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CAPITULO |
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Adecuacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espaiiol a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

PEDRO TENORIO SANCHEZ! (ESPANA)

I Catedratico de Derecho Constitucional. UNED. Madrid. Ex Letrado
del Tribunal constitucional espafol (2001 a 2011).
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|. ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION ESPAROLA

1. Si hubiera que reducir la Constitucion espaiiola (en adelante, CE)
a un articulo, éste seria el 10. Es verdad que, dentro de él, es mas
importante el apartado primero que el segundo, pero este ultimo
ha tenido y tiene gran relevancia. Veamos su contenido.

Elart. 10.1 CE dice que “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social”

Pero el que aqui nos interesa, como artifice de la convergencia del
régimen espafiol de los derechos con el europeo, es el art. 10.2 CE, que
dice que: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las li-
bertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pana’™.

2. Para comprender por qué nuestros constituyentes incluyeron este
precepto, es preciso recordar que la transicion politica espafiola a la
democracia fue liderada en buena medida por un gobierno cuyos
miembros, en parte, lo habian sido de gobiernos del régimen anterior.
Se comprende que al elaborar nuestra Constitucion se pretendiera
probar que se instauraba un sistema con una constitucién plenamente
normativa, un sistema de libertades plenamente homologable a las
mas acrisoladas democracias occidentales.

Por ello, nuestros constituyentes, al elaborar la declaracion de
derechos, no sdlo se inspiraron, al reconocer los diferentes dere-
chos, en acreditadas constituciones o tratados internacionales,
sino que quisieron asegurarse de que esos textos serian interpre-
tados de acuerdo con las tendencias imperantes en las democra-
cias occidentales.

2 El art. 10.2 de la Constitucidn espafola ha sido estudiado de manera
especialmente exhaustiva por Saiz Arnaiz, en cuyos trabajos basamos
principalmente la presente sintesis. En la bibliografia, al final de esta co-
laboracién, puede encontrarse referencia a los mismos, asi como a otros
autores.
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16 Pedro Tenorio Sanchez

La incorporacion del precepto al texto no se hizo sin resistencias
de muchos. Es mas, lo decisivo parece que fue garantizar determinados
contenidos (que la Constitucién no habia reconocido explicitamente)
en particular, al derecho a la educacidn, cerrando el debate de tan po-
lémico derecho.

3. No podemos decir que el art. 10.2 CE sea una aportacion origi-
nal del constitucionalismo espafiol al comparado, pues nuestro
precepto encuentra un antecedente en el art. 16.2 de la Constitu-
cién portuguesa de 1976. Pero si parece inscribirse en una linea
que ha inspirado posteriormente a otras Constituciones, como la
rumana (art. 20) o la colombiana (art. 93.2).

4. Desde su creacion la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol ha puesto en practica aquella provision, y ha acentuado
su importancia. Para clarificar la interpretacion del art. 10.2 CE
en el sistema espafol, nosotros deberfamos tomar en cuenta cémo
esto ha sido interpretado y aplicado por el Tribunal.

4.1) El precepto no anade derechos fundamentales a los reconocidos
por la Constitucion espanola. Los derechos fundamentales reconocidos
en Espafia son, como ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional,
unicamente los reconocidos en la Constitucion. So, if a claimant invokes
aright contained in an international treaty, the action before the Court
shall not prosper. Whoever invokes rights or legal positions explicitly
recognized in an international treaty (but not in the Constitution), has
to try to show that they are also recognized in the Constitution. In this
regard, we must recall that the right to appeal of any person convicted
of a criminal act, recognized in art 14.5 of the International Covenant
on Civil and Political Rights (hereinafter PIDCP), has been recognized
by the Constitutional Court by bringing it into line with either the right
to effective judicial protection (art. 24.1 CE) or the right to due process
(art. 24.2 CE).

4.2) El articulo 10.2 establece un imperativo de “interpretacion con-
forme” de los derechos fundamentales a los tratados internacionales

Afo 2018 - Tomo I
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sobre derechos ratificados por Espafia que ha alumbrado de alguna ma-
nera un nuevo tipo de argumento interpretativo.

Nuestro Tribunal Constitucional ha aplicado plenamente
desde su primera Sentencia este precepto y ha destacado su impor-
tancia. Concretamente, ha subrayado el valor interpretativo del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) y de las
sentencias que, en aplicacion del mismo, dicte el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en lo sucesivo, TEDH). Por ejemplo: Sentencia
del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 91/2000, F] 7 “Para
precisar, en concreto, cudles son esos derechos y esos contenidos de
derecho que la CE proclama de modo absoluto y, en consecuencia,
proyecta universalmente [,...][e]special relevancia revisten, [...] la De-
claracion Universal de Derechos Humanos y los demas tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pana, a los que el art. 10.2 CE remite como criterio interpretativo de
los derechos fundamentales. .. Por eso, desde sus primeras sentencias
este Tribunal ha reconocido la importante funcion hermenéutica que,
para determinar el contenido de los derechos fundamentales, tienen
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espana [...] y, muy singularmente, el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades Publicas [...]"

Esto dota a este tipo de tratados de un alcance peculiar. En el orde-
namiento juridico espariol, los tratados internacionales pasan a formar
parte del ordenamiento interno mediante lo establecido en el art. 96.1
CE. Segtin este precepto, “1. Los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte
del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”. Esto
ocurre con todos los tratados internacionales, tanto los que reconocen
derechos como los que tienen otro contenido. Esta incorporacion al
Derecho interno convierte los tratados en derecho interno, en principio,
sometido a la Constitucion (sin perjuicio de la responsabilidad inter-
nacional en que pudiera incurrir el Estado como resultado del incum-
plimiento de un compromiso de esa naturaleza).

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



18 Pedro Tenorio Sanchez

El art. 10.2 CE da un alcance nuevo y distinto del propio del
art. 96.1 CE alos tratados internacionales que contengan derechos
fundamentales. En virtud del art. 10.2 CE, estos tltimos tratados
son criterio interpretativo de los derechos reconocidos en la Cons-
titucion. Debe precisarse que lo son, no sélo en la version que tu-
vieran en el momento de la aprobacidn de la Constitucidn, sino
también en su version futura.

Los derechos fundamentales afectados por esto son virtualmente
todos. Tanto procesales (tutela judicial efectiva, garantias procesales)
como sustantivos (igualdad, libertad religiosa, libertad de expresion,
por citar sélo tres).

Son muchos los sectores en los que se ha percibido una notable in-
fluencia de normas internacionales: no sélo en areas como extradicion
o extranjeria, sino en otras que a primera vista pudieran parecer mas
alejadas, como justicia militar o de menores o las relaciones especiales
de sujecion de los internos en centros penitenciarios.

II. NOCION DE “DERECHOS FUNDAMENTALES

Elart. 10.2, para determinar el circulo de derechos afectados por
la interpretacion conforme a los tratados internacionales, se refiere
literalmente “a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce’.

Esto ha planteado en Espafia una polémica en torno a la determi-
nacion de cudles deben considerarse “derechos fundamentales y liber-
tades” La Constitucion, en efecto, tiene un Titulo I con la rubrica “De
los derechos y deberes fundamentales” (arts. 11 a 55, ambos inclusive).
Este Titulo I se subdivide en tres capitulos. El primero se titula “De los
espafioles y extranjeros” (arts. 11 a 13). El segundo, “Derechos y li-
bertades” (arts. 14 a 38). El tercero lleva como ribrica “Principios rec-
tores de la politica social y econémica” (arts. 39 a 55). Dentro del
Capitulo II, a su vez, se distinguen dos Secciones. La Seccion 12 se titula
precisamente “De los derechos fundamentales y de las libertades pu-
blicas” y comprende los articulos 15 a 29; la Seccién 2° tiene la ribrica
“De los derechos y deberes de los ciudadanos” y comprende los arti-
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culos 30 a 38. Se plantea la cuestion de si los derechos fundamentales
y libertades publicas a que hace referencia el art. 10.2 CE son sélo los
de la Seccion 12 del Capitulo I del Titulo I, que efectivamente se titula
“De los derechos fundamentales y de las libertades publicas’, o ha de
realizarse una interpretacion menos literal, que incluya todo el Capi-
tulo II, o los Capitulos IT y III.

Veamos la posicion del Tribunal Constitucional a este respecto.
De su jurisprudencia parece desprenderse que considera como “dere-
chos fundamentales” los del Capitulo II del Titulo I. En efecto, estd
claro que quedan incluidos los derechos protegidos por el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, es decir, el derecho ala igual-
dad (art. 14 CE), mas los derechos de la Seccion 12 del Capitulo II del
Titulo I (titulada “De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas” y comprensiva de los articulos 15 a 29). Pero ademas, el Tri-
bunal ha sefialado explicitamente la aplicabilidad del articulo 10.2 a
los derechos reconocidos en los articulos 30 a 38 CE (es decir, el Ca-
pitulo II del Titulo I. En este sentido, por ejemplo, la STC de 36/1991,
FJ 5, dice que “[la Constitucion n]o da rango constitucional a los de-
rechos y libertades internacionalmente proclamados en cuanto no
estén también consagrados por nuestra propia Constitucién, pero
obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo
con el contenido de dichos Tratados o Convenios. .., (STC 199/1996,
FJ 3).

Conviene precisar que el Tribunal es tajante en cuanto a que los de-
rechos fundamentales son so6lo los reconocidos en la Constitucion, de
modo que, si se invoca un derecho contenido en un tratado internacional,
la accion no prosperara. No obstante, cabe intentar que se amparen de-
rechos o posiciones juridicas reconocidas explicitamente en un tratado
internacional (pero no en la Constitucién), reconduciéndolos a algin de-
recho fundamental que si este reconocido explicitamente en la Consti-
tucion. En este sentido, Saiz Arnaiz recuerda que el derecho al recurso de
toda persona condenada penalmente, reconocido en el arte 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) ha
sido reconocido por el Tribunal Constitucional reconduciéndolo, bien al
derecho de tutela judicial efectiva (hasta 24.1 CE), bien al derecho al pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



20 Pedro Tenorio Sanchez

Ill. LA EXPRESION TRATADOS Y ACUERDOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Como hemos visto, la Constitucion reconoce el valor interpreta-
tivo de los tratados “sobre las mismas materias”. Ahora bien,
scomo ha de interpretarse esta expresion? ;Ha de entenderse en
sentido formal, incluyente sélo de tratados en sentido estricto que,
ademds, por su titulo y objeto tengan claramente la finalidad de
regular derechos fundamentales? ;O ha de entenderse en sentido
material, incluyendo cualquier norma del derecho internacional
que tenga alguna referencia a derechos fundamentales?

El Tribunal Constitucional espaifiol se ha decantado por una
orientaciéon material. En este sentido, por ejemplo, ha empleado
en sus resoluciones no s6lo Convenciones elaboradas por la ONU
(como la Convencion contra la tortura -STC 120/1990, F] 9- o la
relativa a la eliminacion de discriminacion contra la mujer -STC
12/2008, FJ- o sobre derechos del nifio -por ejemplo, STC 36/1991,
FJ6-) sino que se ha referido a Resoluciones aprobadas por la
Asamblea General -que en principio carecen de fuerza obligato-
ria- aunque haya precisado que tienen valor limitado: STC
36/1991, F] 5y 215/1994, FJ 2. De manera similar, ha de distin-
guirse, en el dmbito del Consejo de Europa, entre Convenios (que
los Estados ratifican, como el CEDH) y Resoluciones y Recomen-
daciones. El Derecho del Consejo de Europa ha tenido conside-
rable relevancia en algunos casos, como la integracion del art. 18.
4,a) a partir del Convenio sobre proteccion de las personas frente
al tratamiento informatizados datos de caracter personal (STC
254/1993) o la configuracion del derecho a la objecion de concien-
cia (Sentencias del Tribunal Constitucional —en adelante, SSTC-
15/1982, FFJ] 6 y 7; 160/1987, F] 5y 161/1987, F] 5).

Por otra parte, y no en menor medida, debe considerarse que
el Tribunal Constitucional espaiol ha empleado normas del De-
recho de la Union, originario y derivado, en la interpretacion de
derechos.

El antiformalismo del Tribunal Constitucional espanol le ha
llevado a aplicar tratados internacionales antes de que se hubieran
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ratificado por Espana. En este sentido, debe recordarse la invoca-
cién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
antes de que fuera vinculante: SSTC 292/2000, FJ 8, 138/2005, FJ
4).

En algtn caso, el Tribunal Constitucional espafiol, basaindose
en que los derechos fundamentales son decisién fundamental ba-
sica que ha de informar todo el ordenamiento, ha interpretado un
derecho fundamental a la luz de un tratado teniendo por no for-
mulada una reserva del Estado espaiiol al tratado en cuestion: STC
21/1981, F] 10y 44/1983, FJ 1.

Naturalmente, con base en el art. 10.2 CE, los derechos fun-
damentales de la Constitucidn espaiiola se han interpretado de
acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en
lo sucesivo, DUDH) y los acuerdos internacionales de los que Espafia
es parte. Sdiz Arnaiz destaca como principales documentos interna-
cionales empleados por el Tribunal Constitucional espanol la
DUDH, el PIDCP, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el CEDH y el Derecho de la Unién Europea,
pero destaca que el texto internacional mas utilizado por el TCe es
el CEDH. En el periodo 1999 a 2004, en el 75% de las Sentencias
de amparo dictadas por el Pleno del TCe se contienen referencias al
Derecho del CEDH. Seguramente influye en ello el gran prestigio
del TEDH, pero lo que formalmente justifica la importante presencia
de la jurisprudencia del TEDH en la del TCe no es sélo el reenvio
que hace la Constitucion espaiola al Convenio, sino el del Con-
venio al TEDH en lo relativo a su aplicacion e interpretacion (art.
32.1 CEDH).

Esto no quiere decir que no haya discrepancias entre ambos
Tribunales. Cada vez que el TEDH condena a Espafia en algun
asunto, es facil que lo haya hecho a pesar del criterio del TCe, que
normalmente habra intervenido en el asunto, pues para acudir al
TEDH hay que agotar la via judicial que proporciona el Estado.
Pero es que ademas el TCe no se considera un mero ejecutor de
los criterios del TEDH, y asi lo ha dicho expresamente: STC
245/1991, FJ 2, “Desde la perspectiva del Derecho Internacional
y de su fuerza vinculante (art. 96 C.E.), el Convenio ni ha intro-
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ducido en el orden juridico interno una instancia superior supra-
nacional en el sentido técnico del término, de revisiéon o control
directo de las decisiones judiciales o administrativas internas, ni
tampoco impone a los Estados miembros unas medidas procesales
concretas de caracter anulatorio o rescisorio para asegurar la re-
paracion de la violacion del Convenio declarada por el Tribunal
(0, en su caso, por el Comité de Ministros de acuerdo al art. 32 del
Convenio). El Convenio no obliga a los Estados miembros a eli-
minar las consecuencias del acto contrario a la obligacién juridica
internacional asumida por el Estado, restableciendo en lo posible
la situacion anterior a ese acto, antes bien el art. 50 permite susti-
tuir por una satisfaccion equitativa ese restablecimiento que pone
en cuestion el caracter definitivo y ejecutorio de la decision judi-
cial interna...”. Corresponde al TCe interpretar la doctrina del
TEDH: asi lo dice en su STC 119/2001, FJ 6, respecto del asunto
Lépez Ostra.

El TCe no considera relevante desde la perspectiva del articulo
10.2 CE el criterio del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
basdndose en la naturaleza diplomatica y no jurisdiccional del re-
ferido 6rgano: STC 114/1984, FJ 3.

En cambio, el TCe si emplea Decisiones de la Comision europea
de Derechos Humanos (que fue suprimida por el Protocolo XI, que
entrd en vigor en 1998), dotandolas en algtn caso de gran incidencia
en la solucién del caso. Por ejemplo, STC 2/1987, FF J] 2 a 4), pero
en general lo hacia en ausencia de pronunciamiento del TEDH: STC
53/1985, FJ 11.

Desde luego, el TCe desde sus primeras sentencias ha conside-
rado la jurisprudencia del TEDH relativa al CEDH de decisiva rele-
vancia en virtud de la remision del art. 10.2 CE (STC 22/1981, FJ 3,
sin necesidad de justificaciones tedricas adicionales.

Tan importante es para el TCe la jurisprudencia de Estrasburgo
que en ocasiones hace constar la inexistencia de la misma sobre algin
extremo, dejando claro el valor decisivo de la misma: STC 53/1985,
FJe.

El Derecho de la Union Europea de naturaleza originaria no
esta orientado, en principio, al reconocimiento y garantia de de-
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rechos fundamentales. El derivado, no tiene naturaleza pactada.
De modo que sélo con una interpretacion extensiva del art. 10.2
podian ser empleados tanto el derecho originario como el deri-
vado para interpretar los derechos fundamentales.

Pues bien, el TCe empezd otorgandole ese papel a los solos
efectos dialécticos. En este sentido STC 132/1989, FJ 12. Pero a
partir del afio 1991 se le reconoce al Derecho de la Unién valor
interpretativo de los derechos fundamentales en virtud de la 10.2
CE: SSTC 28/1991, F] 5y 64/1991, FJ 4: “Derecho comunitario,
cuyas normas, ademas de contar con especificos medios de tu-
tela... podrian llegar a tener, en su caso, el valor interpretativo que
a los Tratados internacionales asigna el art. 10.2 C.E.

Como ocurre con el Derecho del Convenio, el TCe reconoce
este valor interpretativo al Derecho de la Unién aceptando la in-
terpretacion que de este ultimo ofrece el TJUE. Por ejemplo, el
Derecho de la Unidn y su interpretacion por el Tribunal de Justicia
han sido determinantes por lo que se refiere a la configuracién de
la discriminacion por razén de sexo, prohibida por el articulo 14
CE. Conviene hacer referencia en esta materia al Dictamen del Tribu-
nal Constitucional 1/2004, FJ 6. La Constitucion espafiola prevé que
el gobierno puede solicitar dictamen al tribunal constitucional respecto
de la compatibilidad con la constitucion de algtin tratado internacional
con caracter previo a la ratificacion del mismo. Durante la vigencia de
la actual constitucion de 1978, el gobierno ha hecho uso de esta facul-
tad dos veces solamente. La primera, para consultar acerca de la cons-
titucionalidad de determinados aspectos del Tratado de Maastricht.
En aquella ocasion, hubo que proceder a una pequefia reforma de la
Constitucion con caracter previo a la ratificacion del referido tratado
para hacer desaparecer la contradiccion que el Tribunal Constitucional
detecto. La segunda vez el gobierno consulté al Tribunal Constitu-
cional acerca de la constitucionalidad del Tratado que establecia
una constitucion para Europa. El Tribunal, en esta ocasion, no de-
tectd inconstitucionalidad alguna. Aunque el aludido Tratado no
haya llegado entrar en vigor por razén del rechazo de otros paises,
la doctrina de aquel Dictamen del Tribunal Constitucional es ple-
namente valida y muy valiosa para comprender la postura del Tri-
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bunal acerca de la relacién entre Derecho de la Unién y Derechos
de origen interno y mas concretamente el valor de la Carta de de-
rechos fundamentales de la Union Europea e incluso de la juris-
prudencia del tribunal de Estrasburgo. En efecto, se consulto al
TCe si existia contradiccién entre la Constitucion espafola y los
articulos II-111 (ambito de aplicacion de la Carta) y II-112 (crite-
rios para la interpretaciéon de la misma). El TCe contesté afir-
mando el valor interpretativo de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y afiadié que ello no deberia
plantear particulares problemas, toda vez que el articulo II -112
asumia la validez del CEDH y de la jurisprudencia de Estrasburgo.
La validez del Convenio Europeo de Derechos Humanos venia
asumida segun el Tribunal porque nada podria impedir que “en
tanto que convenio sobre derechos ratificado por Espana, a través
del procedimiento previsto en el art. 93 CE, su eficacia interpre-
tativa respecto de los derechos y libertades proclamados por la
Constitucion tuviera el alcance general previsto en el art. 10.2 CE”.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia de Estrasburgo, el Dic-
tamen dice lo siguiente “ El valor interpretativo que, con este alcance,
tendria la Carta en materia de derechos fundamentales no causaria
en nuestro Ordenamiento mayores dificultades que las que ya origina
en la actualidad el Convenio de Roma de 1950, sencillamente porque
tanto nuestra propia doctrina constitucional (sobre la base del art.
10.2 CE) como el mismo articulo II-112 (como muestran las “expli-
caciones” que, como via interpretativa se incorporan al Tratado a tra-
vés del parrafo 7 del mismo articulo) operan con un juego de
referencias al Convenio europeo que terminan por erigir a la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo en denominador comuin para
el establecimiento de elementos de interpretaciéon compartidos en
su contenido minimo...

Esa reduccién de la complejidad inherente a la concurrencia
de criterios para la interpretacion no dice nada nuevo a proposito
del valor que para la definicién de cada derecho haya de tener la
jurisprudencia de los Tribunales de la Uni6én Europea. No supone,
en otras palabras, un cambio cualitativo para la relevancia de esa
doctrina en la configuracién tltima de los derechos fundamentales
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por este Tribunal Constitucional. Significa, sencillamente, que el Tra-
tado asume como propia la jurisprudencia de un Tribunal cuya doc-
trina ya estd integrada en nuestro Ordenamiento por la via del art.
10.2 CE, de manera que no son de advertir nuevas ni mayores difi-
cultades para la articulacion ordenada de nuestro sistema de dere-
chos. Y las que resulten, segun se ha dicho, sélo podran aprehenderse
y solventarse con ocasion de los procesos constitucionales de que
podamos conocer” (DTC 1/2004, FJ 6).

IV. GARANTIA DE LO PRECEPTUADO POR EL ART. 10.2 CE

El art. 10.2 CE no se limita a habilitar a acudir a los tratados in-
ternacionales para interpretar los derechos fundamentales, sino
que obliga a ello. No se dirige s6lo al Tribunal constitucional, sino
a todos los operadores juridicos. Y no se refiere sélo a las normas
constitucionales, sino a todas las normas que regulan derechos
fundamentales. Veamos estas tres caracteristicas del contenido del
articulo 10.2 CE.

Por lo que hace referencia al caracter obligatorio del contenido del
art. 10.2 CE, pueden hallarse en la doctrina constitucional afirmaciones
algo tibias. En este sentido, la STC 36/1984, FJ 3, dirfa que el articulo
10.2 CE “autoriza y aun aconseja acudir” alos tratados. Pero en realidad
lo que esas declaraciones significan es que el valor interpretativo no
puede llegar a convertir estos tratados en fuente autonoma de Derecho
constitucional y el arte 10.2 no es una norma cuya vulneracion sea re-
parable mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. In-
sistamos en ello: los tratados no pueden anadir derechos fundamentales
alos reconocidos en la constitucion. Si consideramos que se ha vulnerado
una norma de un tratado internacional sobre derechos fundamentales
y queremos la reparacion, habremos de justificar que se ha vulnerado
simultaneamente un derecho fundamental reconocido en la Constitu-
cion.

Deciamos en segundo lugar que el imperativo del art. 10.2 CE
CE se dirige a todos los poderes publicos y en particular al legis-
lador. Asi lo ha declarado el TCe: STC 236/2007, F] 5: “ Como
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cualquier otro poder publico, también el legislador esta obligado
a interpretar los correspondientes preceptos constitucionales de
acuerdo con el contenido de dichos tratados o convenios, que se
convierte asi en el “contenido constitucionalmente declarado” de
los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo
I de nuestra Constitucion” Y asi lo reconoce con frecuencia en Es-
pana el legislador. En efecto, es frecuente que las Exposiciones de
motivos de las leyes sobre derechos fundamentales invoquen el
Derecho internacional: las leyes organicas 7/1988, 2/2002, 13/2003
y 6/2007 son ejemplos de ello.

En tercer lugar, deciamos, la interpretacién conforme a los tra-
tados no sdlo concierne a las normas contenidas en la Constitu-
cién, sino a todas las del ordenamiento relativas a los derechos
fundamentales y libertades ptblicas que reconoce la constitucion.
Asilo recordd el TCe en la STC 78/1982, FJ 4.

V. NATURALEZA DE LA VINCULACION A LA INTERPRETACION AL TEXTO INTERNACIO-
NAL

Intentando precisar mds, cabe preguntarse, como ha hecho la doc-
trina, si el intérprete del derecho fundamental puede permitirse
todas aquellas interpretaciones que no contradigan el tratado in-
ternacional (es decir, si estd vinculado negativamente por este) o,
por el contrario, debe realizar sélo interpretaciones que desarro-
llen lo dispuesto en el tratado, esto es, que se reduzcan del mismo
(vinculacién positiva). Cabe encontrar alguna afirmacién en la
doctrina del tribunal constitucional que haria pensar en la vincu-
lacién positiva. En efecto, la STC 236/2007, FJ 5, dice que el con-
tenido de los convenios a los que nos venimos refiriendo se
convierte, en virtud del art. 10.2 CE, “en el contenido constitucio-
nalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el
capitulo segundo del titulo primero de nuestra constitucion”. Pero
parece que la vinculacién, salvo que de la naturaleza del ambito
regulado se derive lo contrario, serd negativa. Asi se deduce de al-
gunas manifestaciones del TCe, como por ejemplo la STC
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113/1995, FJ 7, que dice que los derechos “no deben ser interpre-
tados en contradiccion” con el CEDH.

Por otra parte, en cuanto al CEDH, recordemos que es €l
mismo el que dice que no puede ser utilizado para disminuir o re-
bajar el nivel de los derechos reconocidos en los diferentes Esta-
dos: art. 53 CEDH.

VI. LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL COMO RATIO DECIDENDI DE
LAS SENTENCIAS DEL TCE

También cabe preguntarse si nuestro Tribunal Constitucional, cuando
invoca los tratados internacionales sobre derechos fundamentales y
en particular el CEDH - o la jurisprudencia del TEDH- lo hace como
argumento “a mayor abundamiento” o si tal invocacion se integra en
la radio decidendi del caso. La respuesta es que se pueden encontrar
ejemplos de los dos tipos.

En efecto, no faltan casos en que la jurisprudencia del TEDH es
ratio decidendi. Asi, por ejemplo, como puede constatarse, entre
otras, en las SSTC 51/1982, 37/1988, y 70/2002 el TCe ha reconocido
el derecho al recurso ante un tribunal superior de toda persona con-
denada penalmente con base en el arte 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el art. 2 del Protocolo VII del CEDH
aunque lo haya hecho reconduciéndolo unas veces al derecho a la
tutela judicial efectiva y otras al derecho al proceso con todas las ga-
rantias. La STC 254/1993 reconoci6 el derecho de habeas data a par-
tir del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de ca-
racter personal, reconduciéndolo al art. 18.4 CE. La STC 5/1984 re-
conocid el derecho al intérprete de toda persona acusada que no
comprenda el idioma empleado en el tribunal a partir de los articulos
14. 3,f) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
6.3.e). del CEDH, reconduciéndolo al art. 24.2 CE.

El Tribunal Constitucional ha utilizado como ratio decidendi
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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En este sentido, la jurisprudencia del TJUE ha sido empleada,
en particular, en relacién con la prohibicién de discriminaciéon
por razoén de sexo, que en la Constitucion espafola se recoge en
el art. 14. Muchos derechos del Capitulo II del Titulo I de la Cons-
titucion espafola, y de la Seccidn primera concretamente, se han
interpretado de conformidad con la jurisprudencia del TEDH. Sin
ser exhaustivos, podriamos sefialar los siguientes.

Por una parte, se han adoptado categorias conceptuales creadas o
asumidas por el TEDH. En este sentido, cabe sefialar que para decidir
si se han producido o no dilaciones indebidas (proscritas en el art. 24.2
CE) el TCe ha decidido emplear el mismo “test” que utiliza el TEDH
para decidir si se ha vulnerado el derecho a un “proceso en un plazo
razonable” del art. 6.1 CEDH (v. gr., STC 223/1988). Otro ejemplo lo
proporciona el empleo de la interpretacion que hace el TEDH del art.
3 CEDH para fijar el concepto del trato de trato inhumano o degra-
dante y diferenciarlo de la tortura a la hora de interpretar el arte 15 de
la Constitucion espaiiola; es el caso de la STC 120/1990, FJ 9. También
se emplean criterios del TEDH para concretar el derecho fundamental
al juez imparcial (STC 69/2001, FF J] 14 a 22) o el derecho a la asisten-
cia letrada gratuita (STC 37/1988, F] 6).

En otros casos podriamos hablar mas bien de incorporacién
de contenidos nuevos. Por ejemplo, la STC 49/1999 incorpora de-
terminados aspectos de la jurisprudencia del TEDH al contenido
del derecho al secreto de las comunicaciones. La STC 167/2002,
al exigir que se revise la valoracion de la prueba en la apelacién
penal con inmediacion y contradiccion, completa las garantias
procesales basandose en jurisprudencia del TEDH. Es mas, en este
punto, la STC167/2002 abre toda una linea jurisprudencial que va
haciendo un seguimiento minucioso de la evolucién de la juris-
prudencia del TEDH a este respecto. La STC 119/2001 alumbra la
proteccion frente al ruido, siguiendo la estela de la jurisprudencia
del TEDH, reconduciéndola a los derechos a la integridad perso-
nal y a la intimidad familiar en el domicilio. La STC/2003 reco-
noce el principio non bis in idem, que nuestros constituyentes no
incluyeron explicitamente protegido por recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.
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VII. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HU-
MANOS EN ESPARA

1. Respecto a la cuestion de la ejecucion de sentencias del TEDH
en el Derecho interno?, se han producido dos novedades recientes.
Por una parte, un Auto del Tribunal Supremo que sostiene que el
incidente de nulidad de actuaciones es idoneo para ejecutar una
sentencia del TEDH. Por otra parte, la Propuesta de reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial, que propone la revision de la sen-
tencia firme.

2. La doctrina jurisprudencial de las dos tltimas décadas venia
aceptando que las sentencias del TEDH carecen en Espaia de
efecto anulatorio, esto es, no privan de validez al acto interno cau-
sante de la vulneracion del Convenio y que las referidas sentencias
tienen caracter declarativo, careciendo de la eficacia ejecutiva pro-
pia de una sentencia genuina.

El debate comenzd acerca de la eficacia de las sentencias del TEDH
se produjo en el recurso de amparo resuelto por STC 245/1991,

* Para este epigrafe segundo, relativo a la incidencia del Borrador en la
cuestion de la ejecucion de las sentencias del TEDH, v. principalmente
el excelente trabajo de De Miguel Canuto, E., “Eficacia interna de las sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Quincena
fiscal, num. octubre 2013, pags. 1 y ss. V. asimismo Diez-Picazo, L. M.,
Sistema de Derechos Fundamentales, Madrid, 22 ed., 2005; Garcia de En-
terria, E., Linde Paniagua, E., Ortega Alvarez, L., Sinchez Morén, M., El
sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, 2* ed., Madrid,
1.983; Garcia Jiménez, M.E., El Convenio de Derechos Humanos en el um-
bral del Siglo XXI , Valencia, 1988; Garcia Roca, E J., y Santaolaya Ma-
chetti, P,, (coord.), La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Madrid, 2005; Martin Retortillo Baquer, L., La Eu-
ropa de los Derechos, Madrid, 1.998; Martin Retortillo Baquer, L., Vias
concurrentes para la proteccion de los derechos humanos, Madrid, 2006;
Ripol Carulla, S., El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos
y el Derecho espariol, Barcelona, 2.007; Ruiz Miguel, C., La ejecucion de
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 1.997;
Salinas Alcega, S., El sistema europeo de proteccion de los derechos huma-
nos en el siglo XXI: el proceso de reforma para asegurar su eficacia a largo
plazo, Madrid, 2.009; Shelton, D., Remedies International Human Right
Law, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 2005.
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de 16 de diciembre, en el caso Bulté. Segiin nuestro Tribunal, el
Convenio Europeo no obliga a Espafia a reconocer en su ordena-
miento juridico la fuerza ejecutoria directa de las decisiones del
TEDH ni tampoco a introducir reformas legales que permitan la
revision judicial de las Sentencias firmes a consecuencia de la de-
claraciéon por el TEