional reconoce legi-
timacién activa abierta a los jerarcas de institucio-
nes clave del entramado publico: Procuraduria Ge-
neral de la Republica, Contraloria General de la Re-
publica, Defensoria de los Habitantes y Ministerio
Publico.

En cuanto a la legitimacién activa en la consulta ju-
dicial facultativa, de acuerdo con el articulo 102 de la
LJC, todo juez estd legitimado para consultar a la Sala,
cuando tuviere dudas fundadas sobre la constitucionali-
dad de una norma o acto que deba aplicar o de un acto,
conducta u omisién que deba juzgar, en un caso some-
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tido a su conocimiento. De esta forma, resulta sencillo
colegir que se trata de un proceso que se activa de for-
ma netamente incidental. El juzgador solo podra for-
mular la consulta, en la medida en que sea quien, de
forma actual, ostente la competencia para dirimir un
proceso en curso.

Sobre legitimacién activa y control de constitucio-
nalidad represivo, en el caso de Francia, no hay que ol-
vidar que su aporte medular al constitucionalismo, la
Revolucién Francesa, tuvo como parte de sus compo-
nentes el repudio al ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal —cémplice del antiguo régimen- y la sacramentali-
zacion del dogma de la voluntad popular, por medio de
la ley (HAMON y TROPER).

Esto explica la timida aceptacion del control de cons-
titucionalidad en la Constitucién de la V Republica
(1958) por la via, tinicamente, del control preventivo,
en una época en que la Europa de posguerra apostaba
por la justicia constitucional desde la visién del legis-
lador negativo de Kelsen.

También explica que no sea sino hasta 50 afios des-
pués, en 2008, que se reforme la Constitucion para in-
troducir el control de constitucionalidad a posteriori,
por medio de la cuestién prioritaria de constituciona-
lidad (QPC, por sus siglas en francés).

Luego de la reforma constitucional mencionada, el
articulo 61 constitucional pasé a contener la siguien-
te redaccion:

“Articulo 61-1. Si en un proceso en curso se aduce que una
disposicion legislativa atenta contra los derechos y libertades
garantizados por la Constitucién, el alegato puede presentar-
se ante el Consejo Constitucional, siempre y cuando se lo re-
mita el Consejo de Estado o la Corte de Casacion, quienes de-
ben pronunciarse en el plazo que se establezca.
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Las condiciones de aplicacion del presente articulo serdn
determinadas por una ley orgdnica”.

Valga aclarar, desde ya, que la Ley Organica a la que
se refiere la reforma constitucional se dict bajo el No.
2009-1523 el 10 de diciembre de 2009. La figura pro-
cesal empezd a regir en 2010.

Un primer rasgo, indubitable, de la QPC, es su ca-
racter incidental. La Constitucién la describe como un
alegato que pueden formular las partes en el marco de
un proceso, sefialando que una disposicién legislativa
violenta los derechos y libertades garantizados por la
Constitucion. Esto, por medio de un memorial especi-
fico sobre el punto y debidamente motivado (articulo
23-1 de la citada Ley Organica No. 2009-1523). Debe
precisarse, adicionalmente, que es posible invocar la
QPC en cualquier estadio del proceso, lo cual compren-
de las diferentes instancias: primera instancia, apela-
cién y atn casacioén.

De esta forma, la legitimacion activa siempre residira
en manos de las partes de un proceso. La QPC no pue-
de plantearse en abstracto, ni por funcionarios especi-
ficos. Tampoco puede nacer del juez, de oficio. Queda
también descartada la via administrativa como origen
del control ex post.

Aun asi, esta legitimacion, reservada exclusivamen-
te a las partes, no alcanza, por ella misma, a poner en
marcha el proceso de la QPC, ante el Consejo Consti-
tucional, sino que se combina y esta sujeta a un doble
filtro jurisdiccional.

El juez que se encuentre conociendo del proceso
constituye el primer filtro. El determina si la QPC es
admisible. Si la rechaza, la parte carece de todo recur-
so y solamente podria optar por volverla a invocar ante
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el juez de otra de las instancias o, evidentemente, en
Otro proceso.

En caso de que declare admisible la QPC, el juez
cuenta con ocho dias para remitirla al Consejo de Es-
tado o a la Corte de Casacién. Valga un pequefio pa-
réntesis en este punto, para recordar que el ejercicio
de la funcién jurisdiccional en Francia estd organizado
bajo un criterio dual, donde existe todo un aparato ju-
risdiccional que fiscaliza a las Administraciones Publi-
cas (juez administrativo) y uno distinto que se encar-
ga de las demas materias (juez judicial).Este principio
de dualidad jurisdiccional se ve también reflejado en
la organizacién procesal de la QPC, de suerte que si el
alegato se formula ante un juez judicial, la cuestién se
envia a la Corte de Casacién, mientras que si se plan-
tea ante un juez administrativo, el conocimiento co-
rresponderd al Consejo de Estado.

Tanto el Consejo de Estado, como la Corte Casacién
constituyen el segundo filtro de la QPC. Realizan un
examen mas profundo y deciden si remiten la QPC, fi-
nalmente, al Consejo Constitucional. Cuentan con tres
meses para pronunciarse.

Si el Consejo de Estado o la Corte de Casacién op-
tan por no remitir la cuestién al Consejo Constitucio-
nal, esta decisién carece de recurso. Procesalmente, se
le ha denominado decisién de no reenvio. Agnés RO-
BLOT-TROIZIER sostiene que esta potestad convierte
al Consejo de Estado y a la Corte de Casacidén en jue-
ces constitucionales de derecho comun, mientras que
el Consejo Constitucional se constituiria en un juez
constitucional de excepcion.

Esto, porque estas jurisdicciones cuspide de lo admi-
nistrativo y lo judicial juzgan, para reenviar una QPC al
Consejo, si la cuestion reviste un planteamiento serio'y
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si el alegato es novedoso. La seriedad del planteamien-
to, va a permitir el ejercicio de un control de pertinen-
cia, pues se valorara la solidez de los argumentos avan-
zados y si ellos caen dentro del &mbito constitucional.
Por otro lado, sopesar si el alegato es novedoso, se ter-
mina convirtiendo en un control de oportunidad, en la
medida en que implica interpretar la jurisprudencia ya
establecida por el Consejo Constitucional y si lo alega-
do por la parte estd o no comprendido en ese acervo.
De esta forma, el segundo filtro acarrea valoraciones
propias de la esfera constitucional, lo que vale la de-
nominacién de juez constitucional de derecho comun.

Implica, asimismo, una imposicién imbatible para el
Consejo Constitucional, quien podria quedar relegado
en algunas discusiones a la condicién de mero espec-
tador de las decisiones de no reenvio de las otras ins-
tancias.

Enla Ley Orgénica No. 2009-1523 (art. 23-2) se esta-
blecen como condiciones de admisibilidad adicionales,
que la disposicion legislativa sea aplicable en el proce-
so que origina la QPC y no haya sido objeto de cono-
cimiento del Consejo Constitucional. En este altimo
caso, solo cabe reexaminar el tema por un cambio de
circunstancias: de las normas aplicables o de las circuns-
tancias, de hecho o de derecho, que afecten los alcan-
ces de la disposicién legislativa impugnada (decisién
del CC N° 2009-595 DC de 3 de diciembre de 2009).

El Consejo Constitucional tiene tres meses para pro-
nunciarse sobre la QPCy su decisién carece de recurso.

3.2. OBJETO DE CONTROL

En Costa Rica el espectro del objeto de control cons-
titucional represivo es mas amplio que el del control
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previoy abarca la actividad de otros sujetos de derecho
publico e incluso privado.

En relacién con la Asamblea Legislativa, pueden im-
pugnarse leyes, actos subjetivos no susceptibles de am-
paroy habeas corpus, acuerdos legislativos, leyes de re-
forma constitucional, tratados internacionales y omisio-
nes parlamentarias. Igualmente, la Sala Constitucional
ha mantenido practicamente desde su inicio y hasta la
fecha, abierta la opcién de impugnar lineas jurispru-
denciales, a través de la accién de inconstitucionalidad.

Ademas, desde la perspectiva del parametro de cons-
titucionalidad, los actos son controlables, no solamen-
te en relacion con las disposiciones dogmaticas -que in-
cluye el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos-, sino también con las orgdnicas, asi como por vi-
cios, constitucionalmente relevantes, del procedimien-
to de emisién del acto que se impugne.

En cambio, en el caso francés, segun el art. 61-1 de
la Constitucién, tnicamente son impugnables las dis-
posiciones legislativas que atenten contra los derechos
y libertades que garantiza la Constitucién.

La regla constitucional francesa requiere dos acla-
raciones. Primero, por disposiciones legislativas deben
entenderse los textos normativos votados por el Par-
lamento. Aqui tendriamos las subcategorias de ley, ley
organica y ordenanza ratificada. Ya supra se clarificé la
nocion de ley orgénica. Por su parte, las ordenanzas son
adoptadas por el Consejo de Ministros, previo examen
del Consejo de Estado. Como en el caso de los regla-
mentos, entran en vigor con la firma del Presidente y
su publicacion. Sin embargo, quedan sin efecto si no se
presenta un proyecto de ley de ratificacién. Es materia
que deberia regularse por ley, pero que el Parlamento
autoriza al Gobierno a normar, provisionalmente.
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También se puede plantear una cuestién prioritaria
de constitucionalidad contra disposiciones derogadas
pero que perviven y se aplican al litigio particular, asi
como contra jurisprudencia de la Corte de Casacién o
el Consejo de Estado.

Valga diferenciar que el control de los actos admi-
nistrativos del Parlamento es competencia de la juris-
diccién administrativa.

En segundo término, el articulo 61-1 mencionado
restringe el ejercicio de la cuestién prioritaria a los ca-
sos en que las disposiciones ya descritas atenten contra
los derechos y libertades que garantiza la Constitucién.

Estos, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia
franceses son los contenidos en la Constituciéon (p. €j.
en su articulo 66) y a los que alude su preambulo, es
decir: la Declaracién de los derechos del hombre y el
ciudadano de 1789, el preambulo de la Constitucién
de 1946 (sobre derechos econdémicos y sociales), los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de
la Republica(p.ej. libertad de asociaciéon, segiin senten-
cia DC 71-44 del Consejo Constitucional) y la Carta del
Ambiente de 2004.

Un dato a considerar es que auin con el conjunto de
restricciones procesales que se han repasado a lo lar-
go de este texto y los pocos afios de implementacién
de esta figura procesal, al 22 de junio de 2018 se ha-
bian dictado 638 sentencias de cuestiones prioritarias
de constitucionalidad. Mientras que de control pre-
vio se han emitido 762 decisiones, contando del 14 de
mayo de 1959 al 21 de junio de 2018. Con esto, pue-
de concluirse que la figura es operativa y ha significa-
do un complemento eficaz de la vigilancia constitucio-
nal ejercida desde el control preventivo.

196



INGRID HESS HERRERA

En Costa Rica, el control ex post de constituciona-
lidad, en acciones de inconstitucionalidad y consultas
judiciales facultativas, ha involucrado 8551 casos, des-
de octubre de 1989 al 31 de mayo de 2018. En materia
de control previo, en el mismo periodo, se recibieron
791 consultas de constitucionalidad.

4. Conclusiones

El anterior repaso de derecho comparado permite con-
cluir que es posible y, mas atin, deseable la convivencia
de sistemas de control de constitucionalidad previo y ex
post en un mismo ordenamiento juridico. Esta circuns-
tancia potencia la tutela del Derecho de la Constitucién
y le provee el doble enfoque de las disposiciones en su
etapa embrionaria y durante su aplicacion, incluyendo
la posibilidad —ambos ordenamientos— de cuestionar
la jurisprudencia, en su caracter de norma (ALONSO).

Puede afirmarse, sin duda alguna, que la incorpora-
cién del control represivo en el sistema francés signi-
fic6 una conquista democratica, en términos de acceso
a la justicia constitucional y participacién de los par-
ticulares en la defensa del Derecho de la Constitucién
(PIZA ESCALANTE y MAUGUE).

Quedan latentes, sin embargo, las suspicacias que
levanta el control previo y las tantas formas de inte-
racciéon que propicia entre parlamentos y jueces cons-
titucionales. Mas alla del rol prudente que estos ulti-
mos puedan jugar, una vez instada su intervencién, no
pocas veces queda, también, el mal sabor de las inten-
ciones mas o menos reveladas de quienes tienen la lla-
ve para ponerlo en marcha. Podria ser la independen-
cia del juez constitucional la gran ganadora de una re-
visién y, por qué no, de la supresién de esta forma de
control jurisdiccional.

197



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD: DIVERGENCIAS Y PUNTOS...

La copiosa jurisprudencia de los tribunales consti-
tucionales, si quiere ser tomada en cuenta por los 6r-
ganos parlamentarios, puede ser norte suficiente para
su labor, dejando en manos, sobre todo de los particu-
lares, a través de las diversas formas de legitimacién
activa del control represivo, la tarea de vigilar y defen-
der la Constitucién.
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1. Introduccién

En primer término quiero agradecer al Dr. Victor Oroz-
co Solano, Director de la Maestria en Justicia Constitu-
cional de la Universidad de Costa Rica y al MSc. Edwin
Duartes Delgado, Presidente Instituto de Costa Rica
para la Promocién del Derecho Procesal, por la invita-
cién a participar en la Mesa Redonda: “Algunas reflexio-
nes sobre el control de constitucionalidad, previo y a

Profesor de Doctorado en la Universidad Escuela Libre de De-
recho. Actualmente se desempefnia como Asesor Parlamentario
en la Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Es
investigador juridico, autor de varios ensayos y libros. Fue
nombrado como Abogado Distinguido 2012 por el Colegio
de Abogados y Abogadas de Costa Rica. Ha participado como
conferencista en seminarios nacionales e internacionales en
temas de: acceso a la informacidn, derecho de peticién, habeas
data, derechos fundamentales, derechos de los administrados,
legislacién nacional y comparada, transparencia, buena gober-
nanza, Estado democratico de Derecho, entre otros.
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posteriori, en el contexto constitucional latinoameri-
cano y europeo”, efectuada en el Colegio de Abogados
y Abogadas de Costa Rica, el 14 de abril del 2018. A
proposito de este evento académico, hemos elaborado
el presente ensayo sobre el control previo de constitu-
cionalidad y la competencia de la Comisién Permanen-
te Especial de consultas de constitucional en su trami-
te en la Asamblea Legislativa costarricense.

En muchos paises se ha suprimido la consulta pre-
via de constitucionalidad, dejandola solo en materia
de Tratados Internacionales (Espafia y Francia, entre
otros). Algunos consideran que este tipo de consulta
provoca un desequilibrio en la relacién de los Poderes
del Estado y un exceso de competencia en los Tribu-
nales o Salas Constitucionales. Otros consideran que
este se constituye en un instrumento politico que for-
talece del poder de estos Tribunales Constitucionales.

Pese a lo anterior, en el caso costarricense, el control
previo de constitucionalidad se mantiene en el mismo
sentido que fue creado en la reforma constitucional,
asi como lo establecido en el Reglamento de la Asam-
blea Legislativa y la Ley de Jurisdicciéon Constitucional,
No. 7135 de 11 de octubre de 1989 (en adelante, LJC).

El porcentaje de las consultas facultativas y precep-
tivas de constitucionalidad es muy bajo, con respecto
al ejercicio de otros recursos como el de amparo, ha-
beas corpus y la misma accién de inconstitucionalidad,
aspecto que ha posibilitado su permanencia en el orde-
namiento juridico.?

Es a partir del afio de 1989, donde encontramos una
novedosa relaciéon (bastante compleja) entre la Asam-

2 Ver sobre estadisticas de la Sala Constitucional: https://poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/
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blea Legislativa y la Sala Constitucional, a través de las
respectivas consultas de constitucionalidad (facultati-
vas o preceptivas, articulo 96 LJC). Ademas se da un
control a posteriori mas intenso con las acciones de in-
constitucionalidad (articulo 73 LJC).

En esta linea de ideas, es indudable que uno de los
acontecimientos de mayor trascendencia lo ha sido la
creacion de la Sala Constitucional, pues su funciona-
miento ha abierto el camino para fortalecer el ordena-
miento juridico, la institucionalidad y nuestro siste-
ma democratico. Son muchos los aportes del Tribunal
Constitucional a nuestra sociedad, pero los que mas lla-
man la atencién son: la defensa de la Constitucion, la
proteccion de los derechos fundamentales y el control
previo de constitucionalidad sobre el procedimiento le-
gislativo, entre otros muchos. Mas adelante, citaremos
algunos votos de la Sala en este sentido.

Es importante sefialar que los aportes de las opinio-
nes consultivas previas de la Sala Constitucional du-
rante muchos afos han venido a enriquecer el tema y
ademas mejorar esa relacién compleja con la Asamblea
Legislativa. Como ejemplo podemos citar el Voto No.
03220-00 respecto a la Opinién consultiva sobre el pro-
yecto de “Ley para el Mejoramiento de los Servicios Pu-
blicos de Electricidad y Telecomunicaciones”, en la cual
se abordaron aspectos como: la competencia de la Sala
para conocer las consultas legislativas planteadas sobre
el proyecto; esencialidad en los procedimientos legis-
lativos; desecho de expedientes e iniciacién del trami-
te de expedientes en la corriente legislativa; plazo para
dictaminar por parte de Comisién Especial; trabajo en
dias inhabiles; plazo para conocimiento del dictamen;
rechazo de mociones por falta de concordancia entre
el numero de articulo consignado y el texto del arti-
culo que se pretendia enmendar; tramitaciéon en blo-
que de mociones en el Plenario; rechazo de mociones
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de reiteracidon por entender el Presidente de la Asam-
blea que cada diputado sé6lo podia presentar una por
articulo, rechazo de mociones de fondo por entender el
Presidente que eran de forma, aplicacién del principio
de accesoriedad por presentarse mociones idénticas de
mds de un diputado; alteracién de mociones por par-
te del Directorio; integraciéon del quérum legislativo;
alcances del poder de enmienda de los diputados; en-
tre otros temas, que indicé la Sala Constitucional que
debian ser considerados como parametros de andlisis
para el estudio de otros proyectos de ley.

Es indudable la importancia del voto citado de la Sala
Constitucional, pues se constituyd en un analisis rigu-
rosoy critico del procedimiento legislativo, que ha mar-
cado pautas a través de los afios en el acontecer parla-
mentario. Pero no es el tnico en este sentido.

2. Marco juridico del control previo
de constitucionalidad

En este primer apartado estudiaremos el marco cons-
titucional y reglamentario que da sustento al control
previo de constitucionalidad en el ordenamiento juri-
dico costarricense.

2.1. CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
CosTA Rica

El articulo 10 de la Constitucién Politica costarricen-
se dice:

“Correspondera a una Sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de
sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas
de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Dere-
cho Publico. No seran impugnables en esta via los ac-
tos jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria
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de eleccion que haga el Tribunal Supremo de Eleccio-
nes y los demds que determine la ley.

Le correspondera ademas:

a) Dirimir los conflictos de competencia entre los Po-
deres del Estado, incluido el Tribunal Supremo de
Elecciones, asi como con las demas entidades u 6r-
ganos que indique la ley.

b) Conocer de las consultas sobre proyectos de reforma
constitucional, de aprobacién de convenios o trata-
dos internacionales y de otros proyectos de ley, se-
gun se disponga en la ley.

(Asi reformado mediante Ley N° 5701 de 5 de ju-
nio de 1975 y ley N° 7128 de 18 de agosto de 1989).”

Nos interesa para el presente estudio, el inciso b) del
articulo 10 pues establece la consulta de constituciona-
lidad en aquellos proyectos que versen sobre reformas
constitucionales, aprobaciéon de convenios o tratados
internacionales, asi como de otros proyectos que sean
estipulados por la Ley de la Jurisdiccién Constitucional .

Esta norma se constituye en el fundamento consti-
tucional del control a priori, y a través de sus votos la
Sala Constitucional ha venido reafirmando su compe-

3 LaSala Constitucional en el Voto No. 492-90 de las 15:00 ho-
ras del 15 de mayo de 1990, ha sefialado al respecto: “(...) de
conformidad con los articulos 10 de la Constitucién Politica y
96 inciso b) de la Ley de Jurisdiccién Constitucional, esta Sala
solamente es competente para evacuar consultas legislativas
acerca de los proyectos alli citados. Siendo que el presente
lo es de un acuerdo, y que dicha posibilidad no esta prevista
en los articulos citados, es preciso rechazar la consulta for-
mulada.” Citada por Hess Araya, Chistian y Brenes Esquivel,
Ana Lorena. Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Anotada,
concordada, y con jurisprudencia procesal. San José, Editorial
Investigaciones Juridica S.A., primera edicién, 1997, p. 280.
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tencia en este sentido. Por ejemplo, en materia de Tra-
tados Internacionales y la consulta preceptiva de cons-
titucionalidad, la Sala ha indicado en el Voto No. 2008-
003154, lo siguiente: “De acuerdo con los articulos 10
inciso b) de la Constitucién Politica, 96 inciso a) y 98.1
de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional, debe plan-
tearse consulta legislativa, preceptivamente, cuando se
trate de la aprobacién de un tratado internacional, lo
cual se cumpli6 aqui con la remision efectuada por el
Presidente de la Asamblea Legislativa de este asunto,
con posterioridad a su aprobacién en primer debate (fo-
lio 1584). De igual modo, el numeral 96 citado en su
inciso ch), en relacién con el 13 de la Ley de Creacién
de la Defensoria de los Habitantes prevé la posibilidad
de que ese 6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa
emplee este mecanismo de consulta. Ambas consultas
son, por ende, admisibles.”*

Junto a esta norma, debemos mencionar el articulo
48 constitucional que se refiere al recurso de habeas
corpus y amparo, y a la competencia de la Sala Cons-
titucional en materia de instrumentos internacionales
de derechos humanos, vinculando esta disposicién con
el articulo 10 ya citado.’

4  Citado por Cérdoba Ortega, Jorge y Gonzalez Porras, Andrés.
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, concor-
dada y con jurisprudencia de la Sala Constitucional. San José,
Editorial Investigaciones Juridicas S.A., primera edicién, 2010,
p. 73.

5 Articulo 48 de la Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica: “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas
corpus para garantizar su libertad e integridad personales, y al
recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los
otros derechos consagrados en esta Constitucién, asi como de
los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la
Reptiblica. Ambos recursos seran de competencia de la Sala
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2.2. LEY DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

En un principio, cuando fue presentado en la Asamblea
Legislativa el proyecto de Ley Organica de la Jurisdic-
cién Constitucional, no se considerd ningun apartado
sobre consultas de constitucionalidad.

Posteriormente se incluyd un capitulo denominado
“De la consulta de constitucionalidad” que abarcaba
del articulo 96 al 101 de la Ley en estudio, y que fue
aprobado en 1989.

La Ley de la Jurisdicciéon Constitucional, No. 7135
del 11 de octubre del 1989, vino a llenar un vacio legal
que tenia el ordenamiento juridico, y de esta manera se
introdujo esta nueva modalidad de control previo. Asi
los incisos a) y b) del articulo 96 que indican:

“Por la via de consulta de constitucionalidad, la ju-
risdiccion constitucional ejercerd la opinién consultiva
previa sobre los proyectos legislativos, en los siguien-
tes supuestos:

a) Preceptivamente, cuando se trate de proyectos de
reformas constitucionales, o de reformas a la pre-
sente ley, asi como de los tendientes a la aprobacién
de convenios o tratados internacionales, inclusive
las reservas hechas o propuestas a unos u otros.®

indicada en el articulo 10. (Asi reformado mediante Ley N°
7128 de 18 de agosto de 1989).”

6  “Conforme al articulo 96, inciso a), de la Ley de Jurisdiccién
Constitucional, corresponde a esta Sala ejercer opinién con-
sultiva previa, en forma preceptiva —entre otros casos— sobre
los proyectos legislativos tendientes a la aprobacién de conve-
nios o tratados internacionales, inclusive las reservas hechas
o propuestas a unos u otros. En el presente caso se consulta
el llamado “Protocolo de Adhesién de Costa Rica al Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio”, conocido por
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b) Respecto de cualesquiera otros proyectos de ley, de
la aprobacioén legislativa de actos o contratos admi-
nistrativos, o de reformas al Reglamento de Orden,
Direccién y Disciplina Interior de la Asamblea Le-
gislativa, cuando la consulta se presente por un nu-

mero no menor de diez diputados”.”

En estos dos supuestos de consulta al 6rgano cons-
titucional, creemos que se han establecido una serie
de principios fundamentales para el respeto del orden
constitucional, pero sobre todo se han dictado una se-
rie de pautas dirigidas a enmarcar constitucionalmente

sus siglas en inglés; GATT. El uso del término Protocolo en el
nombre del documento, no impide, sin embargo, que la Sala
pueda ejercer la competencia otorgada por el citado articulo
96, inciso a), puesto que los términos “tratados publicos” y
“convenios internacionales” (usados en los articulos 7, 121,
inciso 4) y 140), inciso 10), de la Constitucién Politica; asi
como “convenios o tratados” internacionales, que utiliza la
Ley de Jurisdiccién Constitucional, no pueden entenderse
en sentido estricto y univoco, ya que en materia de actos ju-
ridicos internacionales del Estado —que es de lo que se trata
en definitiva— no hay en el derecho internacional codificado,
ni en la préactica internacional, criterio undnime sobre la
terminologia con que se les identifica (...)” Ver Hess Araya,
Chistian y Brenes Esquivel, Ana Lorena. Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, op.cit., pp. 280-281.

7  “Enlas consultas facultativas, la Sala s6lo valora los aspectos
concretamente cuestionados: “De conformidad con lo que
dispone el articulos 96 inciso b) de la Ley de Jurisdiccién Cons-
titucional, nos encontramos frente a una consulta facultativa,
planteada por diez Diputados, por lo que esta Sala revisara
Unicamente los extremos cuestionados en forma concreta por
los consultantes y no aspectos generales de constitucionalidad
de la Ley que contiene la norma impugnada, segtn lo dispone
el articulo 99 de la ley que rige esta jurisdiccién.” Voto No.
6215-93 delas 9:30 horas del 25 de noviembre de 1993. Citada
por Hess Araya, Chistian y Brenes Esquivel, Ana Lorena. Ley
de la Jurisdiccién Constitucional, op.cit.,pp. 282-283.
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la actuacién de las instituciones y de la misma Asam-
blea Legislativa en el proceso de formacién de la ley.

2.3. LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

La Ley Organica del Poder Judicial, No. 7333 del 5 de
mayo de 1993 y sus reformas, publicada en el Alcance
24 de la Gaceta No. 124 del 1 de julio de 1993, esta-
blece la estructura basica del Poder Judicial, indicando
en su articulo 49 que: “la Corte Suprema de Justicia se
compone de tres Salas de Casacién: Primera, Segunda
y Tercera y la Sala Constitucional, integradas por cin-
co Magistrados, con excepcion de la tltima que lo sera
con siete”.

En el mismo sentido, en el Titulo II de la Estructu-
ra y Organizacién de la Corte Suprema de Justicia, Ca-
pitulo V “De la Sala Constitucional”, encontramos el
articulo 57 que establece las materias que seran de co-
nocimiento de la Sala Constitucional, indicando:

“Articulo 57. La Sala Constitucional conocerd:
1.- De los recursos de hdbeas corpus y de amparo.
2.- De las acciones de inconstitucionalidad.

3.- De las consultas de constitucionalidad.

4.- De los conflictos de competencia entre los Po-
deres del Estado, incluido el Tribunal Supremo
de Elecciones y los de competencia constitucional
entre éstos y la Contraloria General de la Repii-
blica, municipalidades, entes descentralizados y
demds personas de Derecho Publico.”

Encontramos otras disposiciones en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial que se refieren a la estructura y or-
ganizacion de la Sala Constitucional costarricense pero
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que no abordamos pues no son objeto de nuestro estu-
dio. Como se observa en el articulo 57 de la Ley Orga-
nica, se reitera lo ya establecido en la Constitucién Po-
litica y que también tienen su desarrollo en la Ley de
Jurisdiccién Constitucional y Reglamento de la Asam-
blea Legislativa.

2.4. REGLAMENTO DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

Con la reforma al articulo 10 de la Constitucién Politi-
cay la promulgacién de la Ley de la Jurisdicciéon Cons-
titucional se hizo necesario para la Asamblea Legisla-
tiva, reglamentar el procedimiento de consulta que se
debia de realizar ante la Sala Constitucional.

De esta forma, en el Reglamento de la Asamblea Le-
gislativa (en adelante, RAL), establece en el Capitulo
III “Tramite en el Plenario”, Seccién II “Consultas de
constitucionalidad”, donde encontramos los articulos
143 que regula el “Tramite de las consultas de consti-
tucionalidad”; 144 la “Consulta preceptiva”; el 145 la

“Consulta no preceptiva”; y el 146 “Tramite de la opi-

nién consultiva”.?

8  “Articulo 144.- Consulta preceptiva. 1.-El Directorio de la
Asamblea hara de oficio la consulta preceptiva, en los casos
del inciso a) del articulo 96 de la Ley de la Jurisdicciéon Cons-
titucional. 2.-El Directorio, realizada la consulta preceptiva,
lo comunicara de inmediato al Plenario en el capitulo de Ré-
gimen Interior. 3.-Mediante mocién de orden aprobada por
el Plenario, este podra decidir que un proyecto determinado,
no consultado por el Directorio, estd dentro de los supuestos
previstos en el articulo 96 inciso a). En este caso, el Directorio
formulard la consulta. Articulo 145. Consulta no preceptiva.
1.-Un ndmero no menor de diez diputados podra realizar la
consulta no preceptiva, establecida en el inciso b) del mismo
articulo. 2.-La consulta no preceptiva debera formularse en
memorial razonado, con expresién de los aspectos cuestio-
nados del proyecto, asi como de los motivos por los cuales se
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Nos interesa en este apartado hacer cita literal en
el contenido de los articulos 143 referente al “Tramite
de las Consultas de Constitucionalidad” y el 146 rela-
tivo al “Tramite de la opinién consultiva”, pues ambos
constituyen normas de trascendencia para el procedi-
miento legislativo y para el desarrollo de este estudio.
Al respecto se sefala:

“Articulo 143. Trdmite de las consultas de cons-
titucionalidad.

1.- Por la via de la consulta de constitucionalidad,
la jurisdiccion constitucional ejercerd la opinién
consultiva previa sobre los proyectos legislativos
estipulados en el articulo 96 de la Ley de la Ju-
risdiccion Constitucional.

2.-La consulta deberd interponerse después de la
votacién en primer debate y antes de la del segun-
do. Cuando se trate de reformas constitucionales,
la consulta deberd hacerse después de su votacion
en primer debate, en primera legislatura, y antes
de la definitiva.

3.-No obstante, cuando la Asamblea Legislativa
tuviere un plazo constitucional o reglamentario
para votar el proyecto, la consulta deberd hacerse
con la anticipacién debida, a partir del momento
en que la Comision encargada de estudiarlo haya
aprobado el dictamen o dictdmenes correspondien-
tes. En este caso, la Asamblea Legislativa votard
el proyecto aunque no se haya recibido el dicta-

tuvieren dudas u objeciones sobre su constitucionalidad. Los
diputados deberan remitir copia del memorial a la Presiden-
cia de la Asamblea, para comunicarle que ha sido formulada
consulta sobre determinado proyecto.”
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men, asi como cuando la Sala incumpliere con el
plazo legal para evacuar la consulta preceptiva.

4.- Recibida la consulta, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia lo comunicard a
la Asamblea Legislativa y solicitard la remision
del respectivo expediente y sus antecedentes, de ser
posible, o copias certificadas de ellos. En el caso
de consulta preceptiva, el Directorio la remitird
con el expediente, sus antecedentes o las copias
certificadas correspondientes.

5.- Admitida formalmente la consulta, la Sala
Constitucional lo notificard a la Presidencia de
la Asamblea Legislativa.

6.- La consulta formalmente admitida y notifi-
cada interrumpird la votacion del proyecto en se-
gundo debate o, en su caso, la sancién y publica-
cion del decreto respectivo. No obstante, dicha in-
terrupcion surte efecto en los casos de la consul-
ta preceptiva, a partir de su presentacion ante la
Sala Constitucional.”

Con respecto al articulo 143 del RAL, debemos de
manifestar que el mismo se constituye en una norma-
tiva instrumental de lo ya establecido en la misma LJC,
debiendo resaltar algunos aspectos como:

— Se debe interponer después de la votacién en pri-
mer debate y antes de la del segundo.

— Remision del respectivo expediente y sus antece-
dentes, de ser posible, o copias certificadas de estos.

— Admisién formal de la consulta por parte de la Sala
Constitucional debe ser notificada a la Presidencia
de la Asamblea Legislativa.
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— Interrupcién de la votacién del proyecto en segun-
do debate.

Ahora bien, con respecto al tramite de la opinién
consultiva, el Reglamento de la Asamblea indica:

“Articulo 146. Tramite de la Opinién Consultiva.

1.- Notificada la opinién consultiva de la Sala
Constitucional a la Asamblea Legislativa, el Pre-
sidente lo comunicara de inmediato al Plenario en
el Capitulo de Régimen Interior.

St de la opinién consultiva de la Sala resultare que
no existen objeciones sobre la constitucionalidad
del proyecto, su tramite seguird el curso normal.
En caso contrario, el expediente, con la opinion
consultiva, se remitird a la Comisién sobre Con-
sultas de Constitucionalidad, por el plazo que el
Presidente de la Asamblea le fije razonablemen-
te, el cual podra ser prorrogado.

2.- Si la Comision tuviere dudas sobre los alcan-
ces de la opinion consultiva, podrd solicitar acla-
racion o adicion a la Sala, de conformidad con
el articulo 12 de la Ley de la Jurisdiccion Cons-
titucional. Sin previo acuerdo de la Comisién, su
Presidente podrd realizar dicho tramite, pero de
ello deberd informarle a la mayor brevedad. En
todo caso, la Comision podrd dictaminar sin que
la Sala Constitucional se haya pronunciado sobre
la aclaracion o adicion solicitadas.

3.- El Plenario conocerd y resolverd en la misma
sesion, antes de las dieciocho horas el dictamen
de la Comision sobre la opinién consultiva de la
Sala, en el Capitulo de Régimen Interior. (Inter-
pretacion no apelada del Directorio Legislativo,
del 25 de mayo de 1992).
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4.- El conocimiento del proyecto se iniciard en la
sesién inmediata siguiente a la lectura del dic-
tamen.

5.- El proyecto ocupard el primer lugar en el Capi-
tulo de Primeros Debates, si se hubiere modificado
su texto; en caso contrario, el primer lugar en el
Capitulo de Segundos Debates del orden del dia.

6.- El proyecto en discusion serd enviado al archi-
vo por el Presidente de la Asamblea en aquellos
casos en que el Plenario decida que los tramites
considerados inconstitucionales por la Sala, no
puedan ser juridicamente subsanados.

7.- Cuando la Sala considere inconstitucional al-
gun articulo o norma de un proyecto de los que
tengan plazo constitucional o reglamentario para
ser votado, y no fuere posible juridicamente retro-
traerlo a primer debate, el Plenario podrd deci-
dir en cualquier momento de su discusién que di-
cho articulo o norma sea suprimido o reformado.
Para ese efecto, el Plenario aplicard las reglas de
una mocion de orden.”

En esta norma reglamentaria vemos el tramite de la
opinién consultiva una vez que ha sido notificada a la
Asamblea Legislativa por parte de la Sala Constitucio-
nal. Es interesante resaltar que se presentan varias si-
tuaciones:

a) Sino existen objeciones sobre la constitucionalidad
del proyecto, su tramite seguira el curso normal en
el procedimiento legislativo.

b) En caso de que se presenten objeciones sobre la
constitucionalidad del proyecto, se remite a la Co-
misién sobre Consultas de Constitucionalidad, por
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c)

d)

g)

el plazo que el Presidente o Presidenta de la Asam-
blea.

Debe ser un plazo razonable, el cual puede ser pro-
rrogado.

La Comision Especial Permanente sobre Consul-
tas de Constitucionalidad podria pedir Aclaracién o
Adicién a la Sala si existen dudas sobre la opinién
consultiva.

Una vez que se aprueba el dictamen por parte de la
Comisioén Especial sobre Consultas de Constitucio-
nalidad, el Plenario conocerd y resolverd en la mis-
ma sesion. Debemos manifestar que este dictamen
de la Comisién puede recomendar al Plenario sobre
lo resuelto por la Sala Constitucional en la opinién
consultiva, pero es el Pleno de la Asamblea quién
decide en ultima instancia.

El conocimiento del proyecto seguird su tramite nor-
mal en la sesién siguiente a la lectura del dictamen.

Finalmente, vemos situaciones especiales como cuan-
do la Sala indique la inconstitucionalidad de un arti-
culo o norma de un proyecto de ley y este tenga un
plazo constitucional o reglamentario para ser vota-
do, y no fuere posible juridicamente retrotraerlo a
primer debate, el Plenario podra decidir en cualquier
momento de su discusion que dicho articulo o nor-
ma sea suprimido o reformado. En este sentido, el
Plenario aplicard las reglas de una mocién de orden.

Ademas de esta normativa, debemos de hacer men-

cién del articulo 165 del RAL relativo al tramite de la
consulta de constitucionalidad en las Comisiones con
Potestad Legislativa Plena que abordaremos mds ade-
lante.

La normativa es amplia en materia del tramite de la

opinién consultiva en la Asamblea Legislativa costarri-
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cense, pero su desarrollo ha implicado en muchas oca-
siones criterios encontrados entre los diferentes acto-
res de esta relacién.

3. Algunos planteamientos sobre el control
previo y su naturaleza juridica

La consulta legislativa constituye una manifestacién
del control previo de constitucionalidad que se efectta
dentro del tramite parlamentario con el fin de conocer
en forma anticipada sobre la constitucionalidad de un
proyecto de ley o del mismo procedimiento legislativo.

Algunos consideran que esta opinién consultiva
constituye en materia de procedimiento legislativo una
limitacion a la funcién legislativa o el establecimien-
to de requisitos vinculantes que se deben de seguir en
el procedimiento legislativo, conforme al ordenamien-
to juridico constitucional y que deben ser acatados por
parte de los legisladores.

En el ambito doctrinal encontramos diferentes po-
siciones que respecto a su naturaleza juridica que cita-
mos a continuacion.

3.1. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTROL
PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD

Sobre la naturaleza juridica del control previo de cons-
titucionalidad existen varios criterios en la doctrina. Al-
gunos consideran que este control se ubica en el ambi-
to legislativo y es de naturaleza politica,’ otros que es

9  “Sostienen ademds Rubio y Aragdn que son conscientes de
que se estd alterando la naturaleza jurisdiccional del tribunal
al atribuir la funcién de control previo que le da facultades
politicas (...)” Fernandez Segado, Francisco. La jurisdiccién
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de naturaleza jurisdiccional, con el cual coincidimos,
pues conforme a nuestra Carta Magna es a la Sala Cons-
titucional la que le corresponde esta competencia, pro-
curando que se respeten las normas y principios cons-
titucionales que rigen el procedimiento legislativo. Se
mantiene de esta forma la supremacia de la Constitu-
cién. Estamos frente a un control técnico-juridico de
los proyectos de ley de relevancia constitucional.

Pero lo anterior, no constituye una intromisién en
la competencia del Parlamento, pues bien se ha sefia-
lado que la Sala Constitucional, como instancia del Po-
der Judicial, se constituye en un intérprete de la Cons-
titucién y no en legislador. Esta afirmacién es relativa,
pues hemos observado en muchos casos en que la Sala
Constitucional opera como legislador, y ain mas como
constituyente, al interpretar en determinado sentido
un articulo constitucional sin necesidad de ir a un pro-
cedimiento de reforma parcial a la Constitucién, que
corresponde segtin la norma constitucional a la Asam-
blea Legislativa. Asi vemos el Voto No. 3435-92 de la
Sala Constitucional que aborda el articulo 14 constitu-
cional y sefala:

“De conformidad con las normas transcritas, es
incuestionable que el inciso 5) del articulo 14 de
la Constitucién Politica contiene una disposicion
que resulta inaplicable por ser contraria a los va-
lores fundamentales de Carta en cuanto a igual-
dad juridica y su complemento de no discrimina-
cion, tutelados con igual trascendencia por las
normas internacionales, cuyo efecto erga omnes es
de obligada vigencia y acatamiento en el dmbito
nacional por su misma naturaleza y por impera-

constitucional en Espafia, Madrid, Editorial Dykinson, primera
edicién, 1984, p. 191.
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tivo del articulo 48 de la Constitucién. La sim-
ple comparacion de las normas transcritas con la
disposicion cuestionada demuestra que el benefi-
cio concedido exclusivamente a la mujer extran-
jera casada con costarricense, constituye una dis-
criminacién en perjuicio del hombre extranjero
casado con una ciudadana costarricense, contra
quien crea artificialmente una desventaja pues le
sustrae beneficios por razones de género, contra-
viniendo con ello el espiritu constitucional y uni-
versal de igualdad y no discriminacién.” (Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
Voto No. 3435-92. San José, a las 16:20 horas
del dia 11 de noviembre de 1992).

Este resolucién se constituye en un claro ejemplo
del papel que ha asumido en ocasiones el Juez Consti-
tucional en la interpretacién de la Constitucién Politi-
ca y los principios de relevancia constitucional, como
en este caso, los de igualdad y no discriminacién, sien-
do en esencia competencia del legislador.

En el tratamiento de este tema, el Lic. Esteban Sola-
no y la Licda. Kattia Martinez, esbozan un criterio in-
teresante sobre la naturaleza de este tipo de control,
afirmando: “Nuestra posicién, es la de entender la na-
turaleza juridica de este instituto no como un control
politico -por las razones apuntadas anteriormente- sino
como un instrumento jurisdiccional, unas veces pre-
ceptivo y otras facultativo (aunque vinculante en algu-
nos ordenamientos) que busca colocar al legislador en
la via correcta para incorporar un conjunto de normas
sin vicios constitucionales al ordenamiento juridico del
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pais, a fin de evitar en el mejor de los casos, cualquier
tipo de control posterior o sucesivo.”!°

Franck Moderne, sobre la naturaleza juridica sefa-
la: “No estamos ante un mero control politico aunque,
por supuesto, se presta a ser utilizado para resolver
cuestiones de cardacter politico. No se debe olvidar que
se articula conforme a criterios y procedimientos juri-
dicos, que se trata de cuestiones de derecho, compa-
rando una ley (ya votada) o un convenio internacional
(ya firmado) con una norma de referencia ( la Consti-
tucién, o mas ampliamente en ciertos paises, *el blo-
que de constitucionalidad*. Eso es una tarea juridica y
no politica.”!!

Sobre esta misma materia, el Dr. Piza Escalante, re-
firiéndose al control abstracto previo sefiala: “Como se
dijo, se ejerce mediante la consulta legislativa de cons-
titucionalidad, la cual, en sentido procesal, no constitu-
ye una accioén contenciosa, pero si jurisdiccional, en el
tanto en que el pronunciamiento —opiniéon- de la Sala
se produce por un 6rgano judicial, mediante una *sen-
tencia® y como resultado de un juicio imparcial de mera
legalidad constitucional —aunque esto, como ocurre en
toda la materia propia de una jurisdiccién constitucio-
nal, matizado por el grado de inevitable politicidad que

10 MARTINEZ, Kattiay SOLANO, Esteban. La Consulta Previay
judicial de constitucionalidad. San José, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, tomo II, febrero de 1991, p. 421.

11 Seminario sobre Justicia Constitucional. La Jurisdiccién
Constitucional. MODERNE, Franck. El control previo de
constitucionalidad en la Europa Contemporanea. San José,
Editorial Juricentro, primera edicién, 1993, p. 153.
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le impregna su propia fuente principal, la Constitucién
*Politica*”1?

La Sala Constitucional en el Voto No. 1471-91 de las
14:30 horas del 6 de agosto de 1991, hace referencia al
caracter de la consulta sefialando: “Es criterio de esta
Sala que, conforme a los preceptuado por los articulos
10 de la Constitucién Politica; 73, 96 y siguiente de la
Ley de Jurisdicciéon Constitucional, el control por via de
accién de inconstitucionalidad —en cuanto a proyectos
de ley se refiere— existe s6lo como control represivo, es
decir, con posterioridad a que el acto o disposicién que
genera la infraccion se incorpore al ordenamiento juri-
dico, y no con anterioridad a que suceda el hecho, pues
ello seria invadir una esfera que no le es propia, reser-
vada al Poder Legislativo, como corolario del principio
de divisién de poderes. En consecuencia, el control en
su cardcter preventivo opera exclusivamente como con-
secuencia de la “consulta de constitucionalidad” y en
los casos que expresamente enumera el articulo 96 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional”.!3

En un desarrollo doctrinal mas reciente, el Dr. Aldo
Milano, jurista costarricense concluye en su investi-
gacién doctoral denominada: “El control preventivo
de constitucionalidad: El caso costarricense tras vein-
te afos de praxis”, que: “Los tribunales constituciona-
les han asumido, modernamente, por la via del control
preventivo, un papel de co-legisladores, aportando su
criterio técnico juridico en el procedimiento de la for-

12 PIZA ESCALANTE, Rodolfo. La justicia constitucional en Cos-
ta Rica. Primera Conferencia de Tribunales Constitucionales
de Iberoamérica, Portugal y Espaiia. Lisboa, Portugal, 10-13
de octubre de 1995, p. 85.

13 Ver HESS ARAYA, Chistian y BRENES ESQUIVEL, Ana Lo-
rena. Ley de la Jurisdicciéon Constitucional; op.cit.,p. 282.
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macion de las fuentes del ordenamiento juridico, situa-
cién que tiene como consecuencia, la juridificaciéon de
la actividad politica conforme al Principio de Suprema-
cia de la Constitucién.”!*

Vemos de esta forma, que se presentan diversas po-
siciones con respecto al control previo de constitucio-
nalidad en cuanto a su naturaleza, nos inclinamos por
su naturaleza jurisdiccional (con matices politicos) de-
rivados de la Constitucién Politica que se constituye
también en una Carta Politica de un pueblo o comuni-
dad. Ademas debemos reafirmar que la Sala Constitu-
cional ha actuado en ocasiones como co-legislador, asi
lo hemos verificado a través de algunos de sus votos y
la doctrina nacional asi lo confirma.

3.2. LOS SISTEMAS O MODALIDADES DE CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD

Sobre los sistemas o modos de control preventivo, el
Dr. Piza Escalante, en su libro “La Justicia Constitucio-
nal en Costa Rica”, nos ha manifestado:

“A pesar de que hay cierta confusion en la
doctrina, y hasta alguna sentencia de la Sala
Constitucional parece incurrir en ligereza
sobre los conceptos de control *abstracto*
y *concreto*, *principal* e *incidental*, lo
cierto es que, rigurosamente hablando, en
Costa Rica, todo el control concentrado de
constitucionalidad, cualquiera que sea la
forma mediante la cual se ejerza —accién de

14 Milano Sanchez, Aldo. El control preventivo de constituciona-
lidad: el caso costarricense tras veinte afios de praxis., Madrid,
Tesis Doctoral. Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
2015, pp. 342-343.
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inconstitucionalidad, consulta judicial, o
consulta legislativa de constitucionalidad,
incluido el veto del Poder Ejecutivo por in-
constitucionalidad—, tiene caracter de abs-
tracto, principal y de tnica instancia: la Sala
Constitucional no acttia del todo en el pro-
ceso jurisdiccional comun, sino que siempre
realiza un juicio abstracto, confrontando la
norma o, en su caso, el acto cuestionado, con
el Derecho de la Constitucién. Desde lue-
go, esto no significa que las circunstancias
de hecho queden fuera de consideracién en
el proceso abstracto de constitucionalidad,
sino s6lo que, para este, aquéllas no cons-
tituyen verdades que comprobar o declarar,
sino meras hipotesis necesarias para cono-
cer y comprender la norma en cuestioén —el
Derecho no opera en el vacio; las normas
juridicas son tales en cuanto enlazan deter-
minadas consecuencias, juridicamente rele-
vantes, a determinadas hipdtesis de hecho,
definidas casi siempre con caracter abstrac-
to y general.-"15

Agrega el Dr. Piza Escalante, que el control concen-
trado se realiza por medio de la accién de inconstitucio-
nalidad, consulta judicial de constitucionalidad, consul-
ta legislativa de constitucionalidad, y en cierta forma,
por las resoluciones de los conflictos constitucionales
o legales de competencia entre los poderes publicos o
constitucionales con o entre entes menores o las per-
sonas publicas en general, aspecto que le da sustento
a su posicion.

15 Ver Piza Escalante, op.cit., pp. 82-83.
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El Dr. Milano Sanchez, en su analisis juridico de los
20 anos del control preventivo de constitucionalidad,
plantea aspectos esenciales en esta temdtica, manifes-
tando:

“Dentro de las modalidades de control de
constitucionalidad, uno de los criterios es
clasificarlas segun sea el caracter del mis-
mo, es decir, politico, tradicionalmente atri-
buido a los parlamentos o judicial. La labor
de los tribunales constitucionales es, clara-
mente, de indole juridica, inclusive cuando
se lleva a cabo, antes de la entrada en vigor
de la respectiva disposicion normativa. Otro
de los criterios de clasificacidon, se relaciona
con la naturaleza concentrada o difusa del
mismo. En el primer caso, se atribuye dicha
tarea, sea a un tribunal ad hoc o a un érgano
normalmente supremo de la Corte Suprema
de Justicia. En el segundo caso, se habili-
ta a todos los jueces a realizar el control de
constitucionalidad. La naturaleza del con-
trol, también, puede ser caracterizada segin
sea abstracta y objetiva o concreta-subjetiva.
En el primer caso, el interés del Estado es
lo que dirige el debate, de modo que atien-
de el objetivo de garantizar el buen funcio-
namiento de los 6rganos del Estado. En el
segundo caso, el debate gira en torno al in-
terés del sujeto de Derecho privado que lo
formula. Tipicamente, el primero es direc-
toy el segundo incidental. En lo que a la in-
vestigacidon mas interesa, otro criterio de di-
ferenciacién obedece al momento en el cual
se lleva a cabo el control. De este modo, en
el control a priori, se lleva a cabo de previo
a la vigencia de la norma, de modo concen-
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trado, jurisdiccional, abstracto y directo. Por
su parte, el control a posteriori se cumple
luego de la vigencia de la norma sometida
a control, pudiendo ser incidental o direc-
to, es decir, subjetivo u objetivo. Ademas,
puede llevarse a cabo de modo concentrado
o bien difuso.”!®

Como observamos, ambos juristas sintetizan en for-
ma eficiente y practica las modalidades de control pre-
ventivo, asi como aspectos propios de su naturaleza ju-
ridica. En este sentido, compartimos dichos criterios
que son manifestacion clara de la Doctrina Comparada.

Del mismo modo, en cuanto al interés publico de la
consulta de constitucionalidad, el Dr. Milano Sanchez
agregar: “A mi juicio, la tesis expuesta en el voto salva-
do del entonces Magistrado PIZA ESCALANTE (qdDg),
es la correcta. Existe, sin duda, en todo proceso objeti-
vo de control de constitucionalidad, un interés publi-
co de por medio que hace exigible del Tribunal cons-
titucional, el mayor esfuerzo para generar un pronun-
ciamiento de fondo. Nada impide en un caso como el
examinado, que se haga la respectiva prevencién a los
consultantes en un plazo reducido, de modo que sea
logre discernir a cudles normas se refieren sus dudas
de constitucionalidad.”!”

En términos generales, vemos como la consulta pre-
via de constitucionalidad, en nuestro criterio se con-
vierte en un instrumento esencial en el procedimiento
legislativo, sustentado en un interés publico que deriva
de los principios democratico, de representacién (mi-
norias y mayorias) y participacién ciudadana.

16 Ver Milano Sanchez, op.cit.,pp. 343-344.
17 Ver Milano Sanchez, op.cit.,p. 278.
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3.3. SOBRE EL TRAMITE DE LA CONSULTA PREVIA DE
CONSTITUCIONALIDAD EN EL PLENARIO LEGISLATIVO Y
EN LAS COMISIONES CON POTESTAD LEGISLATIVA PLENA

En este punto presentamos algunas ideas sobre el tra-
mite de la consulta previa de constitucionalidad en el
Pleno Legislativo y en los Miniplenarios.

3.3.1. Plenario Legislativo

Uno de los aspectos novedosos que trajo consigo la
aprobacion de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucio-
nal fue sin lugar a dudas, el control previo de constitu-
cionalidad, sometiendo ciertos proyectos de ley a una
consulta preceptiva y a otros a una consulta facultati-
va, cuando asi lo crea necesario un minimo de diez di-
putados. Como ya lo hemos indicado, este tramite es
desarrollado en el Reglamento de la Asamblea Legis-
lativa de los articulos 143 al 146 ya citados, en lo que
concierne al tramite de Plenario.

Durante el proceso de formacién de la ley, después de
aprobado en primer debate y antes del segundo debate
(tercero, en el caso del 195.7 de la Constitucién Politi-
ca costarricense) es posible consultar la constituciona-
lidad de un proyecto de ley (cuando no es preceptiva la
consulta). Segun lo establece la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, son obligatorias o preceptivas las con-
sultas sobre proyectos de ley que tengan relacién con:
reforma constitucional, tratados y convenios interna-
cionales, reforma a la Ley de la Jurisdicciéon Constitu-
cional. Esta consulta debe hacerla el Directorio Legis-
lativo en forma obligatoria.

La consulta facultativa se debe interponer con la
anuencia de diez diputados sobre cualquier proyecto de
ley, aprobacioén legislativa de actos o contratos adminis-
trativos y reformas al Reglamento, después de la vota-
cién en primer debate debido a que ese es el momento
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procesal en que el texto toma algin tipo de formalidad
previa a ser aprobada como ley de la Republica. Sobre
la presentacién de este tipo de consulta, la Licda. Ra-
mirez dice: “La consulta no preceptiva deben formular-
la los diputados en memorial razonado, con expresién
de los aspectos cuestionados del proyecto, asi como de
los motivos por los cuales se tuvieron dudas y objecio-
nes sobre su constitucionalidad. Ademas, deberan re-
mitir copia del memorial a la Presidencia de la Asam-
blea, para informarle que ha sido formulada consulta
sobre determinado proyecto. El Directorio comunica-
rd de inmediato el hecho al Plenario en el Capitulo de
Régimen Interior.”!® Sobre las diez firmas de los dipu-
tados y diputadas, ha indicado la Sala Constitucional: “

“(...) L.- DE LA IMPROCEDENCIA DE LA
CONSULTA FORMULADA. El Articulo 96 in-
ciso b.) de la Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal dispone que cuando se trate de una consulta
legislativa “facultativa”, ésta deberd ser promo-
vida por un niimero no menor de diez Diputados,
por lo cual, habiendo desistido tres de los dipu-
tados consultantes que interpusieron esta consul-
ta, en virtud de la solicitud que hic/ieron los di-
putados Oscar Campos Chavarria, Alvaro Torres
Guerrero y Walter Mufioz Céspedes —visible a fo-
lio 34 del expediente—, se mantienen unicamente
siete diputados para su tramitacion, lo que hace
que no se dé cumplimiento al requisito del niime-
ro de consultantes establecido por ley, razén por
la que resulta inadmisible la consulta, en virtud
de lo dispuesto en el parrafo primero del Arti-
culos 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-

18 Ramirez Altamirano, Marina. Manual de Procedimientos
Legislativos. San José, Asamblea Legislativa, Centro para la
Democracia, primera edicién, 1994, pp. 224-225.
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nal, en relacién con el inciso b) del Articulo 96
ibidem.” (Sentencia 1999-07886 de las quince
horas cincuenta y cuatro minutos del trece de oc-
tubre de mil novecientos noventa y nueve). En el
mismo sentido se resolvié: “El Articulo 96 inci-
so b) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
exige que las consultas no preceptivas sobre pro-
yectos de ley en discusion en la Asamblea Legis-
lativa, sean presentadas por un niimero no me-
nor de diez diputados. En el caso que ahora inte-
resa, seis de los once diputados que inicialmente
suscribieron esta consulta, desistieron de la mis-
ma. En consecuencia y no habiéndose mantenido
el requisito de estar formulada por al menos diez
diputados, conforme lo preceptila el Articulo cita-
do, se ordena archivar el expediente.” (Sentencia
1990-01552 de las 17:30 horas del 11 de junio
de 1990, en el mismo sentido: 1555-90, y 6122-
93). St bien es cierto, en el caso que se analiza los
diputados sefialan en el escrito de formulacion de
la consulta, que la plantean en forma “irrevoca-
ble”; lo cierto es que por la naturaleza misma de
dicha consulta y su cardcter facultativo; quienes
la planteen pueden desistir de hacerlo en cualquier
momento. Asi las cosas, en virtud de lo expuesto,
no procede evacuar la consulta formulada”. SCV
06452-2002. V°

Votos citados en Reglamento de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica: con resoluciones de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, resoluciones de la Presidencia de
la Asamblea Legislativa y criterios del Departamento de Servi-
cios Técnicos, segunda edicion, San José, C.R. : La Asamblea.
Departamento de Servicios Bibliotecarios, Documentacién e
Informacién, 2014 pp. 309-310.
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Conforme a la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
la Sala debe de responder en el plazo de un mes siguien-
te a su recibo (articulo 101 LJC),?° debiendo dictami-
nar sobre los puntos consultados, aunque en muchas
ocasiones la Sala ha entrado a analizar otros aspectos
que no han sido cuestionados y asi lo permite el arti-
culo citado. Este dictamen es vinculante para la Asam-
blea cuando se refiere a vicios en el procedimiento le-
gislativo que sean inconstitucionales o contrarios al Re-
glamento Legislativo, en el tramite que se ha llevado a
cabo sobre determinado proyecto de ley.

Es interesante, la observacion que hace la Licda. Ma-
rina Ramirez, en el caso de una opinién consultiva que
llegé fuera de este plazo, indicando: “En un caso en que
la Sala contesto la consulta después de vencido el pla-
zo, el Presidente de la Asamblea dispuso tener sus ob-
servaciones como extraoficiales, sin perjuicio de que la
Asamblea pueda disponer que el asunto vuelva a cono-
cimiento de la Comisién que dictaminé para que esas
observaciones sean tomadas en cuenta, aplicando las
disposiciones comunes que rigen las consultas obliga-
torias no constitucionales.”?!

Una vez recibida la opinién consultiva de la Sala
Constitucional, el Presidente lo comunica al Plenario
en el Capitulo de Régimen Interior. En caso de que no
hay objeciones se sigue el trdmite normal. Ahora bien,
si existen observaciones se pasa a la Comisién de Con-

20 Articulos 101 LJC “La Sala evacuara la consulta dentro del
mes siguiente a su recibo, y, al hacerlo, dictaminara sobre los
aspectos y motivos consultados o sobre cualesquiera otros que
considere relevantes desde el punto de vista constitucional

(...

21 Ver Ramirez Altamirano, op.cit.,p.226.
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sultas de Constitucionalidad, tramite que desarrolla-

mos mas adelante.

3.3.2. Comisiones con Potestad Legislativa Plena

Para referirnos a la consulta previa de constitucionali-
dad en el tramite que se lleva a cabo en las Comisiones
con Potestad Legislativa Plena debemos remitirnos en
primer término a lo establecido en el articulo 165 del

Reglamento que senala:

230

“La consulta de constitucionalidad.

1. Las consultas de constitucionalidad de los
proyectos delegados se tramitardn, de con-
formidad con el Capitulo III, Seccién II de
la Tercera Parte de este Reglamento.

2. Las consultas de constitucionalidad so-
bre un proyecto de ley, que se tramite en
una Comision Legislativa Plena, podran ser
firmadas por cualquier diputado, sea o no
miembro de la Comisién respectiva.

3. El informe de la Comisién sobre Consul-
tas de Constitucionalidad pasara a la Comi-
sién Legislativa Plena, para su tramite.

4. No obstante, cuando la Comisién de Con-
sultas de constitucionalidad infiera de la
opinién consultiva de la Sala Constitucio-
nal que el proyecto no es de competencia
de la Comisién Legislativa Plena o que exis-
ten vicios de procedimiento no subsanables
por ella, el asunto pasara de pleno derecho
al Plenario para su conocimiento. Ademas,
respecto de esta etapa del tramite, se apli-
caran las disposiciones previstas en los ar-
ticulos 143 y 146 del Reglamento.”
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Es importante indicar que el inciso 1) de este arti-
culo 165 remite al Capitulo III, Seccién II de la Tercera
Parte del Reglamento Interior de la Asamblea Legisla-
tiva, en el cual encontramos los articulos 143 que regu-
la el “Tramite de las consultas de constitucionalidad”;
144 la “Consulta preceptiva”; el 145 la “Consulta no
preceptiva”; y el 146 “Tramite de la opinién consulti-
va”, que ya fueron citados y comentados en este trabajo.

En cuanto al tramite de consultas preceptivas en las
Comisiones con Potestad Legislativa Plena, el Dr. Hugo
Alfonso Munoz Quesada, sefhala: “Dificilmente se pre-
senta el caso de una consulta preceptiva en la Comisién
Legislativa Plena, salvo la hipdtesis de una reforma a
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. La Comisién
en ese caso suspendera el proyecto aprobado en primer
debate y lo remitira al Directorio para que formule la
consulta a la Sala Constitucional.”??

En términos generales, en esta etapa del proceso tam-
bién se podria presentar el control previo, para ello ci-
tamos los Votos de la Sala Constitucional, Nos. 1998-
5958 y 2010-012026, que se refieren al tema.??

22 MUNOZ QUESADA, Hugo Alfonso. Las Comisiones Legis-
lativas Plenas. San José, Asamblea Legislativa, CICAP, Centro
para la Democracia, primera edicién, 1994, p.177.

23 Asamblea Legislativa de Costa Rica. Departamento de Servi-
cios Bibliotecarios, Documentacién e Informacién. Reglamento
de la Asamblea Legislativa de Costa Rica con resoluciones de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolu-
ciones de la Presidencia de la Asamblea Legislativa y criterios
del Departamento de Servicios Técnicos. San José, Imprenta
Nacional, segunda edicién, 2014, p. 351.
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4. Funcionamiento y competencia de la
Comisién Permanente Especial de Consultas
de Constitucionalidad

Este apartado abordard el tramite interno que se lle-
va a cabo en la Asamblea Legislativa, en especial en la
Comisién Permanente Especial de Consultas de Cons-
titucionalidad.

4.1. SOBRE EL TRAMITE GENERAL DE LA INICIATIVA
LEGISLATIVA

Es necesario recordar que el procedimiento legislativo
estd normado en forma expresa por la Constitucién Po-
litica de 1a Republica de Costa Rica (en adelante, CPCR)
y por el Reglamento de la Asamblea Legislativa, que es
parametro de constitucionalidad, tal como lo ha adver-
tido la Sala Constitucional en mdltiples sentencias.?*

El procedimiento de elaboracién y aprobacién de la
ley, inicia mediante una propuesta ya sea de los sefio-
res diputados y diputadas (articulos 105y 121.1) de la
CPCR); el pueblo cuando lo convoque al menos el 5%

24 Sobre el particular puede verse el Voto 786-94 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que al res-
pecto dice: “La promulgacién de una ley estd rodeada de
una serie de requisitos procesales y formales que, ademds de
ser insoslayables en virtud de la Constitucién Politica y del
Reglamento Legislativo —que es también pardmetro de consti-
tucionalidad- tienen un sentido vinculado directamente a los
valores fundamentales de la democracia, a saber, el de que las
leyes no sélo deben emanar de una representacién popular y
pluralista, como la que constituye el Poder Legislativo, sino
que, ademas, deben aprobarse mediante un tramite publico
y suficientemente prolongado como para que la voluntad del
pueblo soberano se manifieste por canales politicos y sociales
informales, tanto como los formales de la representacién y
debate legislativo.”
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de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral me-
diante referéndum (articulo 105 CPCR), o del Poder
Ejecutivo (articulo 140.5 CPCR). Una vez presentado
el proyecto, cumpliendo con los requisitos que al efec-
to establece el articulo 113 del Reglamento de la Asam-
blea Legislativa, el Presidente o Presidenta lo traslada a
informe y conocimiento de una Comisién Permanente
Ordinaria o Especial que dictamina, correspondiendo
a ésta estudiar y analizar en forma profunda (lo que se
conoce como una labor de carpinteria). Al término de
su trabajo, recomendard a los érganos decisorios el fu-
turo del mismo, pudiendo ser su aprobacién median-
te un dictamen afirmativo de mayoria, o en caso con-
trario, un dictamen negativo de mayoria, produciendo
como resultado desechar la iniciativa y consecuente-
mente su archivo, o la presentacién de varios dictame-
nes de minoria.

Una vez superada esta etapa, aquellos dictdmenes
que son aprobados pasan al orden del dia del Plenario
o de las Comisiones Legislativas Plenas, 6érganos legis-
lativos competentes que aprobaran o rechazaran las ini-
ciativas de ley presentadas a su conocimiento.

De lo anterior, podemos manifestar que la Asamblea
Legislativa tiene dos etapas o funciones en el proceso de
formacion de la ley, que se distingue por el tipo de 6r-
gano que conocerd la iniciativa legislativa, asi tenemos:

a) Los 6rganos preparatorios (Comisiones permanen-
tes ordinarias, permanentes especiales, y excepcio-
nalmente, las de investigacién; sus funciones son
estrictamente iniciales, y de recomendacién), y;

b) Los 6rganos decisorios o definitivos (Plenario o Co-
misiones con Potestad Legislativa Plena), que aprue-
ban o rechazan las iniciativas dictaminadas por los
organos correspondientes. Estos érganos ademas
entran en conocimiento excepcionalmente de aque-
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llos proyectos de ley que son dispensados de todos
los tramites.

4.2. SOBRE LA COMPETENCIA DE LA COMISION
PERMANENTE ESPECIAL DEL CONSULTAS DE
CONSTITUCIONALIDAD

El articulo 88 del Reglamento de la Asamblea Legisla-
tiva sefiala:

“].- Créase la Comision Permanente Especial so-
bre las Consultas de Constitucionalidad. Tendrd
a su cargo las siguientes funciones:

a) Conocer de los asuntos previstos en este ca-
pitulo.

b) Las demds relacionadas con las disposiciones
del articulo 10 de la Constitucion Politica y de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional que la Asam-
blea le encargare expresamente.

2.- La Comision se regulard por las disposicio-
nes previstas para esta clase de organos legisla-
tivos, pero para los efectos de su integracién no
se aplicard a sus miembros la limitacién del arti-
culo 91 acerca de que un diputado no podra for-
mar parte, simultdneamente, de mds de dos co-
misiones especiales.

3.- La Comision estard integrada por tres a sie-
te diputados, designados por el Presidente de la
Asamblea, de los nombres propuestos por los res-
pectivos Jefes de Fraccion, de conformidad con las
siguientes reglas:

a) (Anulado por la Sala Constitucional en Voto
14253-04)
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b) Este nombramiento se realizard en reunioén de
los respectivos Jefes de Fraccion, convocada para
tal efecto, por el Presidente de la Asamblea.”

Como se puede advertir y en estricto apego al con-
tenido material de las consultas legislativas, la Comi-
sién Permanente Especial de Consultas de Constitu-
cionalidad no realiza ni ejecuta labor o funcién alguna
dentro del procedimiento legislativo ordinario en sen-
tido estricto, su participacion es eventual o accidental
salvo cuando estamos frente a una consulta preceptiva
o facultativa de constitucionalidad, debido a dos razo-
nes muy concretas. Veamos:

a) La primera razén es su caracter especialisimo. La
actuacién de esta Comisién sélo puede aparecer en
el tanto y en el cuanto se elabore una consulta pre-
ceptiva o facultativa de constitucionalidad, de con-
formidad con el articulo 96 de la Ley de Jurisdiccién
Constitucional, y cuando la Sala encuentre vicios,
recomendaciones pertinentes o comentarios sobre
la constitucionalidad del proyecto de ley sometido
a su estudio.

b) Por su caracter de excepcionalidad, ya que su com-
petencia, esta descrita dentro del Reglamento de la
Asamblea en los articulos 143 al 146 y en la Ley de
Jurisdiccion Constitucional en los articulos 96 al 101.

Conforme al marco juridico establecido anteriormen-
te, la Comisién de Consultas de Constitucionalidad tie-
ne una competencia exclusiva, especial y concreta para
el conocimiento de aquellos asuntos sometidos a su co-
nocimiento y estudio, enviados por el Plenario Legis-
lativo. Dicha competencia se informa de los principios
constitucionales de conexidad, publicidad, democrati-
co y respeto al derecho de iniciativa. Estos principios
permiten que la Comisiéon de Consultas analice y estu-
die el voto constitucional en funcién del proyecto ori-
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ginal y el dictamen aprobado en primer debate some-
tido a conocimiento de la Sala, dando como resultado
una recomendacién al érgano decisorio.

Con fundamento en lo expresado debemos de indi-
car que la Comisién de Consultas de Constitucionalidad
no tiene competencia para conocer aquellas mociones
de fondo que no se ajusten al marco establecido en el
Reglamento de la Asamblea Legislativo y en la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional. Esto mas bien, es ma-
teria de una Comisidn Permanente Ordinaria, o sea de
una Comision preparatoria enmarcada dentro del pro-
cedimiento legislativo. Permitir tal actuacion seria des-
virtuar y desnaturalizar las funciones y potestades de
la Comisién de Consultas que tiene un objetivo esen-
cial y es recomendar al Plenario que tome una decisién
con respecto a lo indicado en materia de procedimien-
to legislativo (donde es vinculante) para evitar roces
de constitucionalidad.

En razén de lo anterior, la Comisiéon de Consultas
emite un informe en el cual se van a incorporar los as-
pectos esenciales de la opinién consultiva y la recomen-
dacién al Plenario sobre las decisiones que deberia de
tomar en cuanto al tramite del proyecto de ley, con el
fin de enderezar el procedimiento o corregir alguna nor-
ma que sea contraria a la Constitucién Politica o que
se hayan violentado principios esenciales del procedi-
miento como conexidad, publicidad, enmienda, mino-
rias, mayorias, democratico, entre otros.

La linea general en cuanto a la competencia de la
Comisién de Consultas se podria enmarcar en los si-
guientes supuestos:

a) Ajustar su actuacién a lo que establece el Regla-
mento de la Asamblea Legislativa y la Ley de la Ju-
risdiccién Constitucional. En cuanto al Reglamen-
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to consideramos que en términos generales que no
es del todo claro, es omiso en algunos aspectos y
por lo tanto se debe proceder a una interpretacién
restrictiva de su competencia, en virtud de la espe-
cialidad de la materia sometida a su estudio y a los
antecedentes que dieron lugar a su creacion.

Que por el contenido de las mociones de fondo y por
la competencia de la Comisién de Consultas, corres-
ponde a otros érganos que conforman la Asamblea
Legislativa el conocimiento del mismo, por ejem-
plo, devolver el expediente a la Comisién Dictami-
nadora por un plazo perentorio para el conocimien-
to de mociones de fondo, pudiendo o no modificar
el texto del proyecto de ley y emitiendo un nuevo
dictamen.

Que la materia que puede conocer esta Comision es-
pecificamente es la relativa a observaciones hechas
por la Sala Constitucional al responder las consul-
tas legislativas planteadas, en estricto apego a la ini-
ciativa original y al dictamen respectivo, debiendo
recomendar al Plenario los cambios requeridos en
el tramite para no afectar principios esenciales del
procedimiento legislativo como: iniciativa, enmien-
da, conexidad, democratico y publicidad.

Sobre lo planteado anteriormente, debemos hacer

cita de la consulta planteada al Departamento de Ser-
vicios Técnicos de la Asamblea Legislativa sobre el Pro-
yecto de Ley de reforma a la Ley de Creacién del De-
posito Libre de Golfito”, Expediente No. 12.605, en el
cual se indica:

“La mocion de reforma al articulo 10 que esta-
blece la creacion de la Junta de Desarrollo Regio-
nal de la Zona Sur de la Provincia de Puntare-
nas como institucién semiauténoma del Estado,
con personalidad juridica propia e independencia
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administrativa, no es procedente por los siguien-
tes motivos:

a- La Comisién de Consultas no es competente
para modificar el texto del proyecto de ley fuera del
dmbito establecido en el Voto de la Sala Constitu-
cional, en estricto y conjunto andlisis del proyecto
original y del texto aprobado en primer debate.

b- La Comision de Consultas no es competente
tampoco para conocer este tipo de mociones pues-
to que hacerlo seria suplantar a las Comisiones
dictaminadoras en su funcioén esencial.

¢- No entiende esta Asesoria la razon del cambio
de la naturaleza juridica de esta institucién en la
mocion presentada (de érgano desconcentrado a
institucion semiautonoma), si su creacion y cons-
titucion en el dictamen consultado —segiin criterio
de la Sala— estd apegado a las normas y princi-
pios que informan nuestra Constitucion Politica.
Sobre el particular establecié la Sala: “Puede ad-
vertirse que, aun cuando el proyecto llama al o6r-
gano que crea, —desconcentrado en el grado maxi-
mo con personalidad juridica instrumental—, des-
de el punto de vista del Derecho Administrativo
es posible argumentar en sentido contrario para
afirmar que se trate, en realidad de una institu-
cion autonoma. Sin embargo, la Sala acepta como
constitucionalmente correcta la figura de la per-
soneria juridica instrumental —6rgano persona—y
no hace cuestion sobre este aspecto de la consulta.
Es decir, entiende que no se trata de atribuir una
competencia en forma exclusiva a un érgano in-
ferior con perjuicio de la competencia del 6rgano
superior jerarquico —como lo ha definido la doc-
trina nacional—, sino mds bien, atribuir esa com-
petencia —la de administrador del Depésito Libre
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Comercial de Golfito y(....) la de ser el 6rgano en-
cargado de promover el desarrollo socioeconémico
integral de la zona sur— a una persona juridica
nueva (....) adscrita al Ministerio de Planificacién
y Politica economica. Consecuentemente y desde
el punto de vista formal, la creacién de la Junta
tal y como aparece en el articulo 10 del proyecto
consultado, no resulta ser contraria al inciso 3)
del articulo 189 constitucional.” Con relacién a
este punto es importante recalcar que el cambio
de la naturaleza juridica de la institucion en es-
tudio, involucra necesariamente la modificacién
de su régimen juridico, es decir, no es lo mismo la
estructura administrativa, organizativa, funcio-
nal y de independencia que tiene un érgano ads-
crito con personalidad juridica instrumental, a la
que posee una entidad semiautéonoma. Esta mo-
dificacion es de fondo y como lo hemos sefialado
anteriormente la figura organizativa actual no
fue cuestionada por la Sala Constitucional, ini-
camente en sus atribuciones.” *°

Sobre este mismo tema, el Voto No. 2006-05298 de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
ha indicado:

“Queda de manifiesto que la Comision de Consul-
tas de Constitucionalidad, si pretende modificar
una norma en extremos sobre los cuales no se pro-
dujo un juicio de constitucionalidad, tinicamente
puede proponer al Plenario que envie el proyec-

25 Ver en este sentido, Informe juridico elaborado por el suscrito
mediante Oficio No. S.T. 444-97 de 14 de octubre de 1997,
sobre el Expediente No. 12.605. Criterio que ha venido siendo
sostenido por el Departamento de Servicios Técnicos de la
Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica.
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to a una Comision para que lo redictamine, pero
nunca realizar por si misma esa reforma. Conse-
cuentemente, se debe evacuar la consulta formu-
lada en el sentido que es inconstitucional la in-
clusion del articulo 30 del proyecto por parte de
la Comisién de Consultas de Constitucionalidad,
quien excedié las facultades que el Reglamento de
la Asamblea Legislativa le atribuye y modificé esa
norma en aspectos sobre los cuales no se dio nin-
guna valoracion de constitucionalidad, en detri-
mento del derecho de enmienda.”

En este punto debemos indicar con respecto a la
competencia de la Comisiéon de Consultas de Consti-
tucionalidad de que no seria valido que se adicionen al
texto basico elementos novedosos que no hayan sido
conocidos por el Tribunal Constitucional ni fueran ob-
jeto de pronunciamiento por parte de esta, entre otros
aspectos que ya hemos planteado.

5. Conclusiones

— Por la especialidad (materia), excepcionalidad (por
su actuacién eventual y su relacién con el procedi-
miento legislativo ordinario) y singularidad (por su
competencia y la normativa que lo informa) la Comi-
sion Permanente Especial de Consultas de Constitu-
cionalidad tiene como competencia (otorgada por el
Reglamento de la Asamblea Legislativa y la Ley de
Jurisdiccion Constitucional) el conocimiento de los
votos u opiniones consultivas emitidas por la Sala
Constitucionalidad sobre las consultas de constitu-
cionalidad planteadas —preceptivas o facultativas—y
emitir un informe en el cual se van a incorporar los
aspectos esenciales de la opinién consultiva y la re-
comendacién al Plenario sobre las decisiones que
deberia de tomar en cuanto al trdmite del proyecto
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de ley, con el fin de enderezar el procedimiento o
corregir alguna norma que sea contraria a la Cons-
titucién Politica o que se hayan violentado princi-
pios esenciales del procedimiento como iniciativa,
conexidad, publicidad, enmienda, minorias, mayo-
rias, democratico, entre otros.

Los articulos que conforman el proyecto de ley, pue-
den ser modificados por las mociones estudiadas,
siempre y cuando se realicen bajo el procedimien-
to ordinario de una Comisién dictaminadora, cum-
pliendo, con los preceptos establecidos en la Cons-
titucion Politica de la Republica de Costa Rica, Re-
glamento de la Asamblea Legislativa y Ley de Juris-
diccién Constitucional.
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I. Introduccidén

Nicaragua, en su Constitucion Politica, determina que
una de las principales funciones del Derecho es servir
de limite al poder estatal y controlar su ejercicio. Para

1 Edwin Castro Rivera. Profesor e investigador de Derecho
constitucional del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica
(INEJ), sede Nicaragua. Miembro del Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional, Seccién Nicaragua.

2 Sergio]. Cuarezma Teran. Exmagistrado de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Nicaragua. Vicerrector General,
profesor e investigador del Instituto de Estudio e Investigacién
Juridica (INEJ), sede Nicaragua.

3 Elpresente trabajo conté con la colaboracién de Diego Cuarez-
ma Zapata, asistente de investigacién del Instituto de Estudio
e Investigacién Juridica (INEJ), sede Nicaragua.
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ello, bajo el Estado democratico y social de Derecho,
segln reza en dicha Norma Fundamental, el Poder Ju-
dicial es el guardian de garantizar la supremacia de la
Carta Magna, la jerarquia de las normas, el imperio de
la legalidad, la proteccién y tutela de los derechos hu-
manos, y el debido proceso y la tutela judicial efectiva,
tanto en los proceso administrativos, como en los pro-
cesos judiciales; por tanto, evitar que los actos de po-
der desborden los conceptos previamente establecidos
en la Norma Primaria.*

La Constitucién Politica es la norma limite de los 6r-
ganos e instituciones del Estado, quien los crea y esta-
blece sus atribuciones constitucionales, que limitan el
ambito de actuacion, 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 promo-
ver el cumplimiento de cada uno de los preceptos esta-
blecidos en la Constitucién, que se constituyen como
condiciones basicas de vida para el ciudadano. Los es-
fuerzos dirigidos hacia la creacién y fortalecimiento del
respeto de estos preceptos significan el cimiento para
lograr un desarrollo integral de la sociedad nicaragiien-
ses, ya que estos permitirian ofrecer condiciones para
la gobernabilidad, estabilidad y desarrollo econémico
en el pais, que lleve a reivindicar los derechos, liber-
tades y desarrollo econémico sostenible a los sectores
menos favorecidos o vulnerables.

El Estado de Derecho, como uno de los principios
que con valor superior establece nuestra Constitucion
dentro de la amplia perspectiva del Estado Democrati-

4 Ver sentencia no. 2. Corte Suprema de Justicia, 10 de enero
de 2008. Managua, Nicaragua.
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co y Social de Derecho, fija un conjunto 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 actua-
cién de los poderes del Estado y de otras instituciones
publicas constitucionales. Este sometimiento de gober-
nantes y gobernados al imperio de la Ley tiene, sin em-
bargo, angulos de vista diferentes, los gobernantes (6r-
ganos del Estado e instituciones publicas), s6lo 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 pensamien-
to, la Sentencia No. 2/2008, diez de enero, de la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua, expresa:

“... el poder del Estado constituye una pode-
rosa oportunidad para servir a los intereses
generales del pueblo, pero también puede
generar una gran tentacién para quienes lo
ostentan y desnaturalizar tal interés. El de-
seo de ponerle limites eficaces y de garan-
tizar que s6lo se usard de acuerdo a los in-
tereses de la sociedad y con justicia, sélo es
posible si el mismo se desarrolla en el mar-
co constitucional y las leyes vigentes. El po-
der esta limitado por la soberania que radi-
ca en el pueblo (art. 2 Constitucién Politi-
ca) y debe estar concebido para el desarro-
llo, progreso y crecimiento de los habitan-
tes. Por ello, la Constituciéon considera nu-
los los actos del poder publico violatorios de

5  Véase articulo 183 Constitucién Politica.

6  Véase articulo 32 Constitucién Politica.
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los derechos que ella garantiza, sefialando
inclusive la responsabilidad patrimonial de
las instituciones del Estado por los dafios y
perjuicios causados por funcionarios publi-
cos en el ejercicio de sus cargos o funcion
(art. 131 Constitucién Politica)”.

Estas prestaciones vitales a que estd obligado el Es-
tado frente a la comunidad son instrumentadas en gran
medida por la Administracién pablica y la forma de de-
sarrollarlas es amplia y abierta, y estd determinada por
la variabilidad misma de las actividades que deben ser
satisfechas. Ello condiciona también la eleccién de los
sectores de actuacién que seran objeto de dichas pres-
taciones (participacién ciudadana, educacion, salud,
trabajo, cultura, seguridad social, seguridad personal,
familia, industria) asi como su intensidad.”

La existencia de un Estado de Derecho es esencial
para la vigencia de la seguridad juridica del habitante,
y se apoya en tres presupuestos: La vigencia de un or-
den juridico, el principio de legalidad (bajo el cual el
Estado somete su actividad) y la separacién de funcio-
nes de los 6rganos del Estado con una coordinacién ar-
monica entre ellos. Incluye en su nocién la creacion del
Derecho supeditado al hecho de que la Constitucién es
la Ley Suprema, y es Norma Aplicable. Como lo expre-
sa la sentencia No. 2/2008, diez de enero, de la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua,

“...Ja Constitucién politica del pais, derivado
del modelo de Estado que consagra, el Es-
tado Social de Derecho, determina que una
de las funciones del Derecho es servir de li-
mite al poder estatal y controlar su ejerci-

7  Ver articulos 6, 7, 57, 58, 59, 63 y 64 Constitucion Politica.
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cio, para ello, y bajo el Estado de derecho y
el principio de la separacion de poderes que
constituyen el Estado, el Poder Judicial es
el guardidn de garantizar la supremacia de
la Carta Magna, la jerarquia de las normas,
el imperio de la legalidad y la proteccién y
tutela de los derechos humanos y, por tan-
to, evitar que los actos de poder desborden
los preceptos previamente establecidos por
la norma primaria.”

También, que las leyes han de contribuir al desarro-
llo pleno y profundo del marco de accién constitucio-
nal y que deben de estar inspiradas en los principios y
valores superiores inherentes al orden democratico: li-
bertad, seguridad, igualdad, justicia social y respeto a la
dignidad humana. Estos principios y valores de rango
constitucional se organizan en libertades individuales,
derechos sociales, econémicos y politicos.

“Son principios de la nacién nicaragiiense,
la libertad, la justicia, el respeto a la digni-
dad de la persona humana, el pluralismo po-
litico y social, el reconocimiento a los pue-
blos originarios y afro descendientes de su
propia identidad dentro de un Estado uni-
tario e indivisible, el reconocimiento a las
distintas formas de propiedad, la libre coo-
peracion internacional, el respeto a la libre
autodeterminacién de los pueblos, los va-
lores cristianos, los ideales socialistas, las
practicas solidarias, y los valores e ideales
de la cultura e identidad nicaragiiense” (art.
5 Constitucion Politica).

La Constitucion Politica no debe ser vista ilnicamen-
te como norma juridica escrita, sino en su valor axio-
l6gico y con una visién holistica de la sociedad, es de-
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cir, como un sistema de valores ético-morales que de-
terminan el Estado que desea dicha Nacién, el Esta-
do de derecho como un “orden de la tolerancia”.® Por
ello, es importante el control juridico que garantice la
supremacia de la Norma Fundamental, que racionali-
ce el ejercicio del poder y encaucen los ideales y valo-
res del pueblo.’

En este sentido, la democracia debe ser vista como
una inmensa experiencia humana, relacionada a la bus-
queda historica de libertad, justicia, y bienestar material
y espiritual, es una experiencia evolutiva permanente-
mente en construcciéon e inconclusa, teniendo siempre
presente sus tensiones, sus limites, sus incumplimien-
tos, sus denigraciones. Se ha convertido en un simbolo
de libertad y justicia; es a la vez, un fin y un mecanis-
mo, un procedimiento 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 vivir, tratando
de organizar las tensiones y conflictos de la sociedad.

1. Sujecién a la legalidad: seguridad y garantia

Las caracteristicas del Estado de derecho son, entre las
fundamentales, la sujecién al principio de legalidad, a
la jerarquia normativa, el reconocimiento y respeto a
los Derechos fundamentales de las personas, a la re-
serva de ley, al control judicial de los actos administra-

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 compilacién) CIEDLA, 1997, paginas 29
a47.
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tivos, y al debido proceso y a la tutela judicial efectiva
aplicados, tanto a los procesos administrativos, como
a los judiciales (art. 8 CADH). Estas caracteristicas
del Estado de Derecho se traducen en seguridad para
la realizacion de los valores sociales y su respeto fren-
te a probables actos arbitrarios de los Organos del Es-
tado 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 Estado policial del absolutismo, el
ejecutivo solo necesitaba una orden del soberano para
justificar sus actuaciones, asi el Estado de derecho “se
asoci6 siempre con la sujecién de la administracién a
la ley y el derecho, lo que se conociera como el princi-
pio de legalidad de la administracién o imperio de la
ley y el derecho”.1®

El Estado de derecho, como “un principio fundamen-
tal elemental”,!! tiene como base el principio de lega-
lidad, 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, como el Estado desarrolla su accién limitada y
sujeta a la norma juridica. En este sentido el habitan-
te queda protegido cuando el Estado se ve imposibili-
tado a infringir la ley, es decir, que la relaciéon Estado-
habitante estd fundamentada en el fin primordial y la
razén de ser del Estado de derecho: la seguridad juri-
dica. En dicha relacién el Poder Judicial aparece como

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 bdsicos del Estado de derecho segun la Ley
Fundamental alemana”. Wolfgang Horn. En Estado de Derecho
y Democracia, Editado por Josef Thesing (una compilacién)
CIEDLA, 1997, pagina 61.
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un presupuesto para garantizarla. Por esta razén, la in-
dependencia externa e interna y el prestigio del Poder
Judicial debe ser una actuacién permanente y estraté-
gica en el proceso democratico, haciendo posible que
toda actuacién del Estado sea calculable y previsible.!?

El principio de la legalidad opera de distinta mane-
ra para los particulares que para el Estado. En efecto,
mientras que para los particulares este opera segun lo
establecido por el arto. 32 de nuestra Constitucién Poli-
tica (Cn), que establece: “Ninguna persona esta obliga-
da a hacer lo que la ley no mande, ni impedida de hacer
lo que ella no prohibe”; para el Estado, en su totalidad,
significa lo contrario, asi el parrafo primero del arto.
130 Cn establece: “Ningun cargo concede a quien lo
ejerce, mas funciones que las que le confieren la Cons-
titucién y las leyes”, y ese mismo criterio, esta refor-
zado en el art. 183 Cn que dice. “Ningun Poder del Es-
tado, organismo de gobierno o funcionario tendra otra
autoridad, facultad, jurisdiccién que las que le confie-
re la Constitucién Politica y las leyes de la Reptblica”.

2. Desarrollo legislativo de la Constitucion

Para alcanzar ese Estado Democratico y Social de De-
recho se hace necesario convertir en leyes los postu-
lados constitucionales ain pendientes de desarrollar
y articular. Existe un consenso entre los juristas nica-

12 Véase “Elemento del Estado de derecho: el principio de legali-
dad en toda actuacién del poder ptblico”. Waldemar Besson y
Gotthard Jasper. En Estado de Derecho y Democracia, Editado por
Josef Thesing (una compilacién) CIEDLA, 1997, P. 124. Los
autores expresan que “solo puede existir seguridad juridica
alli donde los ciudadanos saben con exactitud, 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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raglienses que el texto de la Constitucién requiere un
desarrollo legislativo acorde con sus amplios horizon-
tes y con la complejidad del momento actual, y funda-
mentalmente, después de las reformas de febrero del
2014, donde se constitucionalizan nuevos derechos y
nuevos modelos politicos y sociales, entre otros, el re-
conocimiento de la familia en el quehacer de las politi-
cas publicas, el modelo de alianza, dialogo y consenso,
entre la empresa privada-trabajadores-gobierno, entre
gobierno nacional y gobierno local, para acelerar el de-
sarrollo econémico sostenible y el bien comdn en Ni-
caragua. Esto hace indispensable fortalecer y apoyar al
Poder legislativo y al Poder judicial en la tarea de defi-
nir, promulgar y hacer que se apliquen las leyes nece-
sarias para garantizar la vigencia real de todos los De-
rechos fundamentales de las personas. Habra que redo-
blar esfuerzos politicos, administrativos y econémicos
para la creacién de leyes cada vez mas ajustadas tanto
a la realidad actual, y articular los postulados consti-
tucionales en una legislaciéon secundaria, sobre todo,
aquellas reformas que ha experimentado.

Desde su perspectiva actual, el texto constitucional
nicaragiiense requiere de un desarrollo legislativo am-
plio y complejo, pues todavia no hay una total corres-
pondencia entre la titularidad formal de los derechos
en él consagrados y su ejercicio real y efectivo, debido
a que es un proceso en desarrollo legislativo, judicial y
cultural. El Estado nicaragiiense necesita de un ordena-
miento juridico adecuado a la realidad social que garan-
tice, en primer lugar, que el Estado esté conceptualiza-
do, estructurado y organizado de forma coherente a su
naturaleza o modelo constitucional, Estado democra-
tico y social de Derecho, '3 el ejercicio de la democracia

13 Ver articulo 6 de la Constitucién Politica.
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de forma directa, participativa y representativa,'* y la
determinacién de los ciudadanos, y la familia como ele-
mentos fundamentales en la toma de decisiones, plani-
ficacién y gestién de los asuntos publicos del Estado.!®

En este sentido, el Estado estaria organizado con los
procedimientos adecuados y seguros para desarrollar su
actividad estatal y administrativa (por ejemplo: Ley de
Organizacion del Estado; Ley General de la Adminis-
tracién Publica, Ley de Procedimiento Administrativo
Comun, Ley de Procedimiento Contencioso-Adminis-
trativo y Ley de Responsabilidad Patrimonial del Esta-
do), es decir, el Estado nicaragiiense 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 y exigencia de
la sociedad, pretender la existencia de un Estado pa-
sivo, provincialista, artesanal y contemplativo, sélo de
caracter formalista.

El desarrollo del Estado de derecho cumple una fun-
cién en el plano de la seguridad juridica que, como con-
secuencia, se traduce en estabilidad politica, econémi-
cay social, que debe impactar en las familias vulnera-
bles, y por ello, a la erradicacién de la extrema pobre-
zay al combate de la pobreza en Nicaragua. Es necesa-
rio, entonces, promover el respeto a la supremacia de
la Constitucién Politica y la jerarquia de las leyes; crear
un marco de legalidad administrativa y judicial adecua-
da a las necesidades del pais; fortalecer la coordinacién
entre los 6rganos del Estado, el reconocimiento y ga-
rantia de las libertades fundamentales y el control de
la constitucionalidad. Todos estos elementos confor-

14 Ver articulo 7 de la Constitucién Politica.

15 Ver articulo 6 de la Constitucién Politica.
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man los pilares minimos para la construccién del Es-
tado constitucional de derecho, lo que nos lleva en Ni-
caragua, segun reza en su Constitucién 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) establecié que la Nacién nicaragiiense se consti-
tuye en un “Estado Social de Derecho”,'” y la reforma
del afio 2014, acertadamente, la constituye en un “Es-
tado Democratico y Social de Derecho.”!8

Articulo 6. “Nicaragua es un Estado inde-
pendiente, libre, soberano, unitario e indi-
visible. Se constituye en un Estado Demo-
cratico y Social de Derecho, que promueve
como valores superiores la dignificacién del
pueblo a través de su ordenamiento juridi-
co, lalibertad, la justicia, la igualdad, la so-
lidaridad, la responsabilidad social y, en ge-
neral, la preeminencia de los Derechos Hu-
manos, la ética y el bien comun. Las ciuda-
danas y ciudadanos y la familia son elemen-
tos protagdnicos en la toma de decisiones,
planificacion y gestién de los asuntos publi-
cos 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 superacion

16 Véase articulo 6 Constitucién Politica.

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

18 Ver articulo 6 de la Constitucién Politica vigente.
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del Estado guardidn, para convertirse en un Estado de
caracter interventor en los asuntos sociales, por lo me-
nos, en teoria. El Estado liberal responde a la preocu-
pacion de defender a la sociedad de su propio poder, lo
que pretende conseguir mediante la técnica formal de
limitar la actuacién de los érganos del Estado y el prin-
cipio de legalidad. El Estado social, en cambio, supone
el intento de derrumbar las barreras que en el Estado
liberal separaban a Estado y sociedad.!® Asi, la senten-

19

254

Véase Sentencia no. 587/2011, Corte Suprema de Justicia
de Nicaragua, veintidés de junio. “Este Supremo Tribunal
considera que la seguridad social es un derecho humano y
social fundamental e irrenunciable, garantizado por el Estado
a todos los ciudadanos, independientemente de su capacidad
contributiva, condicién social, actividad laboral, medio de
desenvolvimiento, salarios, ingresos y renta, conforme a los
términos establecidos en la Constitucién de la Republica
y en las diferentes leyes nacionales. La seguridad social se
considera derecho fundamental sélo sobre la base de los si-
guientes supuestos: primero, que opere en conexion con otro
derecho fundamental; segundo, entendida como la asistencia
publica que debe prestarse ante una calamidad que requiera,
de manera urgente, la proteccién del Estado y de la sociedad,
por afectar de manera grave e inminente la vida humana o la
salud; tercero, ante casos de extrema necesidad, y cuarto, que
se pueda prestar de acuerdo con las posibilidades reales de
proteccién de que disponga el Estado para el caso concreto.
Por tanto, ni el Estado ni la sociedad civil pueden permitir que
uno de sus miembros se abandone a la fatalidad de vivir sin
las condiciones minimas de apoyo que se le deben brindar a
un ser humano, sobre todo cuando se encuentra, segtn se ha
dicho, en estado de extrema necesidad por su evidente invali-
dez por enfermedad. Este es uno de los avances mas notables
de la Carta Politica, que establece la primacia de la realidad,
en el sentido de evitar que los derechos fundamentales y las
garantias sociales sean meros enunciados abstractos. Por el
contrario, el espiritu de la Constitucién se inspira en la efectivi-
dad 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 a
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cia No. 2/2008, diez de enero, de la Corte Suprema de
Justicia de Nicaragua reconoce que el:

“.. Estado social tiene un papel relevante en
tanto intervenir de forma activa y positiva

laviday ala salud estan en intima conexién con la efectividad
de la seguridad social, ya que todo ser humano tiene derecho
a una existencia 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 exten-
derle toda la ayuda posible, incluso otorgarle prelacién en la
destinacién de bienes y servicios, de acuerdo con el mandato
constitucional. Si rige entre nosotros un Estado Social de De-
recho, 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 inspiracién social de la Carta Politica no es
un enunciado abstracto, se repite; 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 Constitucidn. Por ello, para esta Superioridad la seguridad
social implica la coherencia entre validez y eficacia. De nada
sirve a la comunidad 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 y procedimientos,
de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una
calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los
planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen
para proporcionar 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 integracién de la
comunidad. En consecuencia, dichos funcionarios recurridos
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, conforme los articulos 59, 61 y 82 numeral 7° de la
Constitucién Politica, y por tanto debe ampararse al recurrente
y asi declararse”.
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en configurar o transformar los problemas
mas graves de la sociedad...”

Si el principio que regia la funcién del Estado liberal
era la limitacion de la accién del Estado en los temas
sociales, el Estado social se edifica a continuacién en
motor activo de la vida social, esta llamado a modificar
las efectivas relaciones sociales. La Constitucion Politi-
ca, al crear el modelo de Estado en Social y de Derecho,
hace que del Estado-guardian preocupado ante todo de
no interferir en las relaciones sociales, pasa a configu-
rarse en un Estado intervencionista (Welfare State)?°

El Estado liberal y social, representan dialécticamen-
te la tesis y antitesis, la aparicioén histdrica de este tl-
timo representd un relajamiento y un distanciamien-
to de las garantias liberales. Esto no significa o implica
que la concepcién del Estado social o intervencionista
sea autoritaria. Lo tinico esencial al mismo es la asun-
cién de una funcién de incidencia activa en las relacio-
nes sociales efectivas, y esta funcién puede ponerse al
servicio no sélo de una minoria o de un discutible in-
terés social general, sino también del progreso efecti-
vo de cada una de las personas.

Siendo asi su naturaleza, no resulta contradictorio
con ese Estado social el imponerse los limites propios
del Estado de derecho, igualmente al servicio de la per-

20 Véase “Elementos que definen un Estado de derecho: El Esta-
do servidor 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 compilacién) CIEDLA,
1997, paginas 173 a 180; “Los derechos fundamentales en el
Estado democratico y social de derecho”. En Estado de Derecho
y Democracia, Helmut Simon. Editado por Josef Thesing (una
compilacién) CIEDLA, 1997, paginas 181 a 203.
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sona, 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, basada en la libre determinacién, como expresa
Helmut Simon.?! El fortalecimiento del Estado de de-
recho no solo supone la tentativa de someter la actua-
cién del Estado social a los limites formales del Estado
de Derecho, sino también su orientacién material hacia
la democracia real o social. Asi, la formula del Estado
social 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 des-
borde de los controles del Estado de derecho. En pala-
bras 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 mostrar-
se 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,
ademads de los planteamientos establecidos en el Esta-

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

22 Ver articulo 131 de la Constitucién Politica.

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

24 “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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do social de derecho, la participacién de la comunidad
en la toma de decisiones, programacién, planificacién
y gestion de los asuntos publicos del Estado, es decir,
la coordinacién permanente y efectiva de la democra-
cia representativa con mecanismos de democracia par-
ticipativa y mecanismos de democracia directa, lo que
obligatoriamente requiere transformaciones culturales
de gobernantes y gobernados en una accién conjuntay
de responsabilidad compartida de la definicién de las
politicas publicas, de su ejecucién y su control social
para contribuir con el desarrollo econémico y social
del pais, mejorando las condiciones de vida del pueblo
y realizar una distribucién cada vez mas justa de la ri-
queza en la busqueda del buen vivir.?®

A los planteamientos de la necesidad y la realidad
de incorporacién de mecanismos de democracia direc-
ta, se presentan voces con preocupaciones en la aplica-
cién de dichos mecanismos, expresando que ellos pue-
den ser de facil manipulacion, debilitando la institucio-
nalidad de los gobiernos representativos y consolidan-
do 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 me-
nos cierto es que la democracia se sustenta en la sobe-
rania popular y que la soberania popular tiene su ex-
presiéon mas intima en los valores los ciudadanos, en
sus capacidades y sus decisiones.

Uno de los argumentos esgrimidos con mayor firme-
za para sustentar el modelo de democracia representa-
tiva es la complejidad de los gobiernos y, sobretodo, en
esta época de globalizaciéon. Una de las caracteristicas
de la globalizacién es el enorme desarrollo de los pro-
cesos de informacién y comunicacion, las nuevas tec-

25 Ver articulo 98 de la Constitucién Politica.
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nologias de la informacién y la comunicacién (TIC),
que nos pone a disposicién en cortisimos espacios de
tiempo una vasta informacién 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 decisoria de los ciudadanos en
el quehacer politico, al estar informados con certeza y
celeridad, y con ello, contribuyen a la bisqueda de so-
lucién de la crisis democratica establecida.

4. La administracién publica

En la sociedad nicaragiiense existe un elevado nivel de
expectativas en torno a la actividad de los poderes pu-
blicos. Sin desconocer el papel positivo que ha jugado
el sistema politico en la transformacién de la sociedad
nicaragiliense, en el curso de su evolucién se han gene-
rado algunas disfunciones que le impiden acompafar
y sostener las transformaciones que son una exigencia
perentoria; impidiendo la plena realizacién de las ga-
rantias sociales, econdémicas, politicas e individuales
contempladas en la Constitucién.

La Administraciéon publica es un instrumento de eje-
cucion de las politicas publicas del Estado, empero, en
su estructura reproduce, aunque en menos intensidad,
los desajustes del sistema politico y su pérdida de di-
namismo e incapacidad para dar adecuadas respuestas
alas crecientes y heterogéneas demandas emanadas de
la sociedad civil.

Histéricamente, se evidencia una marcada falta de
capacidad para impulsar el proceso de transformacio-
nes requerido, a través de un verdadero didlogo y bus-
queda de acuerdo entre los actores politicos, para po-
der atender debidamente al ciudadano en los aspectos
que la Ley pone a su cargo.
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La disfuncién tradicional de la Administracién pua-
blica puede estar en la tendencia mayoritaria del presi-
dencialismo en la historia de Nicaragua, que desalien-
ta los acuerdos y consensos, los que son especialmen-
te necesarios en épocas de crisis y de transicién. 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 presidenciales latinoamericanos como “de-
mocracias delegativas”, en que los presidentes estan
“habilitados a gobernar al pais como se les ocurra...?’
Este fenémeno de relaciones politicas, también cono-
cido como “sistema del botin” (spoil system), al implicar
la sobrepoblacién 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 pu-
blico, el “botin”, pertenece y es distribuido por el par-
tido triunfador.

La presencia excesiva de la ratio politica, signada por
el sistema “suma cero” o “del botin”, si bien encontré
su razén de ser en circunstancias histéricas y en con-
textos determinados, se trata desde hace unos afios de
superarlo para el desarrollo de una administracion efi-
ciente, contando con los ciudadanos como actores pro-
tagoénicos. Esta debe caracterizarse por la estabilidad en
la funcién publica, y estar dotada de funcionarios com-
petentes, capaces de orientar a la Administracién pu-
blica hacia la atencién de las demandas de la poblacién,

26 Linz, “Presidential or Parliamentary Democracy: Does It Make
a Difference?”, en Linz y Valenzuela (eds.), The Failure of
Presidential Democracy, ]J. Hopkins, 1994.

27 O’Donell, Guillermo. Delegative Democracy Journal of De-
mocracy. Baltimore, 1994.
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con su participacién protagoénica, y no de cerrados cri-
terios clientelistas. Una administracién que se confi-
gure sobre esta base, serd capaz de establecer y admi-
nistrar reglas iguales para todos, estables en el tiempo,
que brinden seguridad a la sociedad civil y que estimu-
len su fortalecimiento. La Constitucién Politica, al re-
ferirse a los funcionarios publicos y la funcién publica
expresa que: deben atender y escuchar sus problemas
y procurar resolverlos; y que la funcién publica se debe
ejercer a favor de los intereses del pueblo. (Art. 131)

5. La administracién de justicia como garante
del Estado de Derecho

Una de las bases del Estado de Derecho es un Poder Ju-
dicial cuya justicia emana del pueblo y es impartida en
su nombre, provisto de los necesarios recursos huma-
nos y materiales, dotado de una infraestructura técnica
moderna y formado por jueces y magistrados capacita-
dos que retinan las condiciones profesionales, técnicas
y de integridad moral, y por tribunales cuya organiza-
cién y funcionamiento aseguren un rendimiento satis-
factorio y oportuna resoluciéon de los juicios.

Asegurandose de esta forma la supremacia o el im-
perio de la Constitucion y las leyes y con ello la plena
vigencia de los derechos y garantias de la persona, esen-
ciales para el desarrollo democratico 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 moderni-
zacion, consciente de que ésta no se agota en la modi-
ficacién de las estructuras de los tribunales que se han
venido realizando en todo el pais, sino que también as-
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pirar a un adecuado funcionamiento de los érganos ju-
diciales, mediante la adopcién de sistemas, métodos y
procedimientos que permitan una mayor eficiencia en
el servicio de la Administracion de justicia, y se traduz-
ca en mas rendimiento de los tribunales y racionamien-
to de los recursos necesarios.

En este sentido, la reforma constitucional del febre-
ro del 2014 establece que “el proceso judicial debera
ser oral y publico”, lo que se ha venido implementando
en materia penal, civil, laboral, familia, nifiez, violencia
intrafamiliar, con las excepciones establecidas por ley
en los casos de la publicidad; mecanismos que se de-
ben venir perfeccionando para lograr una justicia mas
expedita, ya que la tardia no es justicia, y establecien-
do el sistema oral y contradictorio una mejor demanda
y transparencia de los derechos pretendidos.

Asimismo, continuar reformando los sistemas ad-
ministrativos y, entre otras medidas, establecer un ré-
gimen de distribucién de expedientes en todas las ju-
risdicciones y modernizar los sistemas de archivo; e in-
corporar la informdtica a todo el sistema de Adminis-
tracion de justicia, como requisito indispensable para
agilizar y modernizar los procedimientos y procesos,
tanto administrativos como jurisdiccionales.

Dentro de esta reforma continua del sistema judi-
cial se presenta la reciente aprobacién de la ley de jus-
ticia constitucional 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 orde-
namiento por el propio sistema, en la transformaciéon
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de la cultura juridica de la sociedad, teniendo a la fa-
milia como protagonista del mismo.

Estos aspectos son importantes para la concepcién
de una reforma legal, ya que la misma no puede ser
percibida tan s6lo como una secuencia de transforma-
ciones formales de cédigos y leyes, sino como un es-
fuerzo organico, integrado y continuo de cambios so-
ciales, que ha de tener como premisa y resultado con-
table, una transformacién cultural de gran dimensién.

Por tanto, la reforma debe abordarse también desde
el punto de vista de la ciudadania, basado en su com-
portamiento social. Las violaciones de los derechos de
las personas, en algunos casos, se producen a pesar de
la existencia de garantias suficientes en el ordenamien-
to 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 Es-
tado de derecho como un valor social, para lo cual hay
que incidir sobre los mecanismos de reproduccién social
de los valores y sobre el proceso de que cada persona
lo asuma o internalice como propio, como ciudadano.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL
RECURSO DE AMPARO, Y EL RECURSO
DE HABEAS CORPUS, EN EL CONTEXTO
CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
Y EUROPEO!

José de Jests Naveja Macias?

1  Conferencia en el marco del I Encuentro Iberoamericano de
Justicia Constitucional, celebrado en San José, Costa Rica, los
dias 13 y 14 de abril del afio 2018.

2 Licenciado en Derecho por la Universidad de Guadalajara;
Posgrado en Derecho Constitucional por la Universidad de
Guadalajara; Doctor bajo el auspicio de la Organizacién de
Estados Americanos; Doctor Honoris Causa por la Univer-
sidad Hartmann.; Diplomado bajo el auspicio de la Univer-
sidad de Harvard; Presidente del Consejo Consultivo de la
Confederacién de Colegios y Asociaciones de Abogados de
México, afiliada a la Federaciéon Interamericana de Abogados;
Presidente del Capitulo Mexicano del Centro de Estudios
Latinoamericanos de Teoria Juridica y Derecho Constitu-
cional con sede en Colombia; Fiscal del Centro de Estudios
Latinoamericanos de Teoria Juridica y Derecho Constitucional
con sede en Colombia; Colaborador en diversas revistas nacio-
nales e internacionales; Profesor del Centro de Desarrollo de
Derecho en Iberoamérica (fundado en 1998 en Cochabamba,
Bolivia); Profesor del Curso de Especializaciéon en Derecho
Constitucional y Derechos Fundamentales para Iberoamérica;
Autor de diversos libros en Derecho Constitucional y Derecho
Procesal Constitucional, editados en México, Colombia y Perd;
Prologuista de la primer obra que constituye la recopilacién
sobre la legislacién de Amparo en América Latina, y que es el
documento que sirve de base en la materia a los alumnos de la
Universidad de Columbia, Nueva York.; Conferenciante repre-
sentando a México en Pert, Argentina, Colombia, Republica
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Dominicana, Cuba, Espafia y Estados Unidos; Presea al mé-
rito Juridico otorgada por el Consejo Mexicano de Excelencia
Académica y la Universidad Nacional Auténoma de México,
México, D.E, junio de 2009; Medalla de Honor otorgada por
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con motivo
de su 460 aniversario. Lima, Pert, Octubre de 2011; Venera
otorgada por la Asociacién de Abogados del Valle de México
A.C. Barra de Abogados, con motivo del cuadragésimo quinto
aniversario de su fundacién, Atizapan de Zaragoza, Estado de
México, Noviembre del afio 2015; Coordinador conjuntamente
con José E. Palomino Manchego (Pert) Coordinador de la Obra
del Bicentenario de la Constitucién de Cadiz, en donde par-
ticipan los principales expositores de Historia Constitucional
de Espafia y de América Latina; Coordinador conjunto con
Gerardo Eto Cruz de la obra del festejo del Centenario de la
Constitucién Federal Mexicana de 1917; Sus obras han sido
referenciadas por doctrinistas de Argentina, Brasil, Espaiia,
Chile, Italia, Perd y Venezuela, entre otros paises; Ha sido
referenciado por el Tribunal Constitucional de Republica Do-
minicana, asi como por la Sala Constitucional de Venezuela
al dictar Sentencias Constitucionales; Junto a Allan R. Brewer
Carias, de Venezuela, fue gestor del Amparo contra actos de
particulares en la nueva Ley de Amparo; Miembro Honorario
de la Asociacién Venezolana de Derecho Disciplinario; Miem-
bro del Consejo Cientifico Internacional de la Revista UDES,
de Colombia; Miembro del Comité Editorial de la Revista
Latinoamericana de Derecho Procesal, editada en Buenos
Aires, Argentina; Sus obras han sido prologadas por Alfonso
Celotto de Italia, José Julio Ferndndez Y Carlos Ruiz Miguel
de Espana, Hernan Olano de Colombia, Gustavo Calvinho de
Argentina y Francisco Pinochet de Chile, entre otros.
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1.1. El origen del amparo

Como bien lo dice el ex Presidente de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, don Héctor Fix-Za-
mudio, el amparo se origind en México y constituye un
modelo de mecanismo de proteccién constitucional que
muchos paises han adoptado.?

El mismo Fix-Zamudio sefiala que el amparo mexi-
cano se cred en forma paulatina en tres etapas:

1. Primero surge en el Proyecto Yucateco de Diciembre
de 1840 por el jurista y politico mexicano Manuel
Crescencio Garcia Rejon y Alcald; nosotros agrega-
riamos la participacion de Pedro Pérez y Dario Es-
calante, que después concluy6 en la Constitucién
Yucateca del 31 de Marzo de 1841.

2. Agrega Fix-Zamudio que como surgi6 el amparo en
Yucatan, que en ese momento se habia segregado de
nuestro pais con motivo de las Siete Leyes Constitu-
cionales de 1836, el amparo tuvo un caracter local,
por lo que lo consideré exclusivamente yucateco.

3. Continua sefalando la importancia del Acta Cons-
titutiva y de Reformas expedida el 18 de Mayo de
1847, y en la cual se introdujeron modificaciones a
la Constitucién Federal de 1824, instrumento a tra-
vés del cual se establece la restauracion de la Cons-
titucion de 1824, periodo que concibe Fix-Zamu-
dio como el de federalizacién del juicio de ampa-
ro, recordando que la primer Constitucion Federal
que contempla nuestro juicio, fue la de 1857 en sus
articulos 101 y 102; los que se convirtieron en los
articulos 103 y 107 respectivamente de la Consti-

3 José Felix Palomino Manchego y Gerardo Eto Cruz (Coordina-
dores), El Pensamiento Vivo de Héctor Fix Zamudio, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2005, p. 68.
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tucidon de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
siendo nuestra Primer Ley de Amparo la de 1936.*

También en este devenir del tiempo se han documen-
tado amparos coloniales en México por parte de Andrés
Lira Gonzalez, en Perti por Domingo Garcia Belaunde
y en Venezuela por Allan Brewer-Carias.>

1.2. Expansion del juicio de amparo

Uno de los constitucionalistas més importantes de esta
planeta, el venezolano Allan Brewer-Carias, en su obra
Leyes de Amparo en América Latina, que cabe hacer
mencidn, es libro de texto en la prestigiada Universidad
de Columbia en Nueva York, realiz6 un andlisis muy
profundo de la forma en la que se expandié el amparo
en América Latina, y en ella sefala que en 1879 se in-
trodujo en la Constituciéon de Guatemala, en 1886 en
la de El Salvador, en 1894 en la de Honduras, en 1911
en la de Nicaragua, en 1934 en la de Brasil, en la de
1941 en Panama, en la de 1949 en Costa Rica, en 1961
en Venezuela, en 1967 en Bolivia, Paraguay y Ecuador,
en 1976 en Pert y Chile, en 1991 en Colombia, y pre-
torianamente en 1957 en Argentina y en el afio 2000
en Republica Dominicana.®

4 Ver José de Jests Naveja Macias, en La evolucién del constitu-
cionalismo social en el siglo XXI, José de Jesis Naveja Macias
y Gerardo Eto Cruz (Coordinadores), Editorial GRIJLEY, Lima,
Pert, 2018, pp. 959-965.

5 José de Jests Naveja Macias, Los nuevos principios rectores
del juicio de amparo, Flores Editor y Distribuidor, Ciudad de
México, 2016, p. 1.

6 Allan Brewer-Carfas, Leyes de Amparo en América Latina,
Editorial Instituto de Administracién Publica de Jalisco y sus
Municipios A.C., Guadalajara, Jalisco, México, 2009, pp. 24-25.
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1.3. Diversas denominaciones del amparo
en el mundo

En México, que es donde surge la figura, se denomina
amparo y es considerado con base al Principio de Pro-
secucién Judicial, como un juicio; en otros lugares es
concebido como accidn o recursos, sus denominaciones
varian, asi en Colombia es llamado “acciéon de tutela”,
en Chile “recurso de proteccién”, en Ecuador “accién de
proteccién”, y el Brasil como “mandado de seguranca”.

1.4. Radio de protecciéon del amparo

El jurista brasileno Marcelo Figueiredo, en la obra La
evolucién del constitucionalismo social en el siglo XXI,
sefiala:

“Acompafamos la leccién de Allan R. Brewer-Carias
cuando ensefia:

‘El constitucionalismo moderno, por tanto, en nues-
tro criterio, estd montado no sélo sobre el principio de
la supremacia constitucional, sino sobre la idea, como
se cuela del anterior principio, de que existe un dere-
cho del ciudadano a esa supremacia, que se concreta,
conforme al principio de la separacién de poderes, en
un derecho fundamental a la tutela judicial de la su-
premacia constitucional, tanto respecto de la parte or-
ganica de la Constitucién, como respecto de su parte
dogmatica (...)

(...) Pero ademas, este derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva de la supremacia constitucional se
concreta también, en un derecho de amparo judicial de
los derechos y libertades constitucionales de las per-
sonas, sea mediante acciones o recursos judiciales or-
dinarios, o mediante acciones o recursos particulares
de amparo u otros medios judiciales de proteccién in-
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mediata de los mismos. La consecuencia de este dere-
cho fundamental, sin duda, implica el poder-deber atri-
buido a los jueces de asegurar la supremacia constitu-
cional, sea declarando la nulidad de los actos contra-
rios a la Constitucién, sea restableciendo los derechos
y libertades constitucionales vulnerados por acciones
ilegitimas, tanto de los 6rganos del Estado como los
particulares.””

En este sentido, la diversidad en América Latina es
notable, las regulaciones constitucionales en relacion
con la proteccién de los derechos pueden ser en tres
formas diferentes: en primer lugar mediante la previ-
sién de tres recursos o acciones diferentes, el amparo,
el habeas corpus y el habeas data, como son los casos
de Argentina, Ecuador, Brasil, Paraguay y Perd. En se-
gundo lugar mediante la regulaciéon de dos recursos
diferentes, el amparo y el habeas corpus, como en el
caso de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, El Salva-
dor, Honduras, Panama y Uruguay, o el amparoy el ha-
beas data como es el caso de Venezuela; y en tercer lu-
gar mediante el establecimiento de un solo recurso o
accién de amparo, que es omnicomprensivo, como es
el caso de México y Guatemala, ya que el amparo mexi-
cano comprende el amparo libertad, contra leyes, ju-
dicial, agrario, etc., es decir, en nuestro pais el amparo
comprende la defensa de todos y cada uno de los dere-
chos fundamentales y humanos.

En el caso uruguayo sefhala Eduardo G. Esteva Ga-
llicchio que la accién de amparo procede contra todo
acto, omision o hecho de las autoridades estatales o

7 Ver Marcelo Figueiredo, en La evolucién del constitucionalismo
social en el siglo XXI, José de Jestis Naveja Macias y Gerardo
Eto Cruz (Coordinadores), Editorial GRIJLEY, Lima, Perq,
2018, p. 845.
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paraestatales, asi como de particulares que en forma
actual e inminente, a su juicio lesione, restrinja, altere
o amenace, con ilegitimidad manifiesta cualquiera de
sus derechos y libertades reconocidos expresa o impli-
citamente por la Constitucién en su articulo 72, con la
excepcién de los casos en que proceda la interposicién
del recurso de habeas corpus.®

El jurista salvadorefio Roberto Oliva sefiala que el
texto constitucional de 1886 con el cual nace el am-
paro en El Salvador, delimita su proteccién a los dere-
chos individuales, incluyendo la libertad individual, y
las constituciones posteriores de 1962y 1983 discurren
en el mismo orden de ideas y protegen derechos indi-
viduales, agregando los sociales, culturales, econémi-
cos, ambientales, del consumidor, etcétera, todos ellos
resguardados por el proceso de amparo.’

Pablo Dermizaky Peredo, primer Presidente del Tri-
bunal Constitucional de Bolivia sefiala que la legislacion
y jurisprudencias contemporaneas han tendido a am-
pliar los objetivos y alcances del amparo, asi por ejem-
plo la reforma argentina de 1994 introdujo el articulo 43
de la Constitucion, cuyos dos primeros parrafos dicen:

“Toda persona puede interponer acciéon expedita y
rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de au-
toridades publicas o de particulares, que en forma ac-

8  Ver Eduardo G. Esteva Gallicchio, en José de Jesuis Naveja
Macias (Coordinador), Génesis, Desarrollo y Actualidad del
Amparo en América Latina, Editorial ILCSA S.A- DE C.V,,
Tijuana, Baja California, 2011, p. 76.

9  Ver Roberto Oliva, en José de Jests Naveja Macias (Coordina-
dor), Génesis, Desarrollo y Actualidad del Amparo en América
Latina, Editorial ILCSA S.A- DE C.V,, Tijuana, Baja California,
2011, p. 102.
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tual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos y ga-
rantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado
o una ley. En el caso, el juez podra declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

Podrd interponer esta accién contra cualquier forma
de discriminacién y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia co-
lectiva y general, el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registra-
das conforme a la ley, la que determina los requisitos
y formas de su organizacion.”1°

Continta sefialando Dermizky Peredo que en su
opinién el amparo no es una accién subsidiaria ni resi-
dual, como suele calificarsele, sino la tinica que se abre
en determinadas circunstancias para la defensa de la
Constitucién y la alternativa en otros, cuando las vias
alternas no ofrecen celeridad y oportunidad indispen-
sables, sin las cuales se desvirtia la naturaleza de la ga-
rantia, linea que ha seguido el Tribunal Constitucional
e Bolivia en su jurisprudencia, como se hace evidente
en la Sentencia Constitucional 1082/2003 R de 30 de
Julio de 2003, en la cual justifica la admisién del am-
paro, cuando existiendo otros medios o recursos, és-
tos no tienen la eficacia esperada, por cuanto la lesién
puede resultar irreparable y la proteccién tardia, mis-
mos pronunciamientos en las Sentencias Constitucio-
nales 462/2003 R, 301/2003 R y 657/2003 R.

10 Ver Pablo Dermizaky Peredo, en José de Jestis Naveja Macias
(Coordinador), Génesis, Desarrollo y Actualidad del Amparo
en América Latina, Editorial ILCSA S.A- DE C.V,, Tijuana, Baja
California, 2011, p. 81.
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Para Allan Brewer-Carias, la Constitucion Venezola-
na sigue la orientacién del constitucionalismo moder-
no en América Latina, al establecer una extensa decla-
raciéon y enumeracién de derechos fundamentales, la
cual se ve complementada con el establecimiento en
el texto constitucional de la garantia judicial especifica
de dichos derechos, lo cual ha sido definido por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Ve-
nezuela, que ha sefialado que la accién de amparo es
una garantia de restablecimiento de la lesién actual o
inminente a una ventaja esencial, producto de un acto,
actuacién u omision antijuridica.!!

El profesor de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de Chile, Francisco Zufiga Urbina sefala que un
viejo tema que les ocupa en Chile de hace tiempo es el
de los limites del recurso de proteccién, la accién por
excelencia del proceso de amparo ordinario de dere-
chos fundamentales, la naturaleza del proceso de am-
paro y de los procesos de cogniciéon sumaria, especial
y cautelar, permiten afirmar la idoneidad del recurso
de proteccion para resolver cuestiones de lato conoci-
miento, relaciones juridicas de derecho privado, cues-
tiones técnicas involucradas en la decisién o actos de
autoridades administrativas u otras.'?

Los juristas nicaragiienses Sergio J. Cuarezma Teran
y Francisco E. Enriquez Cabistan, sefalan que el am-

11 Ver Allan Brewer-Carias, en José de Jesuis Naveja Macias
(Coordinador), Génesis, Desarrollo y Actualidad del Amparo
en América Latina, Editorial ILCSA S.A- DE C.V., Tijuana, Baja
California, 2011, p. 137.

12 Ver Francisco Zufiiga Urbina, en José de Jestis Naveja Macias
(Coordinador), Génesis, Desarrollo y Actualidad del Amparo
en América Latina, Editorial ILCSA S.A- DE C.V., Tijuana, Baja
California, 2011, p. 174-176.
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paro es el procedimiento especifico para la garantia de
los derechos fundamentales, constituidos por un elen-
co determinado de derechos reconocidos en la Cons-
titucién. '3

El jurista argentino Jorge Alejandro Amaya sefala
que el amparo es una accién rapida y expedita, que men-
ciona el texto constitucional en cuanto a la necesidad
de confrontar la via con otro medio judicial al sefialar
siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo,
en razén de la ampliacién normativa de derechos acae-
cida en la Reforma Constitucional de 1994 y que fue
incorporado en este afio a la Constitucion, ya que an-
tes contaba con una creacién pretoriana y los tratados
de derechos humanos con jerarquia constitucional con-
forme lo establece el articulo 75 de la Constitucién.'*

1.5. Constitucionalizacién del Derecho
Internacional de Derechos Humanos

En América Latina ha sido de gran importancia como
al bloque de constitucionalidad se ha integrado el De-
recho Internacional de Derechos Humanos extendien-
do su radio al bloque de convencionalidad, lo que ha
generado para la proteccién de derechos fundamenta-
les y humanos, un derecho de doble fuente, surgiendo
de manera trascendente el Control de Constitucionali-

13 Ver Sergio J. Cuarezma Teran y Francisco E. Enriquez Cabis-
tan, en José de Jests Naveja Macias (Coordinador), Génesis,
Desarrollo y Actualidad del Amparo en América Latina, Edi-
torial ILCSA S.A- DE C.V., Tijuana, Baja California, 2011, p.
235-236.

14 Ver Jorge Alejandro Amaya, en La evolucién del constitucio-
nalismo social en el siglo XXI, José de Jests Naveja Macias y
Gerardo Eto Cruz (Coordinadores), Editorial GRIJLEY, Lima,
Pert, 2018, pp. 716-718.
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dad en sede interna, denominado Control de Conven-
cionalidad Difuso, lo cual surgié pretorianamente a tra-
vés de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
primeramente con votos particulares en los casos Myr-
na Mack Chang contra Guatemala, el caso Tibi contra
Ecuador, y el caso Vargas Areco contra Paraguay, con
la destacada ponencia por parte del ex Presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, don Ser-
gio Garcia Ramirez, y posteriormente se fue moldean-
do a través de la jurisprudencia de la citada Corte de la
siguiente manera:

a) A través del caso Almonacid Arellano contra Chi-
le, se establece que el Poder Judicial debe realizar
una especie de Control de Convencionalidad y no
es vinculante.

b) En el caso Trabajadores Cesados del Congreso con-
tra Pert, se establece a efecto de ampliarse el radio
de autoridades que ser4 a cargo de los Organos del
Poder Judicial y aqui se establece que es oficioso.

c) En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra
México se establece el test de convencionalidad que
involucra a jueces y 6rganos vinculados a la Admi-
nistracion de Justicia en todos los niveles.

d) En el caso Gelman contra Uruguay, se extiende el
Control de Convencionalidad no tan sélo al poder
judicial, sino a cualquier autoridad del Estado; que-
remos hacer mencién que el creador en el Sistema
Interamericano del concepto de Control de Conven-
cionalidad, Don Sergio Garcia Ramirez, se ha mani-
festado en contra de que el Control de Convencio-
nalidad vaya mads alld del Poder Judicial, desde nues-
tro punto de vista es adecuada esta extension a to-
dos los 6rganos del Estado, en aras de la proteccién
efectiva e integral de los derechos fundamentales y
humanos.
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e) Enlos casos Lopez Mendoza contra Venezuela y Ata-
la Riffo y Nifias contra Chile, se impone la adecua-
cién de las interpretaciones judiciales y administra-
tivas, asi como de las garantias judiciales, confor-
me a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

f) En la sentencia Masacre de Santo Domingo contra
Colombia, se establece la obligacién por parte de
todos los Organos del Estado de los paises parte
del Sistema Interamericano, de realizar un control
de convencionalidad denominado preventivo con
base a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y en caso de no hacerse en
el plano doméstico se llevard a cabo un control de
convencionalidad en sede internacional que se de-
nomina Complementario, es decir, el control difu-
so en el Sistema Interamericano es preventivo y el
control concentrado que realiza la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, es complementario,
y se acciona por la incapacidad de los Estados Par-
te de hacer efectivos en su radio de accién los dere-
chos fundamentales y humanos.!®

En México, el 10 de Junio del afio 2011, se realiza
dicha implementacién con la Reforma Constitucional a
los articulos 1, 13 y 29, teniendo gran relevancia el ar-
ticulo 1 Constitucional que textualmente sefala:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucién y en los tratados internacionales de

15 Ver Victor Bazidn en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rogelio
Flores Pantoja, La Constitucién y sus garantias, a cien aflos de
la Constitucién de Querétaro de 1917, Editorial Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Querétaro, Querétaro,
2017, p. 103.
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los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucioén establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus compe-
tencias, tienen la obligacién de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley.

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzardn, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las disca-
pacidades, la condicién social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dig-
nidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.”!®

En el caso mexicano, dado lo novedoso de la consti-
tucionalizacién del derecho internacional de derechos
humanos, la modulacién ha ido variando, pero ha sido

16 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ga-
llardo Ediciones, Guadalajara, Jalisco, México, 2016, pp. 1-2.
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clave la recepcion de la sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pache-
co, que derivo en el expediente 912/10 por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en donde de
manera histérica se establece el caracter vinculante de
las sentencias en las cuales México haya sido parte y a
la vez la coexistencia de los controles difuso y concen-
trado, que posteriormente incluso fue superado en la
Tesis de la Segunda Sala 172/2012, en la cual se esta-
blece que se podra acudir a los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos en el caso que la Constitu-
cién Federal sea de menor alcance para su proteccion;
independientemente de estas modulaciones, es clave en
el control del Sistema Interamericano que se entienda
que las sentencias donde un Estado sea parte, son cosa
juzgada, ya que el articulo 67 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos establece que el fallo
de la Corte ser4 definitivo e inapelable,!” y la sentencia
donde no sea Estado Parte, es cosa interpretada, debién-
dose dar el cumplimiento conforme lo establece el arti-
culo 68 de la citada Convenciodn, el cual es de buena fe.

1.6. El amparo interamericano

El articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos establece el amparo interamericano,
y al ser el Derecho Internacional de Derechos Huma-
nos norma de normas, el Derecho Nacional es infracon-
vencional, por lo que aparte de ser un derecho huma-
no conforme a la Convencién, también es una obliga-
cién internacional, el cual debe de ser efectivo, sencillo
y rapido para la proteccién de derechos fundamentales

17 Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Miguel Carbonel, Compendio
de Derechos Humanos, Editorial Porria, México, D.E, 2007,
p. 694.
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y humanos. En la Opinién Consultiva 8/87 del 30 de
Enero de 1987, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecié que el articulo 25.1 de la Conven-
cién era una disposicién de caracter general que reco-
ge la institucién del amparo, es decir, reconoce en ella
al amparo latinoamericano. 18

2.1. El habeas corpus en América Latina

Como ya sefialamos, en América Latina las regulacio-
nes para la proteccion de los derechos constitucionales
estan establecidas de tres maneras, en una de ellas con
la prevision de tres recursos o acciones diferentes, el
amparo, el habeas corpus y el habeas data, como en los
casos de Peru, Argentina, Brasil, Ecuador y Paraguay;
en segundo lugar a través de la regulacion de dos dife-
rentes figuras, el amparo y el habeas corpus, como es
el caso de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, El Sal-
vador, Honduras, Panamé y Uruguay, o el amparo y el
habeas data como es el caso de Venezuela; y en tercer
lugar, mediante el establecimiento de un solo recurso
o accién de amparo, omnicomprensivo, en el cual se
comprende la proteccién de la libertad personal, como
es el caso de Guatemala y México, y en el caso de Re-
publica Dominicana se regula a través de la accién de
habeas corpus.!?

18 Allan R. Brewer-Carias, El proceso de amparo en el Derecho
Constitucional Comparado de América Latina, Editorial Po-
rria, Ciudad de México, 2016, pp. 19-21.

19 Allan Brewer-Carias. LEYES DE AMPARO EN AMERICA
LATINA. Editorial Instituto de Administraciéon Publica de
Jalisco y sus Municipios A.C., Instituto de Administracién
Publica del Estado de México, Poder Judicial del Estado de
México y Academia Nacional de Derecho Constitucional de
la Confederacién de Colegios y Asociaciones de Abogados de
México, A.C. Guadalajara, Jalisco, 2009. Pp. 28-29.
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2.2. Importancia del habeas corpus

César Hinostroza sefiala que el habeas corpus surge
como un mandato que se dirige a quien mantiene a al-
guna persona indebidamente detenida, para que mues-
tre fisicamente su cuerpo y se someta a una autoridad
competente, este mandato surge en Inglaterra como
una carga para la autoridad y con posterioridad se con-
vierte en una garantia que tutela la libertad personal de
los individuos, en el caso peruano aparece por primera
vez en la Ley del 21 de Octubre de 1897 y adquiere el
rango constitucional en 1920, siendo una institucién
de caracter eminentemente procesal y asegura Hinos-
troza que surge con este caracter antes de ser un dere-
cho en si mismo.?°

Independientemente de esto hay que recordar el ca-
racter que tiene el habeas corpus de derecho fundamen-
tal, en si mismo, como tutela judicial efectiva, que en
derecho de doble fuente se desprende del articulo 25.1
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
que textualmente sefiala: “Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente Convencioén, aun cuando tal violacién sea co-
metida por personas que actiien en ejercicio de sus fun-

ciones oficiales”.?!

20 Ver César Hinostroza Pariachi en José E Palomino Manchego
(Coordinador). EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIO-
NAL PERUANO, TOMO 1. Editora Juridica GRIJLEY. Lima,
Perti. 2005. Pp. 498-499.

21 Eduardo Ferrer McGregor y Miguel Carbonell. COMPENDIO
DE DERECHOS HUMANOS. Editorial Porrtia, México, D.E
Pp. 679-689.
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Esto que se afirma en lineas previas es porque el me-
canismo de proteccién constitucional de derechos fun-
damentales es en si un derecho fundamental y huma-
no, y en el &mbito internacional, especificamente en el
ambito interamericano, el citado articulo 25.1 del Pacto
de San José no es sélo un derecho aplicable a todos los
Estados Miembros del Sistema Interamericano, sino de
él resulta la obligacion internacional que se les impo-
ne a los mismos para el efecto de asegurar a todas las
personas, la existencia del derecho, en este caso como
lo sefala el articulo 25.1 ya citado, sino la efectividad
de dicho recurso, que aparte de esto debe de ser sen-
cillo y rapido en la proteccién de derechos fundamen-
tales; la Opinién Consultiva 8/87 del 30 de Enero de
1987, “El Habeas Corpus Bajo la Suspensién de Garan-
tias” (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 del Pacto de San José)
al establecer que el articulo 25.1 de la Convencién era
una disposicién de cardcter general que recoge la ins-
titucién del amparo, el cual debe ser entendido como
el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene por
objeto la tutela de todos y cada uno de los derechos re-
conocidos por las Constituciones y las leyes de los Es-
tados partes, y esto es complementado por la Opinién
Consultiva 9/87, emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual es de fecha 6 de Octubre
de 1987, “Garantias Judiciales en el Estado de Emergen-
cia”, en la cual se sefial6 por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, que para que tal recurso
exista, no es suficiente con que lo prevea la Constitu-
ciény laley o que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea idéneo para establecer si se ha in-
currido en una violacién a los derechos fundamentales
y generar las condiciones necesarias para remediarla,
por lo que su uso indebido, su estructura y las dispo-
siciones que lo regulan, asi como la falta de diligencia
y tolerancia por parte de los Tribunales al momento de
tramitarla lo que permitan el abuso y la practica dila-
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toria en el proceso, genera condiciones de inconvencio-
nalidad como se cita en el caso La Masacre de las Dos
Erres vs. Guatemala, concluyendo el destacado consti-
tucionalista venezolano Allan Brewer Carias, igual que
nosotros que el amparo y en este caso el habeas corpus
o el habeas data constituyen un derecho fundamental
tutelado por el articulo 25.1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.??

2.3. Derechos protegidos por el habeas corpus

En este punto seremos muy concretos ya que en el ana-
lisis del presente trabajo no refiere especificamente a
los derechos que se tutelan, pero para efecto de ilus-
tracién sefialaremos como lo vierte primeramente Cris-
tian Donayre Montesinos, que habeas corpus protege
el derecho a la libertad personal y demas derechos co-
nexos y el mismo autor sefiala que cuando se habla del
derecho a la libertad personal se hace referencia a la di-
mensién mas bien fisica de la libertad en general y que
esto presupone una autodeterminacion sin interferen-
cia. En el caso de César Hinostroza, este refiere al de-
recho a la integridad personal y el no ser sometido a la
tortura o tratos inhumanos o humillantes ni violentos
para obtener declaraciones, el derecho a decidir volun-
tariamente prestar el servicio militar, el derecho a no
ser objeto de desaparicién forzada, el derecho a no ser
privado del documento nacional de identidad, el dere-

22 Allan R. Brewer Carias y Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y RESPONSABI-
LIDAD DEL ESTADO. Editorial Universidad Exteriado de
Colombia. Bogota, Colombia. 2013. Pp. 69-77.

286



JESUS NAVEJA MASIAS

cho al debido proceso y el derecho a la inviolabilidad
del domicilio.?

2.4. El habeas corpus en México

Como ya lo sefialamos, el habeas corpus se encuentra
contenido en el amparo mexicano, ya que el amparo
mexicano es omnicomprensivo.

El 6 de Junio del afio 2011, a través del Decreto que
se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, se re-
formaron, adicionaron y derogaron varias disposicio-
nes en relacién con los articulos 94, 103, 104 y 107 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, el cual entro6 en vigor el 4 de Octubre del afio 2011;
posteriormente el 10 de Junio del afio 2011, a través de
otro Decreto que entr6 en vigor el 10 de Junio del afio
2011, se modificé el Capitulo I, Titulo Primero y se re-
formaron diversos articulos de la propia Constitucién
en materia de Derechos Humanos. *

Constantemente se ha hecho alusién a la compleji-
dad del amparo mexicano, debido a su esfera de pro-
teccion, ya que con dicho instrumento constitucional,
se protege la totalidad de los derechos fundamentales
y humanos, encontrdndose contenido en nuestro am-
paro, el amparo habeas corpus, el amparo contra leyes,
el amparo casacion, el amparo contencioso-administra-
tivo, y el amparo social, que responden a las necesida-
des de los mexicanos y en general de las personas que

23 Ver César Hinostroza Pariachi en José F. Palomino Manchego
(Coordinador). EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIO-
NAL PERUANO, TOMO L. Editora Juridica GRIJLEY. Lima,
Pert. 2005. Pp. 500-504.

24 Ojeda Bohérquez Ricardo. EL NUEVO AMPARO PENAL.
Editorial INACIPE. México, D.E, 2014. P. 15.
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se encuentran en territorio nacional.?®> En nuestro caso
consideramos de suma importancia ambas reformas y
en materia de amparo, complementarias, ya que con la
reforma en materia de Derechos Humanos, se da lugar
al derecho de doble fuente, con base al articulo 25.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que contempla el amparo interamericano.

Para entender la esfera protectora del amparo mexi-
cano es importante establecer que existen dos tipos de
amparo, un amparo indirecto o biinstancial, contem-
plado por el articulo 107, fraccién VII, en relacién con
la I1I, inciso b y ¢, y su fundamento legal se basa en los
preceptos o articulos del 107 al 169 de la Nueva Ley de
Amparo; para diversos estudiosos de la materia, este
es un verdadero juicio, ya que en él se pueden ofrecer
pruebas, desahogarlas y alegar lo que le convenga cada
una de las partes, es decir, se trata de una verdadera
contienda de partes,?® que acorde al articulo 5 de la ci-
tada Ley de Amparo, las partes en el juicio son el Que-
joso, la Autoridad Responsable, el Tercero Interesado
y el Ministerio Pablico Federal, y un segundo tipo de
amparo que es el amparo directo, que es para muchos
un recurso extraordinario, ya que en él no se ofrecen
ni desahogan pruebas, simplemente se verifica la sen-
tencia definitiva, la resolucién que pone fin al juicio o
el laudo, que es la sentencia laboral, esto conforme al
articulo 170 de la Nueva Ley de Amparo y es regula-
do por los articulos del 170 al 191 de la Nueva Ley de
Amparo, nosotros lo consideramos de igual manera un

25 Garcia Morelos Gumesindo. EL AMPARO HABEAS CORPUS.
Editorial ABZ. México, D.E, 1998. Pp. 209-210.

26 Ojeda Bohoérquez Ricardo. EL NUEVO AMPARO PENAL.
Editorial INACIPE. México, D.E, 2014. P. 131.
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juicio, en el cual se analiza a fondo las resoluciones alu-
didas, por parte de la Autoridad Federal.

En relacién de manera especifica con el habeas cor-
pus debemos sefialar que en cuanto al amparo indirec-
to, el articulo 108 de la Nueva Ley de Amparo estable-
ce los requisitos que debe cubrir una demanda de am-
paro y complementariamente el articulo 109 del cuer-
po de leyes antes sefialado laxa los requisitos cuando
se trate de los actos que refiere el articulo 15 de la Ley
de Amparo, que son aquellos “que importen peligro de
privaciéon de la vida, ataques a la libertad personal fuera
de procedimiento, incomunicacién, deportacién o ex-
pulsién, proscripcién o destierro, extradicidn, desapa-
ricién forzada de personas o alguno de los prohibidos
por el articulo 22 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, asi como la incorporacién for-
zosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea Nacionales, y
el agraviado se encuentre imposibilitado para promo-
ver el amparo, podra hacerlo cualquier otra persona en
su nombre aunque sea menor de edad.

En estos casos, el érgano jurisdiccional de amparo
decretard la suspensién de los actos reclamados, y dic-

tara todas las medidas necesarias para lograr la compa-

recencia del agraviado”,?” y regresando al articulo 109

éste establece un minimo de requisitos que son:
“I. El acto reclamado;

II. La autoridad que lo hubiere ordenado, si fuere po-
sible;

I1I. La autoridad que ejecute o trate de ejecutar el acto; y
IV. En su caso el lugar en que se encuentre el quejoso.

27 NUEVA LEY DE AMPARO 2013. Gallardo Ediciones. Guada-
lajara, Jalisco. 2013. R17.
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En estos supuestos, la demanda podra formular-
se por escrito, por comparecencia, o por medios elec-
trénicos. En este ultimo caso no se requerira la firma
electrénica.”?®

En este procedimiento, pueden recaer tres tipos de
autos, el de desechamiento de demanda, el de aclara-
cién de demanda o el de admision de demanda, este ul-
timo contemplado por el articulo 115 de la Nueva Ley
de Amparo, y contendrd el auto el dia y hora para la ce-
lebracién de la audiencia constitucional, la cual se ce-
lebrara dentro de los treinta dias siguientes, agregando
que tiene gran importancia la fecha de la audiencia, ya
que cinco dias antes de la misma mas el de su celebra-
cién o desahogo y el de su sefialamiento, es decir siete
dias habiles antes de la celebraciéon de la audiencia de-
beran de ofrecerse las pruebas. El juez deberd de pedir
el informe previo y justificado a las autoridades respon-
sables y ordenard correr traslado al tercero interesado,
que es el que tiene un interés contrario al quejoso, y en
su caso tramitara el incidente de suspensién; en mate-
ria de amparo serdn admisibles toda clase de pruebas
menos la confesional de posiciones, lo que se regula a
través del articulo 119 de la Nueva Ley de Amparo; de
igual manera al celebrarse la audiencia constitucional
conforme al articulo 123 de la Nueva Ley de Amparo,
se desahogaran las pruebas admitidas y abierta la au-
diencia con posterioridad al desahogo de las pruebas
se alegard por escrito por las partes y acto continuo se
dictara el fallo, pero cuando se trate de los actos que
enuncia el articulo 15 de la Nueva Ley de Amparo y que
ya fueron descritos en lineas previas, el quejoso podra
realizarlos de manera verbal, asentandose en actuacio-
nes un resumen de sus alegatos si asi lo solicitare.

28 Ibidem. P. 62.
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Otro de los puntos medulares es la medida cautelar
denominada en nuestra Ley de Amparo como suspen-
sidn del acto reclamado, cuyo fundamento se establece
en el articulo 107, fracciones X, XI y XVII de la Cons-
titucién Federal y en los articulos del 125 al 169 de la
Nueva Ley de Amparo.

La Nueva Ley de Amparo hace un andlisis especifico
de lo que conocemos como amparo penal y en su arti-
culo 159 senala de manera textual:

“En los lugares donde no resida juez de distritoy es-
pecialmente cuando se trate de actos que importen pe-
ligro de privaciéon de la vida, ataques a la libertad per-
sonal fuera de procedimiento, incomunicacién, depor-
tacion o expulsion, proscripcién o destierro, extradi-
cién, desaparicion forzada de personas o alguno de los
prohibidos por el articulo 22 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la in-
corporacion forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea
nacionales, el juez de primera instancia dentro de cuya
jurisdiccién radique la autoridad que ejecute o trate de
ejecutar el acto reclamado, debera recibir la demanda
de amparo y acordar de plano sobre la suspensién de
oficio conforme a las siguientes reglas:

I. Formara por duplicado un expediente que conten-
ga la demanda de amparo y sus anexos, el acuerdo
que decrete la suspensién de oficio y el sefialamien-
to preciso de la resolucién que se mande suspender;
las constancias de notificacién y las determinacio-
nes que dicte para hacer cumplir su resolucién;

II. Ordenard alaautoridad responsable que mantenga las
cosas en el estado en que se encuentren o que, en su
caso, proceda inmediatamente a poner en libertad o
a disposicion del Ministerio Pablico al quejoso y que
rinda al juez de distrito el informe previo; y
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I1I. Remitira de inmediato el original de las actuaciones
al juez de distrito competente y conservara el du-
plicado para vigilar el cumplimiento de sus resolu-
ciones, hasta en tanto el juez de distrito provea lo
conducente, con plena jurisdiccién.

En caso de la probable comisién del delito de desa-
paricion forzada, el juez de primera instancia procedera
conforme lo establecido por el articulo 15 de esta Ley.

Cuando el amparo se promueva contra actos de un
juez de primera instancia y no haya otro en el lugar, o
cuando se impugnen actos de otras autoridades y aquél
no pueda ser habido, la demanda de amparo podra pre-
sentarse ante cualquiera de los 6rganos judiciales que
ejerzan jurisdiccién en el mismo lugar, siempre que en
él resida la autoridad ejecutora o, en su defecto, ante
el 6rgano jurisdiccional mas préximo.”?

Esto es referido a lo que en México se conoce como
Jurisdiccién Auxiliar y que dada la importancia de los
actos que se tutelan, se maneja en forma excepcional;
por primera vez en México se hace referencia a la des-
aparicién forzada de personas.

Por otro lado, en el tema de deportacion, expulsion
o extradicion, es referido por el articulo 160 de la Nue-
va Ley de Amparo, estableciéndose que los efectos de
la suspension seran que no se ejecute y que el quejoso
quede en el lugar donde se encuentra a disposicién del
Juez de Amparo, en lo que refiere a su libertad personal.

Cuando se refiera el acto reclamado en la orden de
traslado del quejoso de un centro penitenciario o pe-
nal a otra, los efectos de la suspensidn, si esta proce-
de es que no se lleve a cabo el traslado del quejoso, lo

29 Ibidem. P. 78-79.
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cual es contemplado por el articulo 161 de la Nueva
Ley de Amparo.

Cuando el acto reclamado sea una orden de privacién
de la libertad o la prohibicién de abandonar determina-
do lugar, los efectos de la suspensién seran que no se
ejecute el acto o cese de inmediato, lo que es contem-
plado por el articulo 162 de la Nueva Ley de Amparo.

Cuando el acto reclamado consista en la detencion
del quejoso por autoridades administrativas distintas
al Ministerio Publico, en relacién con la comisién de
un delito, se debera de ordenar el cese de la detencién
poniéndolo en libertad o a disposiciéon del Ministerio
Publico, lo que se regula por el articulo 164 de la Nue-
va Ley de Amparo.

Cuando el acto reclamado consista en la afectacién de
la libertad ambulatoria del quejoso y éste se encuentre
a disposicion del Ministerio Publico como consecuen-
cia de una orden de detencidn, la medida cautelar de la
suspension serd para los efectos de que dentro del pla-
zo de cuarenta y ocho horas o en el plazo de noventa y
seis, cuando se trate de delincuencia organizada, con-
tadas a partir del momento de la detencién, sea puesto
en inmediata libertad o consignado ante el Juez Penal
correspondiente, lo que se contempla por el articulo
165 de la Nueva Ley de Amparo; lo que refiere a la de-
lincuencia organizada lo consideramos inconvencional
y violatorio a los articulos 8.1 y 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

De igual manera el articulo 166 de la Nueva Ley de
Amparo refiere cuando el acto reclamado sea una orden
de aprehensién o reaprehension, haciendo referencia a
la prisién preventiva oficiosa que refiere el articulo 19
Constitucional, haciéndose una adecuaciéon al amparo
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con relacién al nuevo sistema penal de corte predomi-
nantemente acusatorio, y en él sefiala:

“Cuando se trate de orden de aprehensién o reapre-
hensién o de medida cautelar que implique privacién
de la libertad, dictadas por autoridad competente, se
estard a lo siguiente:

I. Si se trata de delitos de prisién preventiva oficio-
sa a que se refiere el articulo 19 constitucional, la
suspensién sélo producird el efecto de que el quejo-
so quede a disposicion del 6rgano jurisdiccional de
amparo en el lugar que éste sefiale inicamente en
lo que se refiera a su libertad, quedando a disposi-
cién de la autoridad a la que corresponda conocer
el procedimiento penal para los efectos de su con-
tinuacién;

II. Si se trata de delitos que no impliquen prisién pre-
ventiva oficiosa, la suspensiéon producira el efecto
de que el quejoso no sea detenido, bajo las medi-
das de aseguramiento que el érgano jurisdiccional
de amparo estime necesarias a fin de que no evada
la accién de la justicia y se presente al proceso pe-
nal para los efectos de su continuacién y pueda ser
devuelto a la autoridad responsable en caso de que
no obtenga la protecciéon de la justicia federal.

Cuando el quejoso ya se encuentre materialmente
detenido por orden de autoridad competente y el Mi-
nisterio Publico que interviene en el procedimiento pe-
nal solicite al juez la prisién preventiva porque consi-
dere que otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la protecciéon a
la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comisién de un delito
doloso, y el juez del proceso penal acuerde la prision
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preventiva, el efecto de la suspension sdlo serd el esta-
blecido en la fraccién I de este articulo.

Si el quejoso incumple las medidas de aseguramien-
to o las obligaciones derivadas del procedimiento pe-
nal, la suspensién serd revocada con la sola comunica-
ci6én de la autoridad responsable.”*°

Debemos reconocer que con la reforma en materia
de amparo en México surgieron diversos principios y
se detallaron los existentes, de tal manera que se agre-
garon los siguientes principios:

Principio de direccién judicial del proceso.
Principio de impulso procesal de oficio.

Principio inquisitivo.

Principio de gratuidad en la actuacién del quejoso.
Principio de economia procesal.

Principio de socializacién del proceso.

Principio de continuidad del proceso constitucional
frente a la dudad de su conclusioén.

8. Principio de alternatividad.

9. Principio de buena fe y lealtad procesal.
10. Principio de concentracién del proceso.
11. Principio de economia procesal.

12. Principio de eventualidad o preclusion.
13. Principio de impugnacion.

14. Principio de motivacién de las sentencias.
15. Principio de la oralidad o de la escritura.

16.Principio de prevalencia de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos.

Nk D=

17. Principio de mayor beneficio.

30 Ibidem. Pp.78-81.
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18. Principio de tramite prioritario.
19. Principio de proporcionalidad.!

Podemos concluir que la Nueva Ley de Amparo mexi-
cana se gesté con un manejo adecuado al habeas cor-
pus, y maneja un apartado especial para su trato en los
diversos tipos que se contemplan.

2.5. Tipos de habeas corpus

Es importante el desarrollo que en el tema ha venido
teniendo la legislacidn, la doctrina y la jurisprudencia
peruana, los diversos tipos responden a las diversas mo-
dalidades de la libertad individual y a la dignidad hu-
mana, dando un trato especifico y especializado a cada
uno de los tipos de habeas corpus.

Analizaremos uno a uno los tipos de habeas corpus
para el efecto de que se ilustre sobre la importancia que
puede tener en México la segregacion de esta figura de
proteccién constitucional de Derechos Fundamentales
y Humanos del Juicio de Amparo, siendo los siguientes:

a) Habeas corpus reparador. Este tipo de habeas cor-
pus tiene lugar ante privaciones de la libertad fisi-
ca o ambulatoria de las personas de manera ilegal
o arbitraria.

b) Habeas corpus preventivo. Tiene lugar cuando no se
ha privado a la persona de su libertad personal, pero
existe la amenaza inminente y cierta de que pueda
ocurrir, esto para evitar la detencién o privacién de
la libertad de la persona.

31 José deJesus Naveja Macias. LOS NUEVOS PRINCIPIOS DEL
JUICIO DE AMPARO. Flores Editor y Distribuidor. Ciudad de
México. 2016. Pp. 83-134.
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Habeas corpus restringido. Se maneja cuando exis-
ten molestias o perturbaciones a la libertad fisica o
ambulatoria de las personas, es decir, cuando haya
molestias restrictivas, como es el caso de que una
persona pueda salir de un determinado lugar o ir a
un determinado lugar.

Habeas corpus traslativo. Se usa o emplea para de-
nunciar la dilacién en un proceso judicial o violacio-
nes al debido proceso de ley, esto es cuando se tenga
indebidamente privada de su libertad a una persona
o se dilate la determinacioén judicial que resuelva la
situacion juridica de una persona. De igual manera
sucede cuando una persona no ha sido juzgada den-
tro del plazo marcado por la ley y no ha sido puesta
en libertad o bien cuando ya una persona senten-
ciada no ha cumplido con su sentencia condenato-
ria y no es puesta en libertad.

Habeas corpus correctivo. Este habeas corpus se uti-
liza no para lograr la libertad de la persona deteni-
da, sino para que se cumpla la ley en cuanto a sus
condiciones de internamiento o reclusién respetan-
do su dignidad humana, o para hacer cesar tratos
que no sean acorde al tema de la dignidad humana,
pedir que se le tenga en condiciones adecuadas en
cuanto a su internamiento, con lo cual se protegen
diversos derechos como lo es el derecho a la inte-
gridad fisica, psiquica y moral, a la vida, a la salud
y a la dignidad humana.3?

Habeas corpus correctivo. Este tiene lugar en el caso
de desapariciones forzadas, evidentemente de suma
importancia en América Latina por las condiciones

Ver César Hinostroza Pariachi en José E Palomino Manchego
(Coordinador). EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIO-
NAL PERUANO, TOMO 1. Editora Juridica GRIJLEY. Lima,
Pert1. 2005. Pp. 502-506.
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y circunstancias que se han vivido en cada uno de
nuestros paises en diferentes épocas, como lo sefia-
lamos anteriormente por primera vez en la historia
por la Nueva Ley de Amparo en México se toma en
consideracion un tema de tal trascendencia.

g) Habeas corpus innovativo. Se utiliza para el efecto
preventivo, y su finalidad es que se llame la atencién
del agresor o lesionante del derecho a efecto de que
no vuelva a cometer los mismos actos u omisiones
que en su momento lesionaron derechos fundamen-
tales o humanos de la persona.

h) Habeas corpus excepcional. Se trata sobre todo de
hacer uso de él cuando exista una suspensién como
consecuencia de que se haya decretado el estado de
excepcidn, en el caso de México de manera adecua-
da materialmente se transcribié el articulo 27.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos al articulo 29 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para establecer de for-
ma expresa y taxativa los derechos de ntcleo duro,
quedando el citado articulo 29 de nuestra Consti-
tucion de la siguiente forma:

“En los casos de invasién, perturbacién grave de la
paz publica, o de cualquier otro que ponga a la socie-
dad en grave peligro o conflicto, solamente el Presiden-
te de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion
del Congreso de la Unidn o de la Comisiéon Permanen-
te cuando aquel no estuviere reunido, podra restrin-
gir o suspender en todo el pais o en lugar determinado
el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la si-
tuacion; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado,
por medio de prevenciones generales y sin que la res-
triccién o suspension se contraiga a determinada per-
sona. Si la restriccién o suspensién tuviese lugar ha-
llandose el Congreso reunido, éste concedera las auto-
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rizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo
haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiem-
po de receso, se convocard de inmediato al Congreso
para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringir-
se ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no
discriminacién, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal, a la protec-
cién a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los dere-
chos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades
de pensamiento, conciencia y de profesar creencia reli-
giosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad;
la prohibicién de la pena de muerte; la prohibicién de
la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la des-
aparicién forzada y la tortura; ni las garantias judicia-
les indispensables para la proteccién de tales derechos.

La restriccién o suspension del ejercicio de los dere-
chos y garantias debe estar fundada y motivada en los
términos establecidos por esta Constitucién y ser pro-
porcional al peligro a que se hace frente, observando
en todo momento los principios de legalidad, raciona-
lidad, proclamacién, publicidad y no discriminacién.

Cuando se ponga fin a la restricciéon o suspension
del ejercicio de los derechos y garantias, bien sea por
cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso,
todas las medidas legales y administrativas adoptadas
durante su vigencia quedaran sin efecto de forma in-
mediata. El Ejecutivo no podrd hacer observaciones al
decreto mediante el cual el Congreso revoque la res-
tricciéon o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la
restriccién o suspension, seran revisados de oficio e in-
mediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la
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Nacién, la que deberd pronunciarse con la mayor pron-
titud sobre su constitucionalidad y validez.”?

i) Habeas corpus judicial. Tiene lugar cuando una re-
solucioén judicial firme vulnera en forma manifiesta
lalibertad individual y la tutela procesal efectiva, es
decir, es el habeas corpus contra resoluciones judi-
ciales.

j) Habeas corpus conexo. Es de suma importancia por-
que se trata de situaciones no planteadas o previs-
tas en habeas corpus y da lugar a la interpretacién
extensiva, asi lo gener6 en su momento el Tribunal
Constitucional Colombiano, que con base a la co-
nexidad en via de interpretacién declaré como un
derecho constitucional la salud vinculdndola al de-
recho a la vida.?*

3. Conclusiones

PRIMERA. En México el amparo es omnicomprensivo,
por lo que el habeas corpus se encuentra subsumido a él.

SEGUNDA. El amparo es creado en México, pero se
ha extendido al mundo entero, como el principal me-
canismo de proteccién constitucional.

TERCERA. El desarrollo del amparo en América La-
tina ha sido sumamente importante al nivel que incluso

33 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Ediciones Gallardo. Guadalajara, Jalisco. 2016.
Pp. 67-68.

34  Ver César Hinostroza Pariachi en José E Palomino Manchego
(Coordinador). EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIO-
NAL PERUANO, TOMO 1. Editora Juridica GRIJLEY. Lima,
Pert1. 2005. Pp. 506-508.
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en Europa se encuentra presente, como signo inequi-
voco de su reconocimiento internacional.

CUARTA. En América Latina, el amparo se debe ajus-
tar a los lineamientos del articulo 25 de la Convencidén
Americana sobre Derechos Humanos.

QUINTA. El juicio de amparo debe tutelar todos
los derechos fundamentales y humanos a fin de erigir-
se como un verdadero mecanismo de control constitu-
cional, a efecto de hacer efectivas la Supremacia Cons-
titucional y los Derechos Fundamentales y Humanos.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
EL RECURSO DE AMPARO:
EL CASO DE COSTA RicA

Victor Eduardo Orozco Solano!

Sumario. 1. Introduccién 2. El recurso de amparo como ga-
rantia procesal y sustantiva de los derechos fundamentales
3. El objeto del recurso de amparo 4. Legitimacion activa
y pasiva 5. Tramite del recurso de amparo 6. Las medidas
cautelares en el proceso de amparo 7. Tipologia de senten-
cias dictadas por la Sala Constitucional en materia de am-
paro 8. Conclusion.

1. Introduccién?

En términos generales, el propdsito de este trabajo es
desarrollar el régimen procesal del recurso de amparo
en el sistema de justicia constitucional costarricense.
En este orden, la mayor parte de la doctrina dedicada
al estudio de la “jurisdiccion constitucional de la libertad”
ha considerado que el amparo es una institucién de ori-
gen mexicano, al ser previsto por primera ocasion en

1 Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de
Castilla-La Mancha. Letrado de la Sala Constitucional de Costa
Rica. Coordinador de la Maestria en Justicia Constitucional
de la Universidad de Costa Rica.

2 Un estudio relevante sobre el particular puede ser hallado
en Orozco Solano, V., Patifio Cruz, S., y Salazar Murillo, R.,
El recurso de amparo en Costa Rica, Segunda Edicién, Editorial
Investigaciones Juridicas, Sociedad Anénima, San José, 2013.
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los articulos 8°, 9°y 12 de la Constitucién yucateca de
1841, mientras que en el ambito federal en la Consti-
tuciéon Mexicana de 1857 y en los articulos 103 y 107
de la Constitucién de 1917.3

Desde ahi la institucién del amparo fue acogida por
varios paises latinoamericanos y europeos, aunque con
notables diferencias del antecedente mexicano. En este
sentido, mientras el amparo mexicano comprende 5
funciones elementales (entre ellas, el amparo contra
leyes, el amparo casacién, el amparo libertad (hdbeas
corpus), la jurisdiccién contencioso administrativa y la
proteccién de los derechos fundamentales) sélo la alti-
ma ha sido invocada en otros ordenamientos como el
espafol, el venezolano, el colombiano y el costarricen-
se como exclusiva de esta institucién.*

En el ordenamiento juridico brasilefio, por ejemplo,
la institucién del amparo estd contemplada en el arti-
culo 5-LXIX de la Constitucién de 1988, que prevé el
“mandado de seguranga”, para proteger derechos no tu-
telados por el hdbeas corpus o el hdbeas data, cuando
el responsable de la ilegalidad o el abuso de poder sea
una autoridad publica, o agente de persona juridica en
ejercicio de atribuciones del poder publico.’

Ahora bien, en el ordenamiento juridico costarricen-
se, con anterioridad a la reforma de los articulos 10, 48,

3 Dejando de lado sus antecedentes remotos en el derecho ro-
mano (homine libero exhibendo e intercessio tribunicia), en el
inglés (habeas corpus) y en el espafiol (procesos aragoneses del
medioevo). Al respecto, se puede analizar Ferrer Mac-Gregor.
, E., Del amparo nacional al amparo internacional, en http://reali-
dadjuridica.uabc.mx/realidad/files/amparo.doc., pags. 3-4.

4 Véase Tocora, L. E, Control Constitucional y ..., op. cit., pags.
108-109.

5 Ver Técora, L. E, Control Constitucional y ..., op. cit., pag. 113.
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105y 128 de la Constitucion Politica (realizada por me-
dio de la Ley No. 7128 de 18 de agosto de 1989) y de la
entrada en vigencia de la Ley de la Jurisdicciéon Cons-
titucional (Ley No. 7135 de 11 de octubre de 1989) el
recurso de amparo estaba regulado por la Ley de Am-
paro, No. 1161 de 2 de junio de 1950.° En esta Ley se
atribuia a la Sala Primera de la Corte Suprema de Justi-
cia el conocimiento de los recursos de amparo cuando
el acto impugnado provenia del Presidente de la Repu-
blica, los Ministros de Gobierno, los Gobernadores de
Provincia, los Comandantes de Plaza o el Director de
la Guardia Civil, mientras que en los casos de las otras
autoridades administrativas la competencia se asigna-
ba a los jueces penales del lugar donde se verificaba la
vulneracién de los derechos.

Lamentablemente, no era eficiente el mecanismo
implementado en esta ley, en la medida en que se asig-
naba el conocimiento de la mayoria de estos asuntos a
los jueces penales, quienes no estaban acostumbrados
arealizar interpretacién constitucional, ni a tratar sobre
la validez de los actos administrativos. Otro obstaculo
que la doctrina ha sefialado fue el requisito del agota-
miento de la via administrativa para acceder al amparo.”

Es, precisamente, con la mencionada reforma a la
Carta Magna y con la entrada en vigencia de la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional, que se encomienda a la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia la
potestad de conocer con exclusividad los recursos de

6 Al respecto, se puede consultar: Carvajal Pérez, M., O recurso
de amparo na Costa Rica, Revista juridica de Macau, Numero
especial, O direito de amparo en Macau e em direito compa-
rado, 1999, pag. 273.

7 199 Ver Carvajal Pérez, M., O recurso de amparo na Costa Rica,
op. cit., pag. 11.
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amparo, entendiéndose como un instrumento proce-
sal y sustantivo para la defensa efectiva de los derechos
consagrados en la Constitucién Politica, como en los
Instrumentos Internacionales en materia de Derechos
Humanos aplicables en la Republica.

2. Elrecurso de amparo como garantia procesal
y sustantiva de los derechos fundamentales

Ahora bien, antes de examinar el objeto del amparo en
el ordenamiento juridico costarricense, conviene rea-
lizar una breve reflexién sobre su naturaleza juridica.
En este sentido, algunos procesalistas constituciona-
les han discutido si el amparo es un recurso, un pro-
ceso o0 una accion.

Sobre el particular, se debe mencionar que el ampa-
ro no es estrictamente un recurso, en la medida en que
no tiene por fin revisar el acto dictado por el inferior,
ni presupone un procedimiento anterior en el cual re-
cay0 la resolucién que se recurre; el amparo, bajo esta
optica, no es una revision del acto lesivo en cuanto a
su legalidad o procedencia, sino una accién de control
de constitucionalidad, no fiscaliza la justicia del acto
reclamado, sino que tiene la virtud de restituir el de-
recho vulnerado.®

Pero el amparo tampoco se agota en el concepto de
una mera accién, teniendo en cuenta que involucra mu-
chos mas elementos, entre ellos, la existencia de un
proceso auténomo, lo que lo separa de la simple facul-
tad que corresponde a una persona de requerir la in-

8  Véase Bidart Campos, G., Derecho de amparo, Ediar Editores,
Buenos Aires, 1961, pag. 287.
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tervencion de un érgano estatal, para obtener la tutela
de una pretensién juridico material.’

Es claro que el proceso de amparo supone una su-
cesion coordinada de actos juridicos, que inicia con
la fase de admisibilidad de la accién, el requerimien-
to del informe a la autoridad recurrida sobre la situa-
cién impugnada, en algunas ocasiones una breve fase
demostrativa (sin desvirtuar el caracter sumario y ex-
pedito del amparo, por supuesto) y la sentencia,!® que
en Costa Rica tiene eficacia de cosa juzgada material si
es estimatoria.!!

Con independencia de si se considera al amparo
COMO un recurso, una acciéon o un proceso, si se debe
afirmar que posee, a diferencia de lo que sostienen
algunos,!? una doble vertiente procesal y sustantiva,

9  Véase Guzman Hernandez, M. R., El amparo fallido, Publicacién
de la Corte de Constitucionalidad, segunda edicién, Guatema-
la, 2004, pags. 48-49.

10 Sobre el particular, el mismo autor sostiene que: “el proceso
implica una pretensién, contenciosa o extracontenciosa. En lo relativo
a este punto es indiscutible que si un particular insta la actividad del
juez o tribunal constitucional pidiendo amparo, lo hace con una pre-
tensién especifica, que estriba en que ese 6rgano ejerza control sobre
los actos autoritarios de los poderes del Estado o algunos particulares
cuando la relacion subyacente implique grado de subordinacién y que,
como corolario, restablezca la situacion juridica afectada mediante la
tutela y restitucién pronta y efectiva de los derechos fundamentales
que fueron vulnerados con la emisién del acto anticonstitucional.”

11 Existe consenso en la jurisprudencia como en la doctrina
en el sentido de que sélo las sentencias estimatorias tienen
eficacia de cosa juzgada material. Sobre el particular, Ver Piza
Escalante, R., La Justicia Constitucional ..., op. cit., pag. 190.

12 Al respecto, véase Hernandez Valle, R., Derecho Procesal Cons-
titucional, Juriscentro, Sociedad Andénima, Segunda Edicién,
San José, 2001, pag. 205.
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con lo que se puede sefialar que el proceso de amparo
tiene una naturaleza dual.

Esta naturaleza dual, procesal y sustantiva, del pro-
ceso de amparo se infiere, con toda claridad, del con-
tenido de los articulos 25 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos!? y 48 de la Constitucién
Politica, en cuya virtud toda persona tiene el derecho a
obtener una proteccion jurisdiccional de sus libertades
por parte del 6rgano correspondiente.!*

De modo que el amparo, mas que un remedio proce-
sal especifico, por si mismo constituye un derecho fun-
damental, mediante el cual toda persona puede hacer
efectiva la tutela de sus derechos vulnerados, obtenien-

13 El articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dispone:

“Articulo 25.- Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
Jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencién, ain cuando tal violacién sea cometida por
personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que inter-
ponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

14 Sobre el particular véase Brewer Carias, A., El amparo a los
Derechos Humanos y a las libertades constitucionales (una aproxi-
macién comparativa), XI Curso Interdisciplinario en Derechos
Humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
San José, 1993.
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do una reparacién inmediata e integral.!> Al respecto,
GOMES CANOTILHO consideré “las cldsicas garantias
constitucionales son también derechos y no simplemente me-
canismos de cardcter instrumental, ya que éstas se traducen
en el derecho de los ciudadanos de exigir a los poderes publi-
cos la proteccion de sus derechos”.'®

Con lo anterior de ninguna manera se pretende des-
conocer la nocién instrumental que reviste el amparo
en los distintos ordenamientos juridicos, sino poten-
ciar su caracter complejo y dual, al constituir el proce-
so de amparo no sélo una garantia constitucional sino
un derecho fundamental por si mismo.!” Es, precisa-
mente, bajo esta perspectiva que se analiza el amparo
en esta investigacion.

3. El objeto del recurso de amparo

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 29 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, el
recurso de amparo garantiza los derechos y libertades
fundamentales a que se refiere esa ley, salvo los prote-
gidos por el de habeas corpus.

De modo que mediante el derecho al amparo la per-
sona afectada puede asegurar el disfrute de todos los
derechos consagrados en la Constitucién Politica, asi
como en los instrumentos internacionales en materia

15 Ver Brenes Montoya, M. M., El incumplimiento de las resoluciones
de amparo, Tesis de licenciatura, Inédita, Universidad de Costa
Rica, San José, 2005, pag. 20.

16 Véase Gomes Canotilho ]. J. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigao, 3 Edicao, Livraria Almedina Coimbra, 1998, pag.
372.

17 Ver Brenes Montoya, M. M., El incumplimiento de las ..., op. cit.,
pag. 21.
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de Derechos Humanos aplicables en la Republica, sal-
vo los relativos a la libertad y a la integridad persona-
les, los cuales son susceptibles de tutela a través del
hébeas corpus.'®

A diferencia del amparo constitucional espafiol, en el
ordenamiento juridico costarricense no existe una lista
taxativa de derechos tutelables por medio del amparo.
En este sentido, la proteccién se hace extensiva tanto
alos derechos individuales, civiles y politicos, cuanto a
los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como
cualquier otro cuyo goce sea necesario para asegurar el
maximo respeto de la dignidad humana.

En lo que toca a los actos impugnables a través del
amparo, el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccién Cons-
titucional sefiala que procede contra toda disposicion,
acuerdo o resolucién y, en general, contra toda accion,
omisiéon o simple actuacién material no fundada en un
acto administrativo eficaz, de los servidores y érganos
publicos, que haya violado, viole o amenace violar cual-
quiera de aquellos derechos. Ademas, procede no solo
contra los actos arbitrarios, sino también contra las ac-
tuaciones u omisiones fundadas en normas errénea-
mente interpretadas o indebidamente aplicadas.

En este sentido, se debe mencionar que por medio
del recurso de amparo toda la actividad administrati-

18 Al respecto, el articulo 15 de la Ley de la Jurisdiccién Consti-
tucional dispone que: “Procede el hdbeas corpus para garantizar
la libertad e integridad personales, contra los actos u omisiones que
provengan de una autoridad de cualquier orden, incluso judicial, contra
las amenazas a esa libertad y las perturbaciones o restricciones que
respecto de ella establezcan indebidamente las autoridades, lo mismo
que contra las restricciones ilegitimas del derecho de trasladarse de un
lugar a otro de la Repuiblica y de libre permanencia, salida e ingreso
en su territorio”.
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va es susceptible de control, siempre que incida sobre
los derechos fundamentales de un particular, a menos
que la situacién impugnada esté prevista en alguno de
los supuestos regulados en el articulo 30 de la Ley de
la Jurisdicciéon Constitucional, sobre los cuales no es
admisible el amparo. Tales son:

— el amparo contra normas juridicas. Al respecto, se
debe advertir que si bien el articulo 30 inciso a) de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional veda la po-
sibilidad de establecer un proceso de amparo con-
tra una norma juridica, aqui la regla mas bien es
la excepcién, en la medida en que se puede inter-
poner contra una norma juridica de naturaleza au-
toaplicativa, o autoejecutable —una norma tributa-
ria, por ejemplo- o conjuntamente con el acto lesi-
vo que pretende sustentarse en esa disposicién. En
este caso, la Sala confiere un plazo improrrogable
de 15 dias al recurrente, para que formule la accién
de inconstitucionalidad contra la norma impugna-
da, reservandose el dictado de la sentencia del am-
paro hasta que sea conocida aquella;'?

— el amparo contra resoluciones jurisdiccionales y sus
actos de ejecucién. De conformidad con lo dispues-
to en el articulo 30 incisos b) y ¢) de la Ley de la Ju-
risdicciéon Constitucional, no se puede formular el
amparo contra los actos aludidos. Quienes defien-
den la razonabilidad de estas disposiciones, se sus-
tentan en el principio de independencia del juez y
en el contenido de los articulos 10 de la Constitu-
cién Politica y 74 de la Ley de la Jurisdiccién Cons-
titucional, segin los cuales no se puede efectuar el
control de constitucionalidad sobre estas decisio-

19 Sobre el particular, se puede consultar el articulo 48 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional.
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nes.?? Es claro que esta limitacién no tiene asidero
en el ordenamiento juridico vigente. Lo anterior por
cuanto, una cosa es el ejercicio del control de cons-
titucionalidad —consagrado, como se expuso supra,
en el articulo 10 de la Constitucién Politica- y so-
bre el cual el Constituyente derivado excluyé las re-
soluciones jurisdiccionales, pero otra muy distinta
es la competencia relativa a la jurisdiccién constitu-
cional de la libertad —consagrada, como se dijo con
anterioridad, en el articulo 48 de la Constitucién
Politica, en cuya virtud toda persona tiene el dere-
cho de interponer un recurso de amparo, como ga-
rantia procesal y sustantiva para el disfrute efectivo
de sus derechos- la cual se deberia efectuar sobre
toda la actividad estatal, incluyéndose légicamente
la jurisdiccional;

el amparo contra actuaciones y omisiones valida-
mente consentidas por la persona agraviada. Al res-
pecto, son varias las situaciones que permiten soste-

En la sentencia N°3988-92 de 15 de diciembre, la Sala sefalé:
“Ninguna diferencia habria, en cuanto a sus consecuencias, entre la
declaratoria de inconstitucionalidad de una sentencia —o de cualquier
otra resolucion o actuacién jurisdiccional— y el hecho de acoger un
amparo contra ella, ya que en ambos casos los que se produciria seria
sunulidad, a efecto de que sea repuesta por un nuevo pronunciamiento
—libre del vicio que la Sala hubiere determinado— pues esta careceria
de competencia para pronunciar otra en lugar de la que se anula
(...). Este hecho —que se trata de inconstitucionalidad para el caso
concreto- motivé que, en acatamiento de lo dispuesto en el articulo 10
indicado, el legislador plasmara la prohibicién —en la ley que regula
la competencia de la Sala— tanto en el inciso b) del articulo 30 como
en el 74, asi que en razén de lo expuesto la prohibicién no devendria
inconstitucional, toda vez que el constituyente derivado lo que quiso
fue reservar el conocimiento de la jurisdiccion constitucional las reso-
luciones y actuaciones jurisdiccionales (...) de todo pronunciamiento
de de inconstitucionalidad —ya fuere en las acciones propiamente tales,
como en los procesos de amparo—.”
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ner el consentimiento del particular afectado sobre
el acto o la omisiéon cuestionada. En este sentido,
esta disposicién —el articulo 30 inciso ch) de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional- normalmente es
interpretada en relacién con el articulo 35 idem, que
establece un término de prescripciéon de 2 meses a
partir del momento en que hayan cesado totalmen-
te sus efectos directos respecto del perjudicado;?!

el amparo contra actos o disposiciones del Tribunal
Supremo de Elecciones en materia electoral. Lo anterior
se infiere, con toda claridad, del contenido del articulo
102 inciso 3) de la Constitucién Politica, en cuya vir-
tud le corresponde al Tribunal Supremo de Elecciones
interpretar en forma exclusiva y obligatoria las dispo-
siciones constitucionales y legales referentes a la ma-
teria electoral;

4. Legitimacion activa y pasiva

En lo que atafie a la legitimacién activa en el amparo,
el articulo 33 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal establece que cualquier persona puede interponerlo.
Lo anterior, sin embargo, no debe ser interpretado en el
sentido de que existe una accién popular en el amparo
costarricense; por el contrario, la Sala Constitucional ha
sostenido que dicha expresion hace referencia al agra-
viado en un derecho constitucional o a todas aquellas

21 Sobre el acto consentido, la Sala Constitucional, en la sen-
tencia No. 7643-97 de 14 de noviembre, dispuso: “una de las
condiciones de inadmistibilidad del amparo en general la constituye el
hecho de que el presunto agraviado haya consentido legitimamente el
hecho (...). Este consentimiento puede ser expreso o tdcito, este tiltimo
como resultado del hecho de que no se ejerzan, en tiempo y forma, los
remedios legales al alcance del ofendido para obtener la tutela de su
derecho, todo lo cual conduce a la inadmisibilidad de la accién”.

313



ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL RECURSO DE AMPARO...

personas que lo interpongan a su favor. Es decir, toda
persona esta habilitada para promover esta accién (in-
dividual o colectiva) pero en el entendido de que si la
plantea el agraviado, éste debera ser el titular del de-
recho constitucional lesionado y si lo interpone otra
persona que no sea el agraviado, ser4 a favor de éste.?

Por su parte, en lo que respecta a la legitimacién pa-
siva, el amparo debe dirigirse contra el servidor o el ti-
tular del érgano que aparezca como presunto autor del
agravio. Ademas, si se ignora la identidad del servidor,
el recurso debe ser establecido contra el jerarca. Tam-
bién se contempla la posibilidad de tener como parte al
tercero que derive derechos de la situacién impugnada.

Pero el recurso también se puede dirigir contra los
sujetos particulares, de acuerdo con el articulo 57 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

5. Tramite del recurso de amparo

Cabe mencionar que el recurso de amparo en el orde-
namiento juridico costarricense, lejos de ser un pro-
ceso complejo y plagado de ritos, estd desprovisto de
todo formalismo y su tramitacién es sencilla y céle-
re. En este sentido, no hace falta agotar ningtin trami-
te previo para interponer el amparo, el cual puede ser
presentado sin autenticacién, por cualquier medio es-
crito, incluso por telegrama.??

En este orden de ideas, el articulo 38 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional inicamente sefiala la obli-

22 Sobre el particular, se puede analizar la sentencia No. 93-90
de 24 de enero.

23 Al respecto, se puede observar los articulos 31 y 38 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional.
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gacion del recurrente de expresar, con la mayor celeri-
dad posible, el hecho o la omisién que lo motiva, el de-
recho que se considera violado o amenazado, el nombre
del servidor publico o del 6rgano autor de la amenaza o
del agravio, y las pruebas de cargo. En efecto, si el actor
soslaya alguno de estos requisitos, el articulo 42 idem
contempla la posibilidad de realizar una prevencién
al actor para que subsane esa situacion, bajo apercibi-
miento de rechazar de plano el recurso si no lo hiciere.

Cabe sefialar que la tramitacién inicial del amparo
estd encomendada al Presidente de la Sala Constitucio-
nal, quien debe resolver acerca de su admisibilidad. Si la
queja resulta pertinente, el Presidente emite una reso-
lucién inicial, en que se confiere un plazo a la autoridad
recurrida para que rinda su informe sobre la situacién
impugnada. En esta resolucién, normalmente se tur-
na el asunto a la oficina del Magistrado que correspon-
da, quien serd la persona encargada de su tramitacion,
y de elaborar una ponencia con la ayuda de sus Letra-
dos que con posterioridad debe defender ante el pleno.

Ahora bien, si el informe no es presentado a la Sala
dentro del término aludido, el articulo 45 de la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional contempla la posibili-
dad de tener por ciertos los hechos alegados por el ac-
tor, pudiéndose estimar el amparo si es procedente en
derecho.?*

24 Enlasentencia No. 5483-94 de 21 de septiembre, la Sala Cons-
titucional consideré: “De conformidad con el articulo 45 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional, si la autoridad recurrida no rinde su
informe, se tienen por ciertos los hechos alegados por el recurrente y
se entra a estudiar la procedencia del amparo, con la base fdctica por
él expuesta. Ello, en consecuencia, no implica que automdticamente
se acoja el recurso”.
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6. Las medidas cautelares en el proceso
de amparo

Uno de los elementos integrantes del derecho al ampa-
ro como garantia procesal y sustantiva para asegurar el
disfrute de los derechos consagrados en la Constitucién
Politica, como en los Instrumentos Internacionales en
materia de Derechos Humanos aplicables en la Repu-
blica, es la facultad de suspender de pleno derecho los
alcances del acto impugnado, en los términos en que
estd desarrollado en el articulo 41 de la Ley de la Juris-
diccién Constitucional, relativo a las medidas cautela-
res.?® En este sentido, el incumplimiento de la medida
cautelar en alguna ocasién incluso sirvié para estimar
el recurso, por la violaciéon del derecho al amparo en

25 El articulo 41 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional es-
tablece:

“Articulo 41.- La interposicion del amparo no suspenderd los efectos
de leyes u otras disposiciones normativas cuestionadas, pero si la
aplicacién de aquéllas al recurrente, asi como la de los actos concretos
impugnados. Sin embargo, en casos de excepcional gravedad la Sala
podrd disponer la ejecucion o la continuidad de la ejecucion, a solicitud
de la Administracion de la que dependa el funcionario u 6rgano deman-
dado, o aiin de oficio, cuando la suspensién cause o amenace causar
dafios o perjuicios ciertos e inminentes a los intereses ptiblicos, mayores
que los que la ejecucion causaria al agraviado, mediante las cautelas
que considere procedentes para proteger los derechos o libertades de
este tltimo y no hacer ilusorio el efecto de una eventual resolucion
del recurso a su favor. La suspension operard de pleno derecho, y se
notificard sin demora al érgano o servidor contra quien se dirige el
amparo, por la via mds expedita posible. De igual modo, el Presidente
o el Magistrado instructor podrdn dictar cualquier medida de conser-
vacion o seguridad que la prudencia aconseje, para prevenir riesgos
materiales o evitar que se produzcan otros dafios como consecuencia
de los hechos realizados, todo conforme con las circunstancias del
caso. La Sala podrd, por resolucion fundada, hacer cesar en cualquier
momento la autorizacion de ejecucion o las otras medidas cautelares
que se hubieren dictado.”
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los términos en que esta consagrado en el articulo 48
constitucional.?® Lamentablemente, esta disposicién no

26 En la sentencia No. 2002-11445 de 29 de noviembre, la Sala
Constitucional manifest6: “VI.- Estimatoria parcial del recurso.
Por dltimo, la Sala tiene por cierto que el INS ejecuté la suspension
ordenada en el acto final del procedimiento administrativo aqui im-
pugnado y que las agencias del INS se negaron a recibir las pélizas que
habia vendido en los dias posteriores al comunicado de la suspension,
a pesar de que por resolucién de 16:29 hrs. de 26 de abril de 2002,
la Sala habia ordenado al Jefe de la Direccién de Mercadeo y Ventas
del Instituto Nacional de Seguros no aplicar la sancién de suspensién
de un afio dispuesta en contra el amparado (f. 19 y 20). Dicha reso-
lucién fue notificada a los recurridos el 30 de abril de 2002. EIl 22
de mayo de este afio, el recurrente presenté un nuevo amparo en el
cual reclamaba este extremo, el cual fue agregado a este expediente
por resolucién de la Presidencia de la Sala de 13:27 hrs. de 22 de
mayo de 2002 (f. 368) y se pidi6 informe al Jefe del Departamento
de Mercadeo sobre el particular, el cual no fue rendido. Unicamente
en cuanto a este extremo procede declarar con lugar el recurso ya
que, aparte de las consecuencias penales que acarrea la desobediencia
a las érdenes de esta Jurisdiccién dictadas en recursos de amparo, el
hecho de que el Instituto mantuviera la ejecucién de la suspension
impugnada en este amparo, una vez que la Sala le habia ordenado la
suspension, dentro de un procedimiento especialmente previsto en la
Constitucion para la tutela de los derechos fundamentales y a sabien-
das de que la suspension dispuesta en el articulo 41 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional opera de pleno derecho, resulta violatoria,
en primer lugar, del derecho fundamental al amparo, porque vulnera
directamente una de las consecuencias principales de su ejercicio, cual
es que el goce de los derechos se mantenga incélume mientras no sea
resuelto el asunto —salvo las excepciones previstas en la misma norma-—,
aparte del derecho fundamental al debido proceso, porque una sancion
impugnada en la via de amparo y sobre la cual la Jurisdiccion Cons-
titucional ha reconocido que procede suspender su ejecucién no puede
ser vdlidamente ejecutada; todo lo anterior, con severas consecuencias
para la actividad comercial que emprende el recurrente y para su propio
sostenimiento y el de su familia. En cuanto a la desobediencia, procede
testimoniar piezas al Ministerio Publico para que investigue al Jefe de
la Direccién de Mercadeo del Instituto Nacional de Seguros, José Luis
Soto Rodriguez, cédula #1-522-880, por el presunto delito previsto
en el articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.-“
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ha sido interpretada en su sentido literal en la Sala, por
lo que se ha entendido que el Presidente del Tribunal
Constitucional goza de cierta discrecionalidad para di-
lucidar si suspende o no los efectos del acto reclamado.

Sobre el particular, CASTILLO VIQUEZ sostiene que
hay casos en los cuales no opera el efecto suspensivo
del amparo; lo anterior se produce, segin este autor,
cuando se trata de leyes o tras disposiciones normati-
vas con algunas salvedades, o bien cuando se trata de
la impugnacion de actos negativos, pues en esos casos
la suspension implicaria conceder interlocutoriamen-
te lo pedido al interponer este recurso jurisdiccional.?’

7. Tipologia de sentencias dictadas por la Sala
Constitucional en materia de amparo

Las sentencias dictadas por la Sala Constitucional con
ocasién de los recursos de amparo, pueden ser de di-
versos tipos, segun los articulos 9°y 49 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional.

El articulo 9° de la Ley de la Jurisdicciéon Constitu-
cional?® permite a la Sala rechazar de plano un asun-
to (sin requerir el informe de la autoridad recurrida)

27 Castillo Viquez, E, La proteccién de los derechos fundamentales en
la Jurisdiccién Constitucional y sus vicisitudes, Juristexto, San José,
2008, pag. 89.

28 Elarticulo 9° de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional esta-
blece:

“La Sala Constitucional rechazard de plano cualquier gestién mani-
fiestamente improcedente o infundada

Podrd también rechazarla por el fondo en cualquier momento, incluso
desde su presentacién, cuando considere que existen elementos de juicio
suficientes, o que se trata de la simple reiteracion o reproduccién de
una gestién anterior igual o similar rechazada; en este caso siempre
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siempre que el asunto no retna los requisitos mini-
mos de admisibilidad, o se impugne una situacién que
no es susceptible de control por medio del amparo.?®
También puede la Sala rechazar por el fondo un caso
de manera anticipada, si existe reiterada Jurispruden-
cia en el sentido de que lo cuestionado no lesiona los
derechos fundamentales de un particular.

Pero también el Tribunal Constitucional, en mate-
ria de amparo, puede dictar una sentencia desestimato-
ria, si concluye que de los hechos expuestos por el re-
currente no se desprende ninguna vulneracién de sus
derechos fundamentales.

En las sentencias estimatorias, en cambio, si acre-
dita la infraccién de alguno de estos derechos, motivo
por el cual el Tribunal Constitucional bien puede dejar
sin efecto el acto cuestionado, u ordenar a la autoridad
recurrida la adopcién y la ejecucion de las medidas per-
tinentes para reparar con la mayor celeridad posible la
trasgresion de los derechos del afectado.

En el articulo 49 parrafo 2° de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional, incluso se establece una especie
de amparo por omisidn, si la pretensién estriba en que
la autoridad reglamente, cumpla o ejecute lo que una
ley u otra disposicién normativa ordena, en cuyo su-

que no encontrare motivos para variar de criterio o razones de interés
publico que justifiquen reconsiderar la cuestion.

Asimismo, podrd acogerla interlocutoriamente cuando considere
suficiente fundarla en principios o normas evidentes o en sus propios
precedentes o jurisprudencia, pero si se tratare de recursos de hdbeas
corpus o de amparo deberd esperar la defensa del demandado”.

29 Como lo es el caso del articulo 30 inciso b) de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional.
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puesto el recurrido tiene un plazo perentorio de 2 me-
ses para solventar esa prevencion.

En cuanto a los modos anormales de terminacién
del proceso, éstos normalmente se producen si la par-
te llega a desistir del asunto, o si se produce una sa-
tisfaccién extraprocesal, en los términos en que esta
regulado en el articulo 52 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional.

8. Conclusién

Tales son algunas nociones particulares del recurso de
amparo en el ordenamiento juridico costarricense, en
cuya razédn se destaca su caracter dual, como garantia
procesal y sustantiva de los derechos humanos. Que-
da mucho por analizar en esta materia. Un estudio mas
preciso puede ser hallado en el libro: “El recurso de am-
paro en Costa Rica, supra citado”.
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1. Introduccién

En relacién al debido proceso, podemos decir que su
importancia reside en el hecho de que sirve como limi-
te al poder que tiene el Estado cuando ejerce su potes-
tad de imperio, es un freno al abuso de poder, es una
garantia de que el ciudadano gozara de un proceso res-
petando todos los principios que establece la Consti-
tucién Politica y los Tratados Internacional sobre De-
rechos Humanos existentes en el Continente Ameri-
cano. Es la garantia que tiene el ciudadano de ser oido
tal como lo define el articulo 8 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Es el tener la certe-
za que serd juzgado por un érgano jurisdiccional nom-
brado por el Estado, donde se le dardn y respetaran to-
das las garantias constitucionales, independientemen-
te del tipo de proceso que se trate sea este civil, penal,
laboral, administrativo, o de cualquier otra naturaleza.
El principio del debido proceso, lo encontramos con-
templado podemos decir en todas las Constituciones
Politicas de los paises latinoamericanos complementa-
do con las normas internacionales en especial las que
corresponde a la proteccién de derechos fundamenta-
les 0 humanos. Podemos decir que el debido proceso
es “un derecho humano” que sirve para buscar el res-
peto de los derechos fundamentales.

2. Concepto de debido proceso

El debido proceso podemos definirlo como un princi-
pio de caracter general del derecho, donde se le esta-
blece o impone al Estado la obligacién de respetar to-
dos los derechos que la Ley, la Constitucidn, y los Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos le reco-
nocen a un individuo.
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En el caso del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos cuando se refiere al debido proceso se esta
refiriendo a una de las garantias que estan estableci-
das en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. “El derecho a un debido proceso
legal”,? siendo este el derecho humano mds cominmen-
te infringido por los Estados y es la forma en que los
operadores de justicia hacen incurrir al Estado en res-
ponsabilidad internacional. El debido proceso o como
lo denomina la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, “el derecho de defensa procesal”® es desde lue-
go una de esas garantias de caracter procesal que debe
de estar presente en todos los procesos, esto sin im-
portar la clase de proceso que se trate, por lo que no
solo debe de estar presente en aquellos mas comunes
como lo son los de orden penal, civil, administrativo,
sino de cualquier otra naturaleza.*

Por lo que podemos decir, que el derecho al debido
proceso tiene como propdsito, confirmar o darle un sus-
tento a la legalidad, esto dentro de un marco de respe-
to minimo a la dignidad humana sin importar el tipo
de proceso, siendo una actividad compleja, progresiva
y metddica que se realiza de acuerdo a reglas que es-

2 Entendido este como “el derecho de toda persona a ser oida
con las debidas garantias y un plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacién penal formulada en su contra o para la determina-
cién de sus derechos de caracter civil , laboral, fiscal u otro
cualquiera”, tal y como dispone el articulo 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humano. Cf. Corte IDH, caso
Genie Lacayo. Sentencia de 29 de enero 1997.

Idem

4 Doctrina que se extrae del articulo 8.1 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.
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tan preestablecidas, cuyo resultado sera dictado de la
norma individual de conducta, sea la sentencia, que se
dicta con la finalidad de declarar el derecho material
aplicable a un caso concreto.

El articulo 8.1 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos al referirse al debido proceso le facilita
ala persona que tiene “el derecho a ser oida” debiendo
ser oida con “las debidas garantias”. Ahora bien al de-
cirse el derecho a ser oida tiene como finalidad llegar
a una resolucioén, que defina lo que se esta conociendo
en litigio y que sea ejecutada; pero tanto esa resolucion
como su ejecucién son parte de un proceso. Siendo este
el que debe de realizarse respetando las debidas garan-
tias, las cuales deben de estar presentes desde antes del
inicio del proceso, en su inicio, durante su curso, al dic-
tarse la resolucion y en la fase respectiva de ejecucion.

En la Opinién Consultiva 9/87 La Corte sehalé que:
“El concepto de debido proceso legal recogido por el ar-
ticulo 8 de la Convencién debe entenderse como aplica-
ble, en lo esencial , a todas las garantias judiciales refe-
ridas en la Convenciéon Americana, aun bajo el régimen
de suspension regulado por el articulo 27 de la misma”.

3. Fundamento del debido proceso

En cuanto al tratamiento que la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, le da al debido proceso,
encontramos su fundamento en el articulo 8 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual
se debe de relacionar con los incisos 2, 3, 4,5 y 6 del
articulo 7, el articulo 9, el articulo 10, el articulo 25, y
el 27, todos ellos de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

También la Convencién Americana desarrolla al-
gunos principios, relacionados con el debido proceso
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los cuales son consecuencias de los sistemas procesa-
les penales en vigencia. Principios encaminados hacia
un “garantismo proteccionista”, del ciudadano frente
al poder ilimitado que tiene el Estado, que es al que
le corresponde realizar la funcién de investigacién de
todos aquellos actos que afectan la normal y arménica
convivencia social.

Siendo por ello necesario que exista un justo equi-
librio entre el ciudadano y el Estado, donde las garan-
tias procesales adquieran sentido y actualidad al evitar
arbitrariedades e inseguridad que provocaria en la so-
ciedad, si hay una carencia de reglas de investigacién
policial y judicial en las que quede de lado los intere-
ses del individuo para proteger el interés general de la
averiguacion de la verdad real y el éxito de la adminis-
tracion de justicia.’

4. Principios del debido proceso

4.1. EL DERECHO GENERAL A LA JUSTICIA

Entendido este principio como la existencia y dispo-
nibilidad de un sistema de administracién de justicia,
sea un conjunto de mecanismos idéneos para el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional del Estado. Buscando
con este concepto declarar el derecho controvertido o
restablecer el violado, interpretdndolo y aplicindolo en
forma imparcial en los casos concretos.

Para eso se hace necesaria la existencia, suficiencia
y eficacia de un sistema judicial y procesal idéneo para

5 Thompson (José). Las garantias penales y procesales en el
derecho de los derechos humanos, ILANUD, San José, Costa
Rica, 1991, pag. 63.
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poder garantizar ese derecho fundamental a la justicia
al ciudadano, el que es monopolio del Estado siendo
una manifestacién del derecho de peticién, consagra-
do en el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Por otro lado también dispone el articulo 8 de 1a Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, en cuanto
al derecho de acceso a la justicia:

“1.- Toda persona tiene derecho a ser oida... en la
sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o la determinacién de sus derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.”

Derecho que le brinda la oportunidad real de presen-
tarse ante quién es capaz e idénea para resolver vincu-
lantemente las disputas, es decir, ante un 6rgano esta-
tal cuya funcién es jurisdiccional.

Importante anotar que el hecho que el articulo 8 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
haga referencia al &mbito judicial —en sentido orgénico
y, sobre todo funcional- esto no obsta para que haya
una aplicacién por analogia a otros ambitos no juris-
diccionales. Tal como lo dice la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva 9/87,
anteriormente indicado.

Siendo desde luego ese derecho de peticién, funda-
mental para canalizar la defensa en cualquier tipo de
proceso, que se plantee ante las autoridades judiciales
competentes. Debiendo este derecho de peticién, en
forma amplia no restringida, que permita plantear este
recurso no solo en la oficina donde se tramita el proce-
so sino en cualquier otro despacho judicial.
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Alrespecto la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el caso Castillo Pez, se refiri6 al articulo 25
de la Convencion, en los siguientes términos:

“Esta disposicién sobre el derecho a un recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales nacionales competen-
tes, constituye uno de los pilares basicos, no solo de
la Convencién Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democrética en el sentido de
la Convencidn, se encuentran intimamente ligado con
la obligaciéon general del articulo 1.1 de la Convencién
Americana, al atribuir funciones de proteccién al dere-
cho interno de los Estados Partes...°

4.2. EL DERECHO Y PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD

Recogido, junto con su contrapartida como lo es la no
discriminacién, establecida en el articulo 24 en rela-
cién con el 1.1. de la Convencién Americana, como
también con la mayoria de los instrumentos interna-
cionales sobre Derechos Humanos. Principio que tie-
ne una particularidad, en el sentido de que su duali-
dad demuestra igualdad, ademas de criterio de inter-
pretacion y aplicacién de los derechos fundamentales,
es en si mismo un derecho fundamental, de modo que
se viola éste cuando se discrimina respecto de los de-
rechos no fundamentales.

4.3. JUSTICIA PRONTA Y CUMPLIDA

El derecho a que la justicia se administre en forma cum-
plida y de una manera prontamente, se refiere ni mas ni
menos al “derecho a una sentencia justa”, ya en buena
tesis se dice que la duracién excesiva y no justificada

6  Corte IDH, caso Castillo P4ez. Sentencia de 3 de noviembre
de 1997.
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de los procesos penales constituye una grave violacion
del derecho de una justicia pronta, de conformidad con
los articulos 8 y 7.4, 7.5y 7.6, todos de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe destacar que ni la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ni la Corte Europea de Derechos Hu-
manos han llegado a establecer una duracién determina-
da o absoluta en funcién de las normas que disciplinan
el debido proceso. Lo que si se ha establecido son las
circunstancias de cada caso en cuestioén para poder de-
terminar si ha habido o no violacién de dicho principio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo
que si ha tenido es la oportunidad de analizar el princi-
pio del plazo razonable, el cual lo podemos deducir de
los articulos 7.5, y 8.17 de la Convencién Americana.

Para el Tribunal Interamericano, en el caso Suarez
Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997, este
principio tiene como finalidad impedir que los acusa-
dos permanezcan largo tiempo bajo acusacién y asegu-
rar que esta se decida prontamente.?

7 Articulo 7.5: “Toda persona detenida o retenida debe de ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio que continte el proceso”. Por su parte
el articulo 8.1, establece: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

8  Corte IDH. Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre
de 1997.
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De igual manera en el caso Heliodoro Portugal la Cor-
te sefialé que la razonabilidad de dicho retraso se debe
de analizar de conformidad con “el plazo razonable”, al
que se refiere el articulo 8.1 de la Convencion, el cual
se debe de apreciar en relacién con la duracién total del
procedimiento que se desarrolla hasta que se dicta sen-
tencia definitiva. Asimismo el Tribunal sefalo que el
derecho de acceso a la justicia implica que la solucién
de la controversia se produzca en tiempo razonable, ya
que una demora prolongada puede llegar a constituir,
por si misma, una violacién de las garantias judiciales.

La Corte considera que el articulo 8.1 de la Conven-
cién establece que toda persona tiene derecho de ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley, en la sustan-
ciacion de cualquier acusacién penal, o para la deter-
minacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Por su parte La Corte Europea en varios de sus fa-
llos?® de los cuales la Corte Interamericana ha seguido
varios parametros fundamentales para determinar, si en
su caso concreto, ha habido retardo injustificado o no.
De acuerdo con el Tribunal Interamericano, se deben de
tomar en cuenta tres elementos para determinar la ra-
zonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso:

1. La complejidad del caso.
2. La actividad procesal del interesado y
3. La conducta de las autoridades judiciales. 1°

9  Ver entre otros, Eur. Court HR., Motta judgment de 19 of fe-
bruary 1991, Ruiz Mateos vs. Spain judgment of 23 june 1993.

10 Corte IDH, caso Genie Lacayo. Op. Cit. Parr. 77.
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Conveniente aclarar que en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos se disefi¢ el debido pro-
ceso sustantivo, aunque en las sentencias la Corte In-
teramericana no utilice dicho término, sino el debido
proceso legal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con-
cibe el debido proceso legal como el derecho de defen-
sa procesal, en la sentencia del 29 de enero de 1997,
en el caso GENIE LACAYO, expresa que el articulo 8
de la Convencién que se refiere a las garantias judicia-
les, consagra los lineamientos del llamado debido pro-
ceso legal, o derecho de defensa procesal que consiste en el
derecho de toda persona en ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente, e imparcial esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién penal formulada en su contra o
para la determinacién de sus derechos de caracter ci-
vil, laboral, fiscal u otra cualquiera.

Por su parte la Convencién Europea de Derechos
Humanos dispone al respecto:

“Art.6 CEDH. Derecho a un proceso equitativo 1.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razona-
ble, por un Tribunal independiente e imparcial...”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la sentencia del 24 de enero de 1998 en el caso BLAKE
VS GUATEMALA, considera que el debido proceso le-
gal debe de interpretarse de manera amplia, al soste-
ner que este Tribunal considera que el articulo 8.1 de
la Convencién debe de interpretarse de manera amplia
de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el
texto literal de esa norma como de su espiritu, y debe
de ser apreciado de acuerdo con el articulo 29 inciso
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c) de la Convencién segun el cual ninguna disposicién
de la misma puede interpretarse con exclusion de otros
derechos y garantias inherentes al ser humano o que se
deriven de la forma democratica representativa de go-
bierno. Asi interpretado el mencionado articulo 8.1 de
la Convencién comprende también el derecho de los
familiares de la victima a las garantias judiciales por
cuanto todo acto de desaparicién forzada sustrae a la
victima de la proteccién de la ley y le causa graves su-
frimientos, lo mismo que a su familia. (Declaracién de
Naciones Unidas sobre la proteccién de todas las per-
sonas contras las desapariciones forzadas articulo 1.2)

En cuanto al cardcter progresivo y evolutivo del de-
bido proceso legal en la Opinién Consultiva 16 del 1 de
octubre de 1999, dice la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Que en opinién de esta Corte para que
exista debido proceso legal es preciso que un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad proce-
sal con otros justiciables. Al efecto es un recordar que
el proceso es un medio para asegurar en la mayor me-
dida posible, la solucién justa de una controversia. A
ese fin atiende el conjunto de actos de diversas carac-
teristicas generalmente reunidas bajo el concepto de
debido proceso legal. El desarrollo histérico del pro-
ceso, consecuente con la proteccién del individuo y la
realizacién de la justicia, ha traido consigo la incorpo-
racion de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de
este caracter evolutivo del proceso los derechos a no
auto incriminarse y a declarar en presencia de abogado,
que hoy dia figuran en la legislacién y en la jurispru-
dencia de los sistemas juridicos mas avanzados. Es asi
como se ha establecido en forma progresiva, el aparato
de las garantias judiciales que recoge el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al
que pueden y deben agregarse, bajo el mismo concep-
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to, otras garantias aportadas por diversos instrumen-
tos del Derecho Internacional.

En el caso Ricardo Baena y otros vs Panam4, senten-
ciadel 2 de febrero de 2001, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el parrafo 137 establece que el
articulo 8.2 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos prevé las garantias minimas del debido pro-
ceso legal al expresar que " El Articulo 8.1 de la Con-
vencién consagra los lineamientos del debido proceso le-
gal, que consiste en el derecho de toda persona a ser
oida con las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonables por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién de sus
derechos. El articulo 8.2 de la Convencién establece,
adicionalmente, las garantias minimas que deben ser
aseguradas por los Estados en funcién del debido pro-
ceso legal. Por su parte, el articulo 25 de la Convencién
ordena proporcionar un recurso sencillo y rapido para
la proteccidén de los derechos de las personas.

En el caso “Vélez Loor”, la Corte IDH analizé un
procedimiento administrativo que concluyé con un acto
administrativo sancionatorio que privé de libertad al
Sr. Vélez Loor, senalando que la victima no fue oida ni
pudo ejercer su derecho de defensa, de audiencia ni del
contradictorio, por lo que la decisién fue tomada por
la instancia administrativa sin que aquel pudiera ejer-
cer dichos derechos. En tal sentido, la Corte consideré
que se viol6 el derecho a ser oido reconocido en el ar-
ticulo 8.1 y el derecho de defensa establecido en el ar-
ticulo 8.2.d y 8.2.e de la Convencién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con-
cibe también el debido proceso justo cuando expresa
en la sentencia del 6 de febrero del 2001, en el caso IV-
CHER BROSTEIN VS PERU, que los jueces tienen el de-
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ber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a
las garantias del debido proceso establecido en el articulo 8 de
la Convencién Americana.

En la sentencia del 2 de febrero de 2001, en el caso
RICARDO BAENA Y OTROS VS PANAMA, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La justicia, rea-
lizada a través del debido proceso legal, como verda-
dero valor juridicamente protegido, se debe garantizar
en todo proceso disciplinario, y los Estados no pueden
sustraerse de esta obligacién argumentando que no se
aplican las debidas garantias del articulo 8 de la Conven-
cién Americana en el caso de sanciones disciplinarias
y no penales. Permitirle a los Estados dicha interpreta-
cién equivaldria a dejar a su libre voluntad la aplicacién
o no del derecho de toda persona a un debido proceso.

Por lo que podemos decir que el alcance de la ga-
rantia del debido proceso legal, que la misma resulta
exigible a “todos” los érganos del Estado, y en el ejer-
cicio de “todas y cada una” de sus funciones, en tanto
constituye un requisito ineludible para otorgar validez
a los procesos de toma de decisiones publicas. Como
vemos, entonces el debido proceso no encuentra ex-
cepciones ratione materia, sino que siempre estara pre-
sente. Ahora bien, cabe preguntarse si podria tenerlas
ratione persona (extranjeros indocumentados, perso-
nas juridicas, etc.). La respuesta, como es de esperar,
es negativa, ya que el derecho a obtener una decisién
justa no podria verse desplazado por las personas que
intervienen en el debate; su fundamento es que alcan-
za a todo individuo sin distincién, ya sean ciudadanos
o extranjeros, documentados o indocumentados, pues
ningtn documento o nacionalidad priva a la persona de
su dignidad humana sobre la cual se asienta todo el Dere-
cho moderno. En esta linea se inscribe la Opinién Con-
sultiva sobre la Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, donde la Corte IDH sos-
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tuvo que la intangibilidad del debido proceso se apli-
ca sin discriminacién alguna a todas las personas, y a
todos los procesos, ya sean procesos cldsicos como asi
también, los colectivos.

5. Laaplicacion de las reglas del debido
proceso a todo procedimiento disciplinario
o de expulsién de extranjeros

Un aspecto importante de analizar en este apartado lo
es sobre la interpretacion del articulo 8 de la Conven-
cién, en el sentido de su aplicacién siendo que su am-
bito de proteccién no se limita estrictamente al judi-
cial sino que el valor protegido por dicho precepto es
la justicia que se realiza a través del debido proceso le-
gal. Siendo que en este sentido, el debido proceso debe
de ser garantizado en todo proceso disciplinario y los
Estados no pueden sustraerse a esta obligacién argu-
mentando que no se aplican las debidas garantias del
articulo 8 de la Convencién Americana en el caso de
sanciones disciplinarias y no penales. Permitirle a los
Estados tal interpretacion equivaldria a dejar a su libre
voluntad la aplicacién o no del derecho a toda persona
al debido proceso.!!

El ejercicio del poder sancionatorio del Estado, el
cual se puede desplegar en diversas materias requiere
para ser licito y acorde con los derechos humanos que
las autoridades actien acorde con el orden juridico vy,
ademads, que se concedan las garantias minimas del de-
bido proceso a todas las personas que se encuentren
sujetas a su jurisdiccién, cualquiera que sea la materia

11 Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de fondo, 2 de febrero
del 2001, parrafo 129.
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de que se trate.!? Este es el caso de trabajadores al ser-
vicio del Estado que fueron despedidos sin mediar la
debida observancia al debido proceso,!? o el de extran-
jeros que fueron expulsados del pais.

Esto significa que, no obstante que el articulo 8 de
la Convencién Americana se titula “Garantias Judicia-
les”, su aplicacién no se limita a los recursos judicia-
les en sentido estricto, “sino al conjunto de requisitos
que deben de observarse en las instancias procesales”
a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier
tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir
cualquier actuacién u omisién de los 6rganos estata-
les dentro de un proceso, sea administrativo sanciona-
torio o jurisdiccional, debe de respetar el debido pro-
ceso legal. 1

Atendiendo a lo anterior, la Corte estima que tanto
los érganos jurisdiccionales como los de otro carcter
que ejerzan funciones de naturaleza materialmente ju-
risdiccional, tienen el deber de adoptar las decisiones
justas basadas en el respeto pleno a las garantias del
debido proceso establecido en el articulo 8 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos.!®

12 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Sentencia de Fondo, 31
de enero 2001, parrafos 68 a 70.

13 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de Fondo, 31
de enero 2001, parrafo 134.

14 Cfr. CIDH. Informe No. 49/99, caso 11.610, Loren Laroye
Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, México,
13 de abril de 1999.

15 Caso: Brostein Ivcher vs Perd, Sentencia de Fondo 6 de febrero
2001, parrafo 104.

337



EL DEBIDO PROCESO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO...

6. La aplicacion del debido proceso al ambito
administrativo

Desde otro dngulo en cualquier otra materia sea laboral
y administrativa, la discrecionalidad de la administra-
cién tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos
el respeto a los derechos humanos. Es importante que
la actuacién de la administracién se encuentre regula-
da, ademads, esta no pueda invocar el orden publico para
reducir discrecionalmente las garantias de los adminis-
trados. Por ejemplo no puede la administracién dictar
actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los
sancionados la garantia del debido proceso.!®

7. La proteccion de los sujetos y la materia
del proceso

Y es que la Corte ha extendido el concepto del debi-
do proceso a otros aspectos, como lo es por ejemplo, a
efecto de garantizar este derecho, el Estado debe de fa-
cilitar todos los medios necesarios para proteger a los
operadores de justicia, investigadores, testigos y fami-
liares de las victimas de hostigamientos y amenazas que
tengan como finalidad entorpecer el proceso y evitar el
esclarecimiento de los hechos y encubrir a los respon-
sables de los mismos.!”

16 Cfr. Caso Ricardo Baena y otros. Sentencia de fondo, 2 de
febrero 2001.

17 Cfr. Caso Myrna Mack Chang, sentencia de 25 de noviembre
de 2000, parrafo 199.
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8. La valoracién de la prueba como requisito del
debido proceso

El deber de un Estado que investiga de manera efecti-
va y adecuada si los jueces contravienen los principios
de valoracién de la prueba, de acuerdo con los cuales
las evidencias deben ser apreciadas en su integralidad,
es decir, teniendo en cuenta sus relaciones mutuas y
la forma como se prestan soporte unas a otras o dejan
de hacerlo. Dicha contravencién equivale a una viola-
cién al articulo 8 de la Convencién en relacién al arti-
culo 1.1 de la misma.!8

9. La determinacién del plazo razonable como
regla del debido proceso

En el caso Genie Lacayo, la Corte tuvo la oportunidad
de establecer los parametros para considerar que un
plazo es razonable, segtin lo exige el articulo 8.1 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, como
una de las reglas del debido proceso legal, o derecho de
defensa procesal. En dicha oportunidad la Corte se au-
xilié de algunos criterios de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos en el sentido de que para determinar la
razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el pro-
ceso habia que considerar: a) la complejidad del asun-
to; b) la actividad procesal del interesado; c) la conduc-
ta de las autoridades judiciales.?

En uno de los casos mas recientes, la Corte ha es-
tablecido el criterio de que un periodo de cinco afios

18 Cfr. Caso de los “Ninos de la Calle” Villagran Morales y otros.
Sentencia de fondo, 19 de noviembre de 1999. Parrafo 233.

19 Cfr. Caso Genie Lacayo, Sentencia de fondo, 29 de enero de
1997, parrafos 74y 77.
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transcurrido desde la apertura del proceso rebasa los
limites de la razonabilidad.?®

En otro caso, la Corte ha afirmado que es violatorio
de los articulos 7,5y 8.1 que una persona dure reteni-
da mas del tiempo de la pena maxima prevista para el
delito que se le imputa. En este sentido, el transcurso
de cuatro afios y dos meses entre la detenciéon de una
persona y la sentencia sobre apelacién final transgrede
el plazo razonable en que debe ser detenido.?!

10. Las etapas que integran el proceso

Otro aspecto vinculado con el plazo razonable es de-
terminar cuando se puede considerar un proceso como
terminado. Al respecto la Corte ha determinado que el
proceso termina cuando se ha dictado sentencia defi-
nitiva (la que pone fin al proceso) y firme (la que no
admite impugnacién ulterior alguna en el asunto, con
lo cual se agota la jurisdiccién, sin embargo en mate-
ria penal el plazo de duracién del proceso debe com-
prender también los recursos de instancia que pudie-
ran eventualmente presentarse (por ejemplo la revisién
en algunos paises o el reconocimiento de inocencia del
inculpado en otros). En estos casos, el proceso es con-
siderado no solo la primera instancia sino las subse-
cuentes que llegaren a integrar.??

20 Cfr. Caso Las Palmeras, Sentencia de Fondo, 6 de diciembre
de 2001.

21 Cfr. Caso Suérez Rosero. Sentencia de Fondo, 12 de noviembre
de 1997, parrafos 73 y 74.

22 Cfr. Caso de los Nifios de la Calle. ( Villagran Morales y otros)
Sentencia de Fondo. 19 de noviembre de 1999.
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11. Los requisitos de competencia, independencia
e imparcialidad en los 6rganos formal y
materialmente jurisdiccionales

La Corte de San José, ha sefialado que cuando la Con-
vencién se refiere al derecho de toda persona a ser oida
por un “juez o tribunal competente” para la determina-
cién de sus derechos, esta expresion se refiere a cual-
quier autoridad publica, sin importar, si es legislativa
o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas.

De ahi que se considera que cualquier érgano del
Estado que ejerza funciones de cardcter materialmen-
te jurisdiccional tiene la obligacién de adoptar resolu-
ciones apegadas a las garantias del debido proceso le-
gal en los términos que los plantea el articulo 8 de la
Convencién Americana.?®

En este sentido el articulo 8.1 de la Convencién Ame-
ricana es igualmente aplicable a las situaciones en que
alguna autoridad publica, no judicial, dicte resolucio-
nes que afecten la determinacién de tales derechos.?*

12. La independencia

La independencia es un requisito mas que integran las
garantias judiciales y hacen posible un debido proce-
so. Al respecto la Corte ha sefialado que existe inde-
pendencia solo si existe divisiéon de poderes publicos.

23 Cfr. Caso Tribunal Constitucional, Sentencia de Fondo, 31 de
enero de 2001, parrafo 71.

24 Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de Fondo, 6 de febrero de
2001, parrafo 105.
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Que debe ser garantizada por todos los jueces, pero
en especial los constitucionales en razén de los asun-
tos sometidos a su conocimiento. Retomando algunos
criterios de la Corte Europea, la Corte IDH, ha sefala-
do que la independencia de cualquier juez supone que
se cuente con un adecuado proceso de nombramiento,
con una duracién establecida en el cargo y con una ga-
rantia contra presiones externas.?

La Comisién ha sefialado que el principio de inamo-
vilidad de los jueces se basa en la propia naturaleza es-
pecial de la funcién de los tribunales y garantiza la in-
dependencia de los jueces frente a las demds ramas del
gobierno y ante los cambios politico-electorales.?® Los
jueces, al igual que todo funcionario, no pueden ser
destituidos sin las observaciones del debido proceso.

13. El derecho al juez natural

La Corte al respecto ha dicho que la independencia de
la judicatura implica el derecho de toda persona a ser
juzgada por los tribunales de justicia ordinarios con
arreglos a procedimientos legalmente establecidos; re-
sulta violatorio de dicha garantia judicial que el Estado
traslade a conocimiento de tribunales militares asun-
tos que debe de conocer la justicia ordinaria, de ser asf
se estaria haciendo nugatorio el derecho al juez natu-
ral, siendo afectados el debido proceso y el acceso a la
justicia al cual se encuentra vinculado.?’

25 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de Fondo, 31
de enero de 2001, parrafos 73 y 75.

26 CIDH. Informe No. 30/97, Caso 10.087, Gustavo Carranza,
Argentina, 30 de setiembre de 1997, p. 41.

27 Cfr. Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de Fondo, 30 de mayo
de 1999, paginas: 128-129.
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Y es que la Corte en relacion a la jurisdiccién mili-
tar con el debido proceso, ha dicho debe de ser excep-
cional y restrictiva, esto es desplegarse solo en casos
estrictamente relacionados con el dmbito castrense, ya
que de otra forma se contraviene el principio del juez
natural que forma parte del debido proceso y el dere-
cho a la justicia, establecido en los articulos 8.1 y 25
de la Convencién Americana.?®

14. Prohibicién de tribunales ex post facto

Los requisitos de competencia, imparcialidad e indepen-
dencia requeridos por el articulo 8.1 de la Convencion,
no se satisfacen si el Estado procede a la creacién de
salas y de juzgados, asi como la designacién de jueces
que los integren, en el momento de estar en un asunto
sub iudice, lo cual implica que no fueron tribunales es-
tablecidos con anterioridad por la ley, tal como lo dis-
pone el articulo 8.1 de la Convencién.?

15. El debido proceso en los casos
de pena de muerte

Otro precepto que hace alusién al debido proceso es el
que se refiere el articulo 4 que consagra el derecho a la
vida y que prohibe la privaciéon arbitraria de ésta, esto
sin que se hubiere seguido el debido proceso, y ade-
mas, siempre que se trate de los delitos mas graves,
Unicos que podrian admitir la pena de muerte. Dicha
pena solo podrd imponerse, ademads, en cumplimiento
de una sentencia ejecutoriada de tribunal competente

28 Cfr. Caso de los 19 Comerciantes, Sentencia del 5 de julio de
2004. Parrafos 173 y 174.

29 Cfr. Caso Ivcher Brostein, Sentencia de fondo, 6 de febrero de
2001, parrafos 114y 115.
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y de conformidad con una ley que la establezca, dicta-
da con anterioridad a la comisién del delito y solo para
aquellos que la contempla expresamente al momento
de ser ratificada la Convencién Americana.

Entre las conductas o personas a las que no estd per-
mitido aplicar estdn los casos por delitos politicos, y los
conexos con los politicos: asi mismo, tampoco debera
de aplicarsele cuando se trate de personas que al mo-
mento de la comisién del delito tuvieren menos de 18
afios de edad, o mas de setenta, ni se les aplicara a las
mujeres en estado de gravidez.

La transgresién a los parametros sefialados en el ar-
ticulo 4 de la Convenciodn, de ser consumada, implica-
ria no solo la violacién del derecho a la vida sino tam-
bién del debido proceso por no haberse seguido las for-
mas y los requisitos en aquellos casos en que admiten
la posible aplicacién a dicha pena.

16. El debido proceso como requisito para la
imposicién de trabajos forzosos

Un conjunto de preceptos que involucren la observan-
cia del debido proceso esta constituido, en primer tér-
mino, por el articulo 6.2 que prohibe la esclavitud y
la servidumbre, el cual remite a la intervencién de un
tribunal competente como la tnica via legitima para la
imposicion de trabajos forzosos que acompafien a una
pena privativa de libertad. Del parrafo 3.a de dicho pre-
cepto se deriva, ademads, que solo mediante sentencia o
resolucién formal dictada por autoridad judicial com-
petente pueden imponerse trabajos o servicios en cum-
plimiento de tales resoluciones; tales actividades no se-
ran consideradas como trabajos forzosos.
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17. Conclusiones

Podemos concluir diciendo, que el Debido Proceso
como Derecho Humano es una garantia de la que debe-
mos de gozar todas las personas, garantia que consiste
como lo dice el articulo 8 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos a ser oido ante la posibilidad
de cualquier acusacion penal formulada, asi como tam-
bién garantizar que el 6rgano que conozca de un pro-
ceso legal sea el idoneo para resolver cualquier dispu-
ta de caracter sea esta penal, civil, laboral o en general.

Se dé acceso a la justicia en una forma amplia, tal
como lo prescribe el Articulo 8 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, sin tener que circuns-
cribirnos a un proceso determinado, sea que podamos
disfrutar de los derechos que menciona dicho articulo
en forma amplia, que podamos ser oidos ante u proce-
so judicial, que sea el 6rgano jurisdiccional competen-
te el que conozca la denuncia, lleve a cabo el procesoy
dicte una sentencia acorde al derecho.

Que en un proceso legal en contra de determinada
persona se tenga la certeza de gozar de un plazo razona-
ble para resolver la causa y de un juez natural e impar-
cial que me garantice una sentencia ajustada a derecho.

Importante destacar que cuando la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos se refiere al proceso le-
gal, no se esta refiriendo a un proceso en especifico sino
uno de caracter general.

Y que los Estados como encargados de velar por el
respeto de los derechos humanos, deben de realizar to-
das las acciones necesarias que garanticen al ciudadano
independientemente de su nacionalidad, el derecho a
gozar de una justicia prontay cumplida, que le garantice
una sentencia justa, dictada por un juez jurisdiccional.
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Claudio Anibal Medrano Mejia!

La relacién entre proceso penal y constitucién no se
puede establecer adecuadamente sin plantearnos la
cuestion de saber cudl es el tipo de Constitucidon que se
tiene y cudl es modelo procesal por el que se ha optado.
No pretendo un enfoque total de los sistemas penales
ni del orden constitucional de todos nuestros paises,
aunque inevitablemente tengamos en cuenta los ele-
mentos comunes, nuestro punto de partida y de llega-
da es el sistema de justicia constitucional de mi pais,
Republica Dominicana, y el tipo de proceso del orde-
namiento juridico nacional, sin olvidar su insercién en
el sistema interamericano.

Los dominicanos contamos con una Constitucién
normativa, una Constitucién abierta (Lucas Verdu, Diaz
Revorio, Peter Héberle) que no se agota en las paginas
del documento formal que la contiene y que recepcio-
na todo el derecho internacional de los derechos huma-
nos aplicable entre los paises del sistema interamerica-
no. La Declaraciéon Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;

1 Juez de la Reptblica Dominicana. Presidente de la Camara
Penal de la Corte de Apelacién de San Francisco de Macoris.
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la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del De-
lito de Genocidio, la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio. En fin, todos los instrumentos de esta
naturaleza reconocidos por los poderes publicos de la
nacién. Y como dice la Convencién Americana de De-
rechos Humanos y resulta del contenido de los articu-
los 6, 7, 8, 26, 38, 68 y 74 y su numeral 3 de Constitu-
cién dominicana, nos vinculan todos aquellos derechos
y garantias inherentes al ser humano o que derivan de
la forma democratica y representativa de gobierno vy,
los contenidos en cualesquiera otros actos internacio-
nales de la misma naturaleza, como precisa el articulo
29 de la Convencion Americana.

El proceso penal dominicano, es uno de naturaleza
acusatoria de tipo adversativo, menos marcado por esta
naturaleza adversarial que el norteamericano y, puede
decirse, que en la genealogia de los c6digos procesales
penales del espacio regional de Latinoamérica, compar-
te con la generalidad de ellos, su origen en el Codigo
Procesal Penal modelo para Iberoamérica, con algunos
matices particulares.

Eso nos ha permitido seguir con verdadero interés
la practica y la jurisprudencia comparada de los paises
de la regién. Un abogado dominicano espera la tltima
version de la Coleccidn de Javier Llovet en Costa Rica,
de José Fernando Botero Bernal, en Colombia, con el
mismo interés de sus colegas en sus propios paises.
Coleccionamos todos los cédigos anotados de la re-
gion, porque, en fin de cuentas, partimos de los mismos
principios y normas. Nada que decir del didlogo inter-
cultural e interjurisprudencial en materia constitucio-
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nal. Es atin mas abundante y entusiasta. Han marcado
el paso en América Latina tres érganos jurisdicciona-
les: la Corte Constitucional de Colombia, el Tribunal
Constitucional peruano y, desde luego, la Sala Consti-
tucional de Costa Rica.

El cardcter normativo de la Constitucién dominicana
se consolida con la creacién del Tribunal Constitucio-
nal. Teniendo al Tribunal Constitucional como 6rgano
de cierre de los conflictos constitucionales, se sobredi-
mensiona la tutela de los derechos fundamentales y la
supremacia formal y material del derecho de la Cons-
titucion. Es indudable que con la atribucién del valor
de precedentes vinculantes a sus decisiones y, la eleva-
cién al rango constitucional de los principios y normas
del debido proceso y de la tutela judicial efectiva desa-
rrollados en el Codigo Procesal Penal, se ha conforma-
do un sistema integral de protecciéon de la Constitu-
cién tenida no solo como norma suprema por el cons-
tituyente, sino, ademds, como fundamento del orden
juridico del Estado.

Ya la gloriosa revolucién inglesa al final de la prime-
ra mitad del siglo XVIII, al traspasar la soberania del
poder de manos del monarca al parlamento, sigui6 en-
tendiendo como lo hizo la Corona, que la norma era
el instrumento para el ejercicio legitimo del poder. El
presupuesto basico del rule of law, involucraba la triple
garantia del proceso legal, la universalidad de la justi-
cia y la sujeciéon de los actos del poder a la decisién de
los jueces.? Para Zippelius (1985), citado por Valadés
(2004), el Estado de derecho se rige por dos principios
basicos: el principio de proporcionalidad que exige una
relacién adecuada entre el dafio y el beneficio que cau-
san los actos estatales y, el principio de prohibicién del

2  Ibidem.
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exceso propugna por que no se afecten los intereses de
nadie en una medida superior a la necesaria.®

La cuestién que plantea el tema propuesto Proceso
Penal y Constitucién, juega un papel de gran importan-
cia en un encuentro de Justicia Constitucional, porque
en ningun escenario como en el proceso penal, se pone
de manifiesto con mayor intensidad eso que el maes-
tro Pisa Escalante ensefi6 a llamar aqui como el dere-
cho de la Constitucién. Después de las reformas proce-
sales operadas en el espacio regional de América Lati-
na a partir del Cédigo Procesal Penal modelo para Ibe-
roameérica, la relacién del proceso penal con la Consti-
tucion se ha hecho inescindible. Aparte de que los bie-
nes juridicos que tutela el derecho penal material son,
por lo general, bienes fundamentales amparados por
la Constitucién.

Esta relacion del proceso con la Constitucion, tiene
que ver directamente con el control de las relaciones
entre poderes, atribuido a los poderes jurisdicciona-
les como la salvaguarda de los derechos individuales y,
tiene que ver también, con la forma en que los princi-
pios de un determinado sistema procesal penal, estin
en intima relaciéon con el tipo de ordenamiento politi-
co de cada pais,* en cuya Constitucién estan hoy nor-
malmente incluidos.®

Asi, los conceptos claves del proceso penal: tutela
judicial efectiva y debido proceso, han encontrado an-

3 Valadés (2004), obra sup. ind. Pp. 22 y 23. Ver también: Zip-
pelius, Reinhold (1985). México. UNAM. P. 314.

4 Ubertis, Guilio (2017). Elementos de epistemologia del Proce-
so Judicial. Primera edicién. Madrid, Espafa. Editorial Trotta.
S.A. P 41.

5 Idem.
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claje en las nuevas constituciones, en donde se expre-
san como parte esencial de la forma de Estado social y
democratico de derecho que en ellas se proclama, y en
las que sus propuestos se hallan enunciados, a menu-
do, con apariencia de exhaustividad.

En el sistema interamericano, la concepcién monis-
ta del derecho, que es predominante, amplia el catalo-
go de derechos y garantias que contienen, adicionan-
do al derecho interno el amplio repertorio que resulta
de los instrumentos internacionales que nuestros Es-
tados han ratificado. En este escenario, las normas son
derrotables: prima el principio o norma mas favorable
al hombre y a su libertad. Como expresa Robert Alexy,
la ciencia del derecho, tal como se cultiva en la actua-
lidad, es ante todo, una disciplina practica porque la
cuestion central es ¢Qué es lo debido en los casos rea-
les 0 imaginarios?®

De este modo, en el sistema juridico dominicano, en
los posibles conflictos del derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho interno, ha de triunfar
la norma més favorable al titular del derecho.”

Antes del proceso de internalizacién de los principios
y normas del derecho internacional de los derechos hu-
manos, el derecho constitucional procesal, si aceptamos
llamarlo asi, fue el gran ausente en los textos constitu-

6  Alexy, Robert (2014). Teoria de los Derechos Fundamentales.
Trad. Bernal Pulido. Madrid, Espafia. 2da. edicién. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. P. 16.

7  Cfr.: Rep. Dom. Constitucién de 2015. Art. 74.4: 4) Los poderes
publicos interpretan y aplican las normas relativas a los derechos fun-
damentales y sus garantias, en el sentido mds favorable a la persona
titular de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos fundamen-
tales, procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos por esta
Constitucion.
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cionales. Como lo ilustra el caso dominicano, en ningu-
na de las numerosas reformas constitucionales que an-
tecedieron a la Constitucién de 2015, se contemplaban
con tanto nivel de detalle principios y garantias destina-
dos al proceso penal, al menos con la manifiesta y clara
intencién con que ahora se las ha incluido.

Desde antes de la ratificacién de la Convencién
Americana de Derechos Humanos,® ya se advertia en la
Constitucién dominicana algunos escasos e inconexos
principios como las garantias de inviolabilidad de la
vida, del domicilio y de la correspondencia, la garantia
de la libertad individual y, el principio de legalidad que
hoy contiene el apartado 15 del articulo 40, al expresar
que a nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no
manda ni impedirsele lo que la ley no prohibe (Arts.
16, 19y 27 CD de 1844, 6 CD de 1963 y 8 CD. 1966).
Sin embargo, el articulo 64 de la Constitucién de 1963
(8.2, letra j de la Constitucién de 1966), ya prescribia
que nadie podra ser juzgado sin haber sido oido o debi-
damente citado ni sin observancia de los procedimien-
tos previstos por la ley para asegurar una justicia im-
parcial, la igualdad de las partes y el ejercicio del dere-

8  Convencién ADDH; Pacto de San José (1977). Fue adoptada
por los Estados americanos en fecha 22 de noviembre de 1969
y, debidamente aprobada por el Congreso Nacional de la Re-
publica Dominicana, mediante Resoluciéon No. 739 de fecha
25 de Diciembre de 1977 y publicada en la Gaceta Oficial No.
9460 del 11 de Febrero de 1978. Cfr.: Constitucién vigente:
Articulo 26.- Relaciones internacionales y derecho internacional. La
Reptiblica Dominicana es un Estado miembro de la comunidad inter-
nacional, abierto a la cooperacion y apegado a las normas del derecho
internacional, en consecuencia: 1) Reconoce y aplica las normas del
derecho internacional, general y americano, en la medida en que sus
poderes publicos las hayan adoptado; 2) Las normas vigentes de con-
venios internacionales ratificados regirdn en el ambito interno, una
vez publicados de manera oficial;
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cho de defensa , consagraba la publicidad de los juicios
y, prohibia el doble enjuiciamiento (Art. 65). Este fue
un punto de partida para el reconocimiento y exigibili-
dad de la garantia jurisdiccional del debido proceso de
ley. Asi lo reconocié en su momento la Suprema Corte
de Justicia de la Republica Dominicana.

El establecimiento de las reformas procesales pena-
les con su carga de principios y reglas de caracter de-
mocratico, no ha sido pacifica en ninguna parte. Al me-
nos en todas partes se ha generado lo que Binder ha de-
nominado la guerra de prdcticas y una larga y persisten-
te resistencia de los sectores menos liberales, influen-
ciados por los posturas populistas de algunos ambitos
de opinioén.

La buena noticia es que lejos de retroceder y dar
la victoria a los esfuerzos de contrarreforma, estas
constantes penales hoy se han incorporado al texto
de la Constitucion, expandiendo su marco de garan-
tias y, como dirfa Ferrajoli (Jurisdiccién y Democracia,
INECIP), asi se sustraen como los derechos que tute-
lan, a los caprichos temporales del poder politico. Hoy
constituyen un nucleo duro e inderogable principios pe-
nales y procesales penales presentes en todos los orde-
namientos nacionales de las democracias contempora-
neas. En muchos otros paises, solo se hallaban en los
cédigos; no tenian rango constitucional. Asi ocurria en
los primeros Cédigos Penales franceses de finales del
siglo XVIII e inicios del XIX; los de 1791 y 1810.

Las garantias que integran el debido proceso y crean
la posibilidad de asegurar la tutela judicial efectiva, per-
miten identificar desde una concepcién multidimensio-
nal de los derechos, su dimensién procesal. Asi pode-
mos decir con Herber Hart, que los derechos fundamen-
tales no valen sino lo que valen sus garantias.
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Superados hoy los totalitarismos reinantes duran-
te la gran parte del siglo pasado en la region; las cons-
tituciones que no pasaban de ser meros instrumentos
de gobierno; documentos descriptivos con una eficacia
reducida a la parte orgénica, hoy se han convertido en
constituciones normativas. A la dimensién de los de-
rechos y de sus garantias que, de ordinario, no se les
reconocia fuerza juridica vinculante, se les asegura el
caracter de verdaderas normas de naturaleza suprema
y de aplicacién directa e inmediata, a las que se hallan
sometidos, al menos en su configuraciéon formal, todos
los poderes publicos, con la suerte de tener los meca-
nismos normativos y estructurales para garantizar ju-
risdiccionalmente su eficacia.’

Pero, la existencia de estos mecanismos a menudo
tan solo sirve como elemento de contraste para per-
cibir la ilegalidad del poder denunciada por Ferrajoli
(2001), manifiesta en forma de crisis constitucional,
por la progresiva degradacién de las reglas de juego ins-
titucional y la burla del conjunto de limites y vinculos
que las mismas imponen a los poderes publicos. Vivi-
mos en unos paises en los que se viola impunemente
la legalidad del poder.!° En la Reptblica Dominicana,
cuya Constitucion garantiza la independencia adminis-
trativa, funcional y presupuestaria del Poder Judicial,
el ejecutivo decide con el aval del Congreso, cada afio,

9  Cfr.: Rep. Dom. Constitucién de 2015; arts. 6, 184 y 188. Ley
Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales. Articulo 6.- Supremacia de la Constitucion. Todas
las personas y los 6rganos que ejercen potestades ptblicas estdn sujetos
a la Constitucion, norma suprema y fundamento del ordenamiento
juridico del Estado. Son nulos de pleno derecho toda ley, decreto,
resolucién, reglamento o acto contrarios a esta Constitucion.

10 Derechos y garantias. La ley del mas débil (2001). Madrid,
Espana. 2da. edicién. Editorial Trotta. Pp. 15y ss.
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cual es el presupuesto que se entrega a este otro Poder
y, muy a pesar de que la ley le acuerda un 2.66% del
Presupuesto General del Estado, las partidas asignadas
nunca han alcanzado mas del 1.69%.

En muchos de nuestros paises los presidentes estan
siendo perseguidos judicialmente por delitos contra la
Constitucién y, esta judicializacién de la politica expli-
ca la creciente resistencia del poder politico a tener un
arbitro independiente.

Ya la primera Constitucién dominicana de 1844, si-
guiendo a la Constitucién de EE. UU. establecia en
su articulo 35 que: No podrd hacerse ninguna ley contra-
ria ni d la letra ni al espiritu de la Constitucion; que: en caso
de duda, el texto de la Constitucién debe siempre prevalecer.
Desde 1908, el constituyente dominicano ha conside-
rado nula toda ley decreto resolucién o acto contario
a la Constitucién, lo que junto al disefio de la justicia
constitucional que involucra a un érgano especializado
y la justicia ordinaria, afirma su cardcter normativoy su
naturaleza de norma suprema, como afirma De Otto.!!

El nexo entre el proceso penal y Constitucién, esta
muy vinculado a la parte dogmatica; a su catdlogo de
derechos y, al sistema de garantias que ha instituido el
constituyente para asegurar su vigencia y eficacia. El
constituyente dominicano del afio 2010, no quiso de-
jar dudas hoy sobre la naturaleza vinculante de los de-
rechos fundamentales que la Constitucién protege ni
sobre la obligacién de los poderes publicos de asegu-
rar su eficacia a través de los mecanismos instituidos

11 De Otto, Ignacio (1999). Derecho Constitucional. Barcelona,
Espaina. Editorial Ariel, S.A., 2da. Edicién, séptima reimpre-
sién. Pp. 14y ss.
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por la Ley.!? Esos mecanismos no son solo los proce-
dimientos constitucionales sino el marco de principios
que diversos autores latinoamericanos han denominado
principios y reglas de derecho constitucional procesal.
Son principios destinados a imperar sobre todo proce-
dimiento no solo judicial sino, incluso, administrativo.

Todo el Capitulo II del Titulo II de la Constitucién
estd dedicado a las garantias de los derechos fundamen-
tales. Segtin la parte primera del articulo 68:

La Constitucion garantiza la efectividad de los
derechos fundamentales, a través de los mecanis-
mos de tutela y proteccion, que ofrecen a la perso-
na la posibilidad de obtener la satisfaccion de sus
derechos, frente a los sujetos obligados o deudores
de los mismos. Los derechos fundamentales vincu-
lan a todos los poderes publicos, los cuales deben
garantizar su efectividad en los términos estable-
cidos por la presente Constitucion y por la ley.

La Ley organica del Tribunal Constitucional y de los
Procedimientos Constitucionales desarrolla ese precep-
to relativo a la vinculatoriedad de los derechos funda-
mentales, consagrando entre los principios rectores de
la justicia constitucional en su articulo 7.4, un princi-
pio de efectividad de los derechos, que prescribe como
un deber de “todo juez o tribunal”, el de garantizar la
efectiva aplicacioén de las normas constitucionales y de

12 Art. 68 CD de 2010. Articulo 68.- Garantias de los derechos fun-
damentales. La Constitucién garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales, a través de los mecanismos de tutela y proteccion,
que ofrecen a la persona la posibilidad de obtener la satisfaccion de
sus derechos, frente a los sujetos obligados o deudores de los mismos.
Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes puiblicos, los
cuales deben garantizar su efectividad en los términos establecidos por
la presente Constitucién y por la ley.
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los derechos fundamentales frente a los sujetos obliga-
dos o deudores de los mismos, respetando las garan-
tias minimas del debido proceso. Mds aun, les exige
como una obligacién imperativa, utilizar los medios mds
idéneos y adecuados a las necesidades concretas de proteccion
frente a cada cuestion planteada, pudiendo conceder una tu-
tela judicial diferenciada cuando lo amerite el caso en razon
de sus peculiaridades.

Ese poder oficioso no estd dado solo para el juez del
Tribunal Constitucional ni para este 6rgano en exclusi-
va. Lo dice de todo juez o tribunal, porque en la Repu-
blica Dominicana como en Pert,!3 Venezuela, !4 Bolivial®
y Ecuador,'® el juez de la justicia ordinaria, con ciertos
matices en cada uno, participa de la administracién de
justicia constitucional; forma parte de ella.!” Igual, el

13 Constitucién Politica de 1993. De acuerdo al articulo 202 de la
Constitucién, el Tribunal es competente para realizar el control
abstracto de las leyes, para resolver el conflicto de competen-
cias entre distintos érganos, asi como la tltima instancia para
conocer las resoluciones denegatorias de habeas corpus y las
acciones de garantia previstas en la Constitucién.

14 Rep. Bolivariana de Venezuela. Constitucién de 1999. art.
336.10.

15 Bolivia, Constitucién Politica de 2009. Cfr.: Arts. 128 a 135y
202.6.

16 Constitucion Politica de 2008. Arts. 86 al 94, 428, 429 y 436.6.
Esta Constitucién en esencia garantista, crea una serie de
acciones jurisdiccionales para la proteccién de los derechos
humanos, como son: la Acciéon de Proteccidn, la Accién de
Habeas Corpus, la Accién de Habeas Data, la Accién por In-
cumplimiento, la Accién de Acceso a la Informacién Pablica
y la Accién Extraordinaria de Proteccién.

17 Rep. Dom. Art. 5. Segtn este texto de ley: Articulo 5.-Justicia
Constitucional. La justicia constitucional es la potestad del Tribunal
Constitucional y del Poder Judicial de pronunciarse en materia consti-
tucional en los asuntos de su competencia. Se realiza mediante procesos
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Cédigo Procesal Penal, también le exige al juez de la
justicia ordinaria garantizar en sus decisiones la supre-
macia de la Constitucidn, de los tratados internaciona-
les y de las interpretaciones que de ellos hagan los 6r-
ganos jurisdiccionales que estos crean.!® Asi lo consa-
gra también el proyecto de Cédigo Penal que cursa en
el Congreso de la Republica.

Como se ve, el sistema de fuentes en el derecho do-
minicano, por voluntad manifiesta del legislador, en-
vuelve no solo a las normas de origen interno sino tam-
bién a las normas de origen internacional.!® La Consti-
tucién contiene una regla de recepcioén general del de-
recho internacional (Arts. 26 y 74); les confiere rango
constitucional y aplicacién directa e inmediata (Art. 74

y procedimientos jurisdiccionales que tienen como objetivo sancionar
las infracciones constitucionales para garantizar la supremacia,
integridad, eficacia y defensa del orden constitucional, su adecuada
interpretacion y la proteccién efectiva de los derechos fundamentales.

18 Rep. Dom. Cfr.: Ley Num. 76-02, del 19 de julio de 2002, que
establece el Codigo Procesal Penal de la Reptiblica Dominicana.
G. O. No. 10791 del 10 de febrero de 2002. Art.- 1.

19 En su Resolucién Num. 1920, dada por el Pleno, el 13 de
noviembre de 2003, la Suprema Corte de Justicia reconoce
la existencia de un bloque de constitucionalidad al que esta
sometida, en sus palabras, la validez formal y material de toda
disposicion normativa y secundaria. Segin consta en los funda-
mentos de la citada resolucién, ese bloque de constituciona-
lidad incluye las decisiones de la Corte IDH. Estd formado
por normas de diferentes fuentes, que encierra: a) la nacional,
formada por la Constitucién y la jurisprudencia constitucional local
tanto la dictada, mediante el control difuso como por el concentrado,
y b) la internacional, compuesta por los pactos y convenciones inter-
nacionales, las opiniones consultivas y las decisiones emanadas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; fuentes normativas que
en su conjunto, conforme a la mejor doctrina, integran lo que se ha
denominado, el bloque de constitucionalidad, al cual estd sujeta la
validez formal y material de toda legislacién adjetiva o secundaria.
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numerales 1y 3). El TC ha declarado inconstitucional
el instrumento de ratificacién de la jurisdiccién conten-
ciosa de la Corte IDH.?° Sin embargo, del contenido de
esa misma sentencia y de diversos instrumentos norma-
tivos de derecho interno, resulta que las decisiones de
ésta siguen siendo fuentes vinculantes para el Estado.

También el Coddigo Procesal Penal autoriza a los jue-
ces de apelacién para apartarse de los puntos de la de-
cision que han sido impugnados por via de este recur-
so; les atribuye competencia para revisar en ocasién de
cualquier recurso, las cuestiones de indole constitucio-
nal, aun cuando no hayan sido impugnadas por quien
presenté el recurso (CPPD. Art. 400 modificado por el
articulo 93 de la Ley Num. 1015, del 6 de febrero de
2015). Ese poder oficioso esta presente en los proce-
dimientos constitucionales que organiza la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional y de los Procedimien-
tos Constitucionales, permitiéndoles producir pruebas
(Art. 85), celebrar medidas de instruccién, asi como
para recabar por si mismo los datos, informaciones y
documentos que sirvan de prueba a los hechos u omi-
siones alegados, aunque debe garantizar que las prue-
bas obtenidas sean comunicadas a los litisconsortes para
garantizar el contradictorio y para adoptar oficiosamen-
te medidas precautorias destinadas a garantizar la tu-
tela efectiva de los derechos fundamentales (Art. 86) .

20 Rep. Dom. Sentencia TC 0256-2013. SCJ Resolucién 1920
del 13 de noviembre de 2003. Arts. 26 y 74 y sus numerales
3 y 4 de la Constitucién y, art. 1 del Codigo Procesal Penal
y 7.13 de la Ley Num. 137-2011; Ley Organica del Tribunal
Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales.
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Pero, a diferencia de lo que ocurre con el Cédigo Pro-
cesal Penal Modelo para Iberoamérica®! y de otros codi-
gos procesales penales de la regidn, al juez dominicano
no le estd permito en los procesos ordinarios, ante todo
en materia penal, ordenar oficiosamente la produccién
de pruebas para mejor proveer. Solo puede admitir ex-
cepcionalmente pruebas nuevas a peticién de parte,
con el deber para estas de sentar previamente las ba-
ses acreditando la existencia de circunstancias sobreve-
nidas que requieran esclarecimiento (CPPd. Art. 330).

Los derechos fundamentales limitan materialmente
y condicionan la validez de todo lo que puede ser orde-
nado por el legislador, lo que no debe dejar de ordenar
y lo que no puede ser ordenado (Ferrajoli). El consti-
tuyente limita el poder del Estado para limitar dere-
chos.?? Para Mufioz Conde, la legitimidad del derecho
penal, del ius puniendi estatal, proviene del modelo fija-
do en la Constitucién y de los Pactos y Tratados inter-
nacionales reconocidos por la Constituciéon o conforme
a ella.?? Segun este autor, la legitimacion del derecho
penal presenta un doble aspecto; el de la legitimacion
extrinseca proveniente del marco o del modelo estable-
cido por el constituyente y por los tratados internacio-
nales de derechos humanos y, el de la legitimacién in-
trinseca del propio instrumento juridico punitivo, que

21 Art. 317. Nuevas pruebas. El tribunal podrd ordenar, aun de oficio, la
recepcion de nuevos medios de prueba, si en el curso del debate resultaren
indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer la verdad.

22 Rep. Dom. Constitucién de 2015. Art. 74.2.- 2: “Sélo por ley,
en los casos permitidos por esta Constitucion, podra regularse
el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales, respe-
tando su contenido esencial y el principio de razonabilidad”.

23 Muioz Conde et al. Derecho Penal. Parte General. 5ta. edicién
revisada y puesta al dia. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia,
Espafia. 2002.
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estaria representada por los principios concretos que
limitan la actuacion del poder penal estatal.

Pero, esa vinculacién del derecho penal material con
la Constitucién ya podemos ver por lo que hemos de-
sarrollado antes, que se manifiesta de igual manera en
el &mbito del derecho procesal penal. Este derecho que
determina la forma y los cauces para actuar el derecho
penal, se desenvuelve en un escenario de continua ten-
sién entre la busqueda de realizacién del poder puniti-
vo estatal y la efectividad de los derechos fundamenta-
les y de sus garantias. Por eso el proceso penal se con-
figura como una medida extrema de politica criminal
en el Cédigo Procesal. Y todo lo que implica injerencia
estatal sobre los derechos y libertades; las medidas de
cautelares o medidas de coercién como las trata el Co-
digo Procesal Penal dominicano, tienen caracter excep-
cional y su aplicacién debe ser proporcional al peligro
que tratan de resguardar (Art. 40.9 CD).

Por eso alld como aqui, y en todos los paises que
han reformado sus Cédigos al amparo de los convenios
internacionales y de las constituciones de la segunda
postguerra, s6lo pueden ser impuestas mediante re-
solucioén judicial motivada y escrita, por el tiempo ab-
solutamente indispensable y a los fines de asegurar la
presencia del imputado en el procedimiento, evitar la
destruccion de prueba relevante para la investigacién
y proteger a la victima y los testigos del proceso. Estas
resoluciones son, por regla de principio, reformables
en cualquier estado del proceso.

Todo el marco de garantias se aglutinan en dos con-
ceptos basicos: la Tutela Judicial efectiva y el debido
proceso. Como ha escrito Binder en su libro sobre El
incumplimiento de las formas procesales, en un Estado
de derecho, el juzgamiento de una persona a resultas
del cual puede perder su libertad, a veces por el resto
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de la vida, estd regulada por un conjunto de principios
conformados histéricamente y que tienen por finalidad
proteger a los ciudadanos de las arbitrariedades come-
tidas a lo largo de la historia por ese poder de encar-
celar a las personas que se le reconoce al Estado, por
lo menos por ahora. Esos principios se consideran el
nucleo esencial de un Estado de derecho, por eso han
sido considerados en todos los pactos internacionales
de derechos humanos. Pero esos principios no solo es-
tan reconocidos en el ordenamiento juridico sino tam-
bién garantizados jurisdiccionalmente.

Ha sido comun hablar de debido proceso en el mar-
co del derecho a la defensa en juicio y, con mayor rigor
y precision, se ha perfilado un debido proceso penal.
Pero, lo cierto es que pese al esfuerzo de intentar uni-
ficar la teoria general del derecho procesal, el debido
proceso se muestra renuente a conformarse con el piso
dispuesto en los procedimientos penales y, busca con-
solidar un conjunto de principios y presupuestos que
actualmente no estan en los cédigos adjetivos, pero que
ha perfilado con singular identidad la jurisprudencia lo-
cal, internacional y trasnacional.

A veces el debido proceso comporta la sujecion a
determinados estandares o procedimientos, pero tam-
bién hay otros contextos en los que el debido proceso
se presenta como una exigencia de trato razonable.?*

Al tratarse de un principio mas que de un conjunto
de reglas precisas, el debido proceso se convierte pron-
to en un estandar que se dirige no solo a los “jugado-
res” sino, fundamentalmente, al “arbitro”, para utilizar
el grafico ejemplo de Genaro Carrid. Segun el Tribunal
Constitucional peruano, el debido proceso aborda un

24 Idem.
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tema trasversal en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal; se presenta como el componente abarcador de de-
rechos, principios y garantias institucionales que apor-
ta elementos sustantivos a la correccién procedimental
de la decisién del juez.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, a partir

del contenido de la 5ta. y 14ta. enmiendas ha desarro-
llado tres dimensiones debido proceso:

a)

b)

El debito procesal legal, adjetivo o formal, entendi-
do como reserva de ley y conformidad con ella en
la materia procesal;

El debido proceso constitucional o debido proceso
a secas, como procedimiento justo, pero todavia ad-
jetivo, formal o procesal y,

El debido proceso sustantivo, o principio de razo-
nabilidad, entendido como la concordancia de todas
las leyes o normas de cualquier categoria o conte-
nido y de los actos de las autoridades publicas, con
las normas, principios y valores del derecho de la
Constitucién. Es decir que desde su dimensién sus-
tantiva, el debido proceso exige que tales actos, ade-
mds de pasar las revisiones formales de competen-
cia de quien los dicta y de observancia de los proce-
dimientos debidos en su formacién, deban superar
una revisién de fondo, por su concordancia con las
normas, principios y valores supremos de la Consti-
tucioén, como son los de orden, paz, seguridad, jus-
ticia, libertad, Estado social y, otros que, como es-
tos, se configuran como patrones de razonabilidad;
que deben estar razonablemente fundados en co-
rrespondencia con la ideologia constitucional.

El estudio de la jurisprudencia vinculada al debido

proceso ha de partir entonces del examen del debido
proceso como la tutela procesal efectiva comprende el
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acceso, el desarrollo y la concrecion de la justicia en los
procesos jurisdiccionales.

Nuestra pertenencia a un orden juridico internacio-
nal exige que al considerar la orientacién del derecho
interno, se haga en correspondencia con sistema juri-
dico que nos vincula a la comunidad internacional. La
Corte IDH ha juzgado que los tratados de derechos hu-
manos persiguen el establecimiento de un orden publi-
co comun, cuyos destinatarios son los individuos; no es
establecimiento de un equilibrio de intereses entre los
Estados, los cuales se someten a un orden legal den-
tro del cual, ellos, por el bien comun, asumen diversas
obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino ha-
cia los individuos bajo su jurisdiccién.?

En el caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras (29
de julio de 1988) la Corte IDH. dej6 establecido que:
“Esta obligacién implica el deber de los Estados Parte
de organizar todo el aparato gubernamental y, en gene-
ral, todas las estructuras a través de las cuales se mani-
fiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.... deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la convencion y, procurar ademads, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado
y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por
la violacién de los derechos humanos”. En la senten-
cia sobre “La ultima tentacion de Cristo”, invoca una
norma universalmente aceptada con respaldo jurispru-
dencial y, afirma la obligacién general de todo Estado
parte en la Convencién, de adecuar su derecho interno

25 Cfr.: Corte IDH. Opinién consultiva OC-1/81 del 24 de sep-
tiembre de 1981. Serie A No. 1. Parrafo 24 y, OC-1/82 del 24
de septiembre de 1982. Serie A No. 2. Parrafo 47.
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a las obligaciones que derivan de esta, para garantizar
los derechos en ella consagrados. Lo que implica en su
criterio, que las medidas adoptadas en su proteccién
deben ser efectivas; deben tener un efecto util; el Esta-
do debe adoptar medidas para que lo establecido en la
Convencién sea ser efectivamente cumplido en su or-
denamiento juridico interno.?®

La Corte IDH se ha pronunciado en diferentes ca-
sos sobre los derechos, libertades y garantias especifi-
cas que consagra la Convencién, como es el caso de la
duracién razonable de prisién preventiva para prevenir
que pueda convertirse en pena anticipada y del dere-
cho a la presuncién de inocencia. Reconoce en el caso
Sudrez Rosero vs Ecuador, que la prisién preventiva es
una medida cautelar, no punitiva; que la libertad es la
regla general y no la excepcién; que en caso contrario
se estaria cometiendo una injusticia al privar de liber-
tad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena
que corresponderia al delito imputado, a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida; que
seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia,
lo cual esta en contra de principios generales del dere-
cho universalmente reconocidos, como el principio de
la presuncién de inocencia, subyacente en todas las ga-
rantias del proceso.?’

En el caso de la Republica Dominicana, su legislacion
interna parece responder en sentido general al marco de
derechos, libertades y garantias que exigen los instru-
mentos internacionales en relacién al disefio del pro-

26 Corte IDH. Caso, La ultima tentacién de Cristo (Olmedo
Bustos y otros contra chile). Sentencia del cinco de febrero
de 2001. Serie C No. 73. Parrafo 77.

27 Corte I.D.H. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de
12 de noviembre de 1997.
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ceso penal. Sobre todo, cuando se parte de la Reforma
Constitucional de 2010.

Antes que esta, por estar conectado al marco de ga-
rantias que derivan de los convenios internacionales
y siguiendo la linea de principios del Codigo Procesal
Penal modelo, la norma procesal dominicana consagra
principios de indole constitucional que prohiben invo-
car en perjuicio de la persona imputada la inobservan-
cia de una norma de garantia judicial establecida en su
favor (Art. 1); que impiden que se la utilice en su con-
tra, la propia declaracién obtenida sin observancia de
las garantias establecidas, aun cuando se haya infringi-
do alguna regla con su consentimiento (Art. 110); que
prohiben apreciar o valorar para fundar una decisién
judicial, ni utilizar como presupuesto de ella, una prue-
ba recogida con inobservancia de las formas y condi-
ciones que impliquen violacién de derechos y garantias
del imputado, previstos en la Constitucién de la Rept-
blica, los tratados internacionales y en el mismo cédi-
go; ni siquiera pueden ser apreciadas aquellas pruebas
que derivan directamente de ellas. Pero, permite valo-
rar una prueba independiente que si se ha podido ob-
tener otra informacién licita que arroje el mismo re-
sultado (Art. 167).

La Suprema Corte de Justicia dijo en una sentencia
del 20 de agosto de 2012, que las pruebas documenta-
les que no hayan sido aportadas en tiempo oportuno;
que no hayan sido enviadas dentro de los presupues-
tos probatorios del auto de apertura a juicio, no pueden
ser utilizadas para fundar una condena.?® Desde luego,
esto no excluye la posibilidad apreciar pruebas nuevas

28 Rep. Dom. Suprema Corte de Justicia. Sentencia Num. 26, de
20 de agosto de 2012. B. J. Num. 1221. P 955.
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incorporadas en el desarrollo del juicio a proposicién
de parte como ya se ha comentado.

El Cédigo Procesal Penal, prohibe valorar los actos
cumplidos con inobservancia de las formas que impi-
dan el ejercicio del derecho a la tutela judicial de la vic-
tima o impidan el ejercicio de los deberes del ministe-
rio publico, salvo que el defecto haya sido convalidado.

Para Diaz Cantén (1999), la prohibicién de valorar
la prueba irregular significa sustraer del conocimiento
de los jueces, no tanto el objeto de la prueba, lo cual
solo sucede en la prohibicién de temas de prueba o li-
mitaciones absolutas, sino aquella informacién referi-
da a ese objeto de prueba, obtenida mediante la activi-
dad estatal defectuosa o irregular.?

Un examen del marco normativo abarcando los ins-
trumentos internacionales como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y politicos (Art. 14), la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (Arts. 8) y los
articulos 2, 4, 5, 6, 7, 8, 40, 68 y 69 y 74 de la Consti-
tucion dominicana, nos permite afirmar que el debido
proceso, como derecho continente, puede ser estudia-
do desde sus diversas manifestaciones: desde el dere-
cho de defensa, el derecho a la prueba, el derecho a la
jurisdiccién predeterminada por ley (juez natural), el
derecho a un juez imparcial, el derecho a un proceso
preestablecido por la ley, el derecho a la motivacién de
las resoluciones judiciales y actos administrativos que
afectan derechos, el derecho a la presuncién de inocen-
cia, el derecho a la pluralidad de instancia, el derecho

29 Diaz Cantén, Fernando (1999). Exclusién de la prueba obteni-
da por medios ilicitos. El principio de inocencia y la adquisicién
de la prueba. END del Puerto, Buenos Aires. P. 333.
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de acceso a los recursos, el derecho a ser juzgado den-
tro de un plazo razonable y, a la cosa juzgada.

Ademas de los derechos fundamentales comprendi-
dos en el debido proceso, un estudio de este construc-
to, reclama el examen de los principios que lo confor-
man, como son el de legalidad, de proporcionalidad de
la pena, de ne bis in idem, de congruencia, de favorabi-
lidad, de publicidad de los procesos, de prohibicién de
analogia in malam partem, del caracter acusatorio del
proceso y, de preclusion.

El analisis del debido proceso se completa con la re-
visién de las garantias judiciales que aseguran la ob-
servancia de los derechos y los principios, tales como
la independencia judicial, la exclusividad de la funcién
judicial, la inamovilidad de magistrados, la permanen-
cia de los magistrados en el servicio, la igualdad de ar-
mas, la interdiccién de la reforma peyorativa de la pena
y la legitima defensa.

Concurren asi en la configuracién no exhaustiva del
derecho al debido proceso, estos Continentes: a) El ac-
ceso a la justicia sin restricciones b) El derecho a te-
ner jueces independientes e imparciales c) El derecho
a tener abogado de confianza. d) El derecho a la prue-
ba y a compartir entre todos la busqueda de la verdad.
e) El derecho a tener una sentencia motivada, y f) que a
la garantia de que ella pueda ser ejecutada. g) El proce-
so debe sustanciarse y cumplir los mandatos en un pla-
zo razonable, bajo apercibimiento de hacer responsa-
bles a Jueces, Tribunales y al Estado mismo, por las di-
laciones injustificadas. Sus exigencias se hallan enun-
ciadas como presupuestos minimos en el articulo 69
de la Constitucién dominicana.

En Costa Rica, las garantias procesales como el de-
bido proceso y la tutela judicial efectiva se han configu-
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rado por via jurisprudencial. Asi se observa en el caso
del voto Num. Voto namero 1739-92. En la Republi-
ca Dominicana, el debido proceso ha tenido una base
constitucional desde la Constitucién de 1955. En razén
de estar previsto en convenios internacionales, fue ob-
jeto de regulacion por la Suprema Corte de Justicia en
el ano 2003, mediante la Resolucion Num. 1920. Fi-
nalmente, fue elevado al rango constitucional junto a
la tutela judicial efectiva, en el afio 2010.

En este marco, el estudio del debido proceso a la
luz de la jurisprudencia constitucional dominicana, no
puede ignorar que existe una jurisprudencia de rango
constitucional generada por los érganos jurisdicciona-
les del Poder Judicial, por el Tribunal Constitucional y,
finalmente, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Pero, el incremento del fendmeno delictual y la adop-
cién de formas cada vez mds crueles y violentas del fe-
ndémeno criminal, con el consecuente crecimiento de la
inseguridad ciudadana, han generado fuerte resistencia
a la reforma procesal penal, que afortunadamente no
ha hallado mucho acogimiento en las leyes de nuestro
pais. La reforma constitucional de 2010, llevé a la Cons-
titucién la tutela judicial efectiva y el debido proceso.

Sin embargo, las tensiones que genera la alarma so-
cial frente al fenémeno criminal y a la impunidad de-
nunciada y no corregida, entre los sentimientos que
estas generan y la necesaria garantia de los derechos,
es muy evidente en nuestros paises. Para Ifiaky Rive-
ra Veiras, director del Observatorio del Sistema Penal
y los Derechos Humanos de la Universidad de Barce-
lona, la alarma social parece ser utilizada y exacerba-
da por sectores populistas de poder y de orden féctico,
politico o normativo, para garantizar su propio poder
por conducto del miedo inducido. Asi, ha sostenido:
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Primero, hace falta infundir alarma social entre
los ciudadanos, meterles miedo y después, ya ven-
dran los diferentes actores a aportar soluciones re-
presivas, que serdn inmediatamente aceptadas por
una poblacion asustada de antemano. Se trata de
tocar las fibras mds sensibles de la poblacion para
producir un consenso social y aplicar las mds re-
presivas politicas en materias penal, judicial, pe-
nitenciaria y administrativa.

Populismo penal es el terrorismo judicial que ame-
naza al defensor que se opone a los desafueros; que in-
timida al fiscal que archiva o impetra preclusiones; que
procesa disciplinaria y/o penalmente al juez constitu-
cional que cumple a cabalidad la sagrada misién garan-
tista que deriva de la Constitucién. El Populismo acu-
de a conceptos superados en las sociedades democra-
ticas, como la concepcion del derecho penal del ene-
migo y al enemigo, propende a inocuizarlo a cualquier
precio, enfrentando con ello de esta manera, todo idea
del Estado de derecho.

El desbordado niimero de presos, la carcel como me-
gadeposito de seres humanos, el hacinamiento, la vio-
lencia intra-carcelaria, constituyen prueba evidente en
muchos de nuestros paises, del endurecimiento exa-
gerado del sistema penal. En la Reptblica Dominica-
na conforme las estadisticas mas recientes de la Direc-
cién General de Prisiones, todavia 17,250 privados de
libertad no han recibido una sentencia de un juez de-
clarando su culpabilidad por los delitos que se les im-
puta; permanecen encerrados en calidad de preventi-
vos, pero cumpliendo medidas de coercién en los mis-
mos recintos carcelarios donde estan los condenados;
todos van al mismo hoyo. Hubo incluso una decisién
judicial, hoy afortunadamente superada de la Corte Su-
prema, que llego a decir que las personas condenadas
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en primer grado, no eran presos preventivos, sino pre-
sos condenados.

Aquella cantidad representa el 64 por ciento de la
poblacién total de privados de libertad de libertad sin
una condena, que es de unos 26,974 que guardan pri-
sién en los 41 recintos carcelarios del pais, segtn infor-
me emitido por la Direccién General de Prisiones has-
ta el cuatro de octubre del 2017.

El populismo penal (Jorge Prats) impone, ademads,
el uso de lenguajes bélicos: “guerra contra el delito”,
“combate a la criminalidad”, “neutralizacién del de-
lincuente”, divisién entre buenos y malos, por lo que
todo se resuelve enjaulando a los “malos” y aseguran-
dolos con cadenas perpetuas. Con frecuencia, se escu-
cha expresiones tales como a los delincuentes hay que
darles pa’ bajo.

De un Estado social de derecho, se podria estar tran-
sitando a un Estado penal de no derecho; el proceso se
convierte en una herramienta al servicio de la politica
de seguridad; se criminaliza la vida; se politiza la jus-
ticia; el control del crimen se torna tema de campana;
se pretende disuadir al infractor, sin mayor preocupa-
cién, mientras se observa muy escasas politicas y ac-
ciones tendentes a generar soluciones sociales efecti-
vas, no excluyentes, ni discriminatorias, que reduzcan
la desigualdad, el hambre, el desempleo, las enferme-
dades, la carencia de vivienda digna, mientras tenden-
cialmente se privatiza la educacién, que asi deja de ser
gratuita y accesible para todos.

El gran desafio en nuestra regién, es hacer efectivo
el deber ser del derecho que nos hemos dado; asumir
de manera plena y efectiva la idea de la libertad como
regla y como punto de partida del proceso que consi-
deramos medida extrema, la presuncién de inocencia.
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Hacer sentir como escribié Peter Haberle, que entre
nosotros la dignidad humana es en verdad la premisa
antropolégica del Estado de Derecho; que el compro-
miso de los jueces es con el derecho y con la sociedad
y no con el Estado.

Finalmente, tres casos pueden ilustrar los estrechos
vinculos del Proceso Penal con la Constitucién.

1. Caso Radhamés Ferreras Alcantara

En un caso ocurrido en el Distrito Judicial de Baraho-
na, que dio origen a la sentencia Num. 0015/14, del
15 de enero de 2014, el TC resolvid sobre un recur-
so en revisién de sentencia con autoridad de cosa juz-
gada, segun el procedimiento previsto para el conoci-
miento de la revisién de sentencias de amparo y reca-
lifico el asunto, sobre el fundamento de que se trataba
de un caso de habeas corpus; no de una accién de am-
paro, como ritualmente se habia intentado. El intere-
sado habia acudido en amparo contra una sentencia del
Juez de la Instruccién.

Luego de haber interpuesto un recurso de apelacion
contra la resolucién del juez de la instruccioén, el im-
putado solicito el pronto despacho del asunto ante la
Corte, invocando las disposiciones del articulo 153 del
Coédigo Procesal Penal, alegando que la Corte de Ape-
lacién no habia conocido del recurso en el plazo espe-
cial previsto en el articulo 414 del CPP.

Agotada esa fase, el recurrente acude ante el juez de
primera instancia en atribuciones de amparo, invocando
entonces que la Corte no habia respondido al recurso
dentro del plazo de 48 horas previsto y que solicitado
el pronto despacho, tampoco habia contestado al pedi-
mento de pronto de pronto despacho, de donde resul-
ta que bajo las disposiciones del articulo 153 del CPP,
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la Corte debe responder dentro de las 24 horas y, si no
cumple con este plazo, se entiende que ha concedido
la libertad de pleno derecho .

Luego el imputado le solicité al Fiscal del Distrito
Judicial de Barahona su puesta en libertad inmediata.
Ante la reticencia del Ministerio Publico, el ciudada-
no privado de libertad acudié ante el juez procurando
la tutela de su libertad mediante una accién de ampa-
ro. El juez declaro inadmisible la accién intentada, so-
bre el fundamento de que la resolucién solo era recu-
rrible en apelacién y que era revisable en cualquier es-
tado de causa.

En el caso, Radhamés Ferreras Alcantara interpuso
un recurso de casacién contra una decisiéon de amparo
por ante la Suprema Corte de Justicia. Mediante su Re-
soluciéon nam. 1692-2012, el mas alto tribunal de justi-
cia ordinaria se declaré incompetente para conocer de
un recurso de casacién contra una resolucion de ampa-
ro y remitiod el expediente al Tribunal Constitucional.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia determi-
no en el caso de Alcantara, que contra una decisién de
amparo no procede un recurso de casacién, sino un re-
curso de revision por ante el TC y, por tanto, este Or-
gano especializado decidi6 recalificar el recurso de ca-
sacion interpuesto por el recurrente. Tomd cuenta el
TC, las disposiciones del articulo 7.11 de la Ley nim.
137-11, Organica del Tribunal Constitucional y de los
Procedimientos Constitucionales, el cual dispone que
‘todo juez o tribunal, como garante de la tutela judi-
cial efectiva, debe adoptar de oficio, las medidas reque-
ridas para garantizar la supremacia constitucional y el
pleno goce de los derechos fundamentales, aunque no
hayan sido invocadas por las partes o las hayan utiliza-
do erréneamente”. Expresamente dijo:
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tal y como se ha sefialado previamente (Senten-
cias TC/0015/12 y TC/0174/13), este tribunal
de oficio recalifica —le otorga la verdadera natu-
raleza— al recurso de casacion interpuesto por la
parte recurrente, por ante la Suprema Corte de
Justicia, como un recurso de revision constitucio-
nal en materia de amparo, ya que se trata de un
recurso contra una decision dictada por un juez
de amparo, cuya revision es competencia exclusi-
va de este tribunal y procede con su conocimiento.

Pero, también dijo el TC, que el juez de primer gra-
do debid de recalificar el asunto a su vez, en virtud de
principio iura novit curia; de las disposiciones del arti-
culo 7.11Y, tratarlo como una accién de habeas corpus.
Anulé la decisién impugnada y, envid ante ese juez.

El articulo 71 de la Constitucién dominicana pres-
cribe al instituir la accién de habeas corpus, que: “Toda
persona privada de su libertad o amenazada de serlo,
de manera ilegal, arbitraria o irrazonable, tiene dere-
cho a una accién de habeas corpus ante un juez o tribu-
nal competente, por si misma o por quien actde en su
nombre, de conformidad con la ley, para que conozca
y decida, de forma sencilla, efectiva, rapida y sumaria,
la legalidad de la privacién o amenaza de su libertad”.

A su vez, en el articulo 72 el constituyente define
la accién de amparo. Dispone que: “Toda persona tie-
ne derecho a una accién de amparo para reclamar ante
los tribunales, por si o por quien acttie en su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos fundamenta-
les, no protegidos por el habeas corpus, cuando resul-
ten vulnerados o amenazados por la acciéon o la omi-
sién de toda autoridad publica o de particulares, para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley o acto admi-
nistrativo, para garantizar los derechos e intereses co-
lectivos y difusos. De conformidad con la ley, el proce-
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dimiento es preferente, sumario, oral, publico, gratui-
to y no sujeto a formalidades”

En parrafo final incluye entre los actos objeto con-
trol mediante la accién de amparo, aquellos adoptados
durante los estados de excepcién que vulneren o que
afecten irrazonablemente derechos suspendidos, estan
sujetos a la accién de amparo.

2. Caso de los defensores ptuiblicos contra el
Procurador Fiscal del Distrito Judicial de
Duarte

En segundo caso, el Tribunal Constitucional, modifica
una sentencia del juez de amparo, y haciendo uso de
las facultades de interpretacién expresas que le atribu-
ye el articulo 47 de su ley organica, declara la nulidad
de las limitaciones impuestas por el Procurador Fiscal
de San Francisco de Macoris a los abogados para entre-
vistar a las personas detenidas y define los estandares
aplicables en todo el territorio, en ausencia de un pro-
tocolo de actuacién en estos casos.

Los defensores publicos alegaron que su derecho al
trabajo les habia sido vulnerado por el Procurador Fis-
cal de Duarte, al no permitirles la entrada a la carcel
preventiva del Palacio de justicia de ese Distrito Judi-
cial. Opusieron que la Ley 277 que crea el servicio de
la defensa publica y que tiene rango Constitucional;
que en su articulo 29.4, esta ley establece como un de-
ber del defensor publico concurrir regularmente a los
lugares de detencién y asistir a las visitas carcelarias;
que el constituyente ha establecido en el articulo 176
de la Constitucion, la autonomia administrativa y fun-
cional del servicio de la defensa publica asumiendo su
ley para regir el funcionamiento de dicha institucion.
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Los defensores publicos también invocaron también
que el art. 111 del Cédigo Procesal Penal reconoce el
derecho de toda persona detenida a tener contacto con
un abogado de su eleccién, desde el momento de su de-
tencién y a que si no lo hace se le designe un defensor
publico pagado por el Estado. Valoran que al restrin-
girle la entrada a los defensores publicos a visitar las
personas detenidas en la Carcel Preventiva del Palacio
de Justicia, el Ministerio Publico les estaba vulneran-
do el derecho de acceso a la justicia a las personas pri-
vadas de libertad, incurriendo con ello en una posible
conculcacion de otros derechos y garantias fundamen-
tales, como seria el derecho a la salud, el derecho a la
libertad, el derecho a ser presentado ante la autoridad
judicial competente dentro del plazo de las cuarenta y
ocho horas y otros.

El TC destaca en la sentencia comentada, que me-
diante el acto No. 1095/2011, de fecha treinta (30) de
diciembre del 2011, instrumentado y notificado por el
ministerial Manuel Ariel Meran Abreu, se constata lo
siguiente:

1) que los accionantes acudieron ante el juez de am-
paro porque no se les permitié acceso al referido recin-
to de detencidn;

2) que, en consecuencia, no pudieron ejercer su la-
bor de asistencia legal en beneficio de las personas de-
tenidas que carecian de los recursos para pagar los gas-
tos y honorarios del proceso;

3) que un sargento de la Policia Nacional que custo-
diaba los detenidos condicioné su entrada a dicho re-
cinto a la presentacién de una orden escrita del Procu-
rador Fiscal del Distrito Judicial Duarte;
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4) que los accionantes imputan la prohibicién de ac-
ceso al referido recinto carcelario al Procurador Fiscal
del Distrito Judicial Duarte;

5) que, segun el agente policial encargado de la cus-
todia de los detenidos, dicho Procurador Fiscal condi-
cionaba la entrada de los defensores publicos al recinto
a la presentacioén de una autorizacion suya;

6) que este funcionario negd haber cometido el he-
cho, sosteniendo que se limito exigir el cumplimiento
de “reglas sencillas y practicas”, a fin de garantizar la
seguridad de las personas privadas de libertad;

y 7) que, sin embargo, el indicado funcionario no
dio a conocer dichas reglas.

Asimismo, dejo establecido el Tribunal Constitucio-
nal que en el caso de los defensores publicos contra el
procurador fiscal del Distrito Judicial de Duarte, se ha
comprobado fehacientemente:

1) que la referida exigencia del Procurador Fiscal vio-
la el derecho de todo detenido a recibir asistencia le-
gal inmediata, conforme a lo dispuesto por el articulo
40.4 de la Constitucidn, el articulo 8.2 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y los articulos
95y 111 del Cédigo Procesal Penal;

2) que esa prerrogativa, a su vez, forma parte inte-
grante del derecho de defensa de toda persona a la que
se le imputa una infraccién, segin establece el articu-
lo 69.4 de la Constitucion;

3) que, en tal sentido, el Procurador Fiscal del Dis-
trito Judicial Duarte ha incurrido en una infraccién
constitucional, al contravenir “valores, principios y reglas
contenidos en la Constitucion y en los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Re-
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publica Dominicana”, cuya sancién incumbe al Tribunal
Constitucional, de conformidad a lo que disponen los
articulos 5 y 6 de la referida Ley 137-116; y 4) que el
mantenimiento de esa formalidad, de parte del men-
cionado Procurador Fiscal, conculca las normas consti-
tucionales y legales indicadas, cada vez que la falta de
localizaciéon del Procurador Fiscal impida la comunica-
cién de un defensor publico con un detenido.

Ante la cuestién planteada en lo que antecede, el
Tribunal Constitucional estima que, con relacién al re-
cinto de detencién de referencia, constituye una noto-
ria anomalia la carencia de un protocolo de regulacién
de entradas y salidas de defensores publicos y aboga-
dos interesados en prestar servicios profesionales a los
detenidos. Y que para resolver la situacion descrita re-
sulta recomendable, por tanto, que todos los recintos
de detencion localizados en los palacios de justiciay en
los establecimientos policiales cuenten con un proto-
colo que regule las entradas y salidas de los defensores
publicos y abogados.

El Procurador General de la Republica tiene la fa-
cultad de definir la politica penitenciaria del Estado,
segun establece el articulo 30.20 de la ley No. 133-11,
Organica del Ministerio Publico. En este sentido, con-
vendria la adopcién del mencionado protocolo en los
referidos recintos de detencion.

Recomendaciones que hace el Tribunal Constitu-
cional:

1) Que la normativa de dicho protocolo satisfaga el
principio constitucional de la razonabilidad y garantice
la integridad y seguridad fisica de los detenidos;

2) Que ese objetivo sea logrado sin desmedro del de-
recho que asiste a sus defensores publicos y abogados
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de comunicarse oportunamente con ellos para defen-
derlos apropiadamente en los tribunales;

3) Que mientras se elabore y ponga en vigencia el
indicado protocolo, el Procurador Fiscal del Distrito
Judicial Duarte (asi como cualquier miembro del Mi-
nisterio Publico que tenga bajo su dependencia un re-
cinto de detencién preventivo), permitan el ingreso de
los defensores publicos y abogados para que realicen su
trabajo, sujeto a la simple acreditacion de sus calidades
y al registro de sus entradas y salidas, y cualquier otra
medida de seguridad que se estime pertinente, sin nece-
sidad de autorizacion escrita de la Procuraduria Fiscal;

y 4) que la aplicacién de dichas medidas sea exten-
siva a todos los recintos de detencion del territorio na-
cional carentes de las mismas.

3. Por ultimo, caso Bermudez Caba.
Constituciolidad del plazo legal instituido
para controlar la duracién razonable del
proceso judicial (Sentencia TC/0337/16, de
20 de julio)

El accionante pretende la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 148 del Cédigo Procesal Penal, relativo a la du-
racién maxima del proceso penal.

Para sustentar sus pretensiones en la accién de in-
constitucionalidad intentada, argumenta el accionante,
que la referida norma crea un privilegio procesal a favor
de los imputados, que afecta a las victimas, querellan-
tes o actores civiles. Estima que éstos no pueden bene-
ficiarse de la extensién del plazo de duracién méaxima
del proceso en los casos en que se dicte sentencia ab-
solutoria, lo que, segun sostiene el accionante, les su-
jeta a una condicién desigual, sin proteccién en esa eta-
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pa procesal, y facilitando que muchos casos se queden
impunes por las maniobras técnicas de los imputados.

Igual, en el fundamento 9.1 de su sentencia el TC
describe el conflicto normativo planteado, pretendien-
do la inconstitucionalidad del articulo 148 del Codigo
Procesal Penal. Seguin resefia, el accionante alegd en el
caso, que la segunda parte del primer parrafo del arti-
culo 148 del Cédigo Procesal Penal, instaurado median-
te la Ley nam. 76-02, viola los articulos 6, 8, 39, 39.1,
39.3, 68 y 69 de la Constitucién; que crea un privile-
gio a favor de los imputados, y en perjuicio de las vic-
timas, querellantes y/o actores civiles; que actia como
herramienta que favorece a la impunidad de los penal-
mente justiciables, afectando con ello la tutela judicial
efectiva y el debido proceso.

El Tribunal Constitucional dejé establecido en el fun-
damento 9.4 de su sentencia, que: “Si bien el texto im-
pugnado fue modificado, la disposicién objeto de con-
troversia permanece en el ordenamiento juridico, al es-
tablecer el legislador que el referido plazo de duracién
maxima de los procesos “sélo se puede extender por
doce meses en caso de sentencia condenatoria, a los fi-
nes de permitir la tramitacién de los recursos”. Valora
que la alegada prorroga del plazo en favor de los im-
putados, limitada a los casos de sentencia condenato-
ria, se mantiene como norma, luego de la reforma del
aflos 2015, al Codigo Procesal Penal, por lo que el Tri-
bunal Constitucional bien puede analizar la alegacién
de infraccién constitucional invocada.

En el fundamento 9.5 de la sentencia del TC, ante el
argumento de violacién al principio de igualdad, el Tri-
bunal Constitucional se ha auxiliado del test de igual-
dad, que ya antes habia utilizado como instrumento ju-
ridico para determinar si una norma viola o no el prin-
cipio de igualdad y, que exige segun su criterio:

380



CLAUDIO ANIBAL MEDRANO MEJIA

1) determinar si la situacién de los sujetos bajo revi-
sidon son similares;

2) analizar la razonabilidad, proporcionalidad, adecua-
cién e idoneidad del trato diferenciado;

3) destacar los fines perseguidos por el trato disimil,
los medios para alcanzarlos y la relacién entre me-
dios y fines.

El TC, precisa esencialmente sus reglas de decision
en los fundamentos 9.11 y 9.12 de la sentencia librada
en el caso, en donde dejé establecido:

a) -Fundamento 9.11- que, no estando la parte acu-
sadora en una condicién idéntica —ni siquiera pareci-
da- a la que se encuentra la persona imputada —quien
indiscutiblemente se encuentra en un estado mas vul-
nerable—, no necesariamente el legislador, cuando dis-
pone una extensién de un plazo a favor del segundo,
estd afectando derechos ni garantias fundamentales del
otro, como el principio de igualdad de armas.

b) -Fundamento 9.12- acudiendo al derecho compa-
rado como fuente de autoridad, expresa:

“En este sentido, explica la Corte Constitucional de
Colombia -Sentencia C536/08- que: El principio de
igualdad de armas constituye un elemento esencial de
la garantia del derecho de defensa, de contradiccién, y
mas ampliamente del principio de juicio justo, y hace
relacion a un mandato segtn el cual, cada parte del pro-
ceso penal debe poder presentar su caso bajo unas con-
diciones y garantias judiciales, que permitan equilibrar
los medios y posibilidades de actuacién procesal, den-
tro de las cuales se presente como esencial las faculta-
des en cuanto al material probatorio a recabar, de tal
manera que no se genere una posicion sustancialmente
desventajosa de una de las partes frente a la otra par-
te procesal, como la que de hecho se presenta entre el
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acusador y el acusado, a favor del primero y detrimen-
to del segundo”.

De aquel precedente de la Corte Constitucional de
Colombia, extrae como reglas de solucién, unos cri-
terios en los que aquella establece que el principio de
igualdad de armas o igualdad de medios, supone enton-
ces que la carga probatoria del acusador es proporcional
a sus medios y que las reglas de ejercicio del principio
contradictorio en virtud de esa carga, buscan equiparar
la participacién en el proceso penal, tanto optimizan-
do lo mas posible las garantias de la defensa, como in-
crementando la exigencia del cumplimiento de la labor
probatoria del acusador. Para aquella prestigiosa Corte,
el derecho de defensa en materia penal encuentra uno
de sus mds importantes y esenciales expresiones en el
principio de igualdad de armas, en procura de garanti-
zar la protecciéon de los imputados frente a aquellas si-
tuaciones que desequilibran su actuacién en el proceso.

A modo de conclusién, del precedente citado de la
Corte de Colombia, el TC dominicano destaca que en
él se explica la existencia de una serie de mandatos uti-
les para sentar sus criterios de validez en torno a la ale-
gada inconstitucionalidad del articulo 148 del CPP, por
la violacién alegada del principio de igualdad, y refiere:

Del principio de igualdad pueden a su vez ser des-
compuestos en cuatro mandatos: (i) un mandato
de trato idéntico a destinatarios que se encuen-
tren en circunstancias idénticas, (ii) un manda-
to de trato enteramente diferenciado a destinata-
rios cuyas situaciones no comparten ningin ele-
mento en comin, (iii) un mandato de trato pa-
ritario a destinatarios cuyas situaciones presen-
ten similitudes y diferencias, pero las similitudes
sean mds relevantes a pesar de las diferencias y,
(iv) un mandato de trato diferenciado a destina-
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tarios que se encuentren también en una posicion
en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo
caso las diferencias sean mds relevantes que las si-
militudes. Estos cuatro contenidos tienen sustento
en el articulo 13 constitucional, pues mientras el
inciso primero del citado precepto sefiala la igual-
dad de proteccion, de trato y en el goce de dere-
chos, libertades y oportunidades, al igual que la
prohibicion de discriminacion; los incisos segundo
y tercero contienen mandatos especificos de trato
diferenciado a favor de ciertos grupos margina-
dos, discriminados o especialmente vulnerables.

En definitiva, las garantias del proceso penal, son
garantias constitucionales. Como ha dicho Ubertis
(2017), es criterio doctrinal comun a nuestros pueblos,
que el Derecho Procesal Penal, es derecho constitucional
aplicado. El proceso penal y las reglas que le son apli-
cables, no pueden ser leidas ni entendidas en el Esta-
do constitucional y democratico de derecho, sin tomar
como punto de partida, el marco de principios que la
Constitucién establece como limites del poder; como
fundamento del orden juridico y como mecanismos de
garantia y proteccidn de los derechos fundamentales.
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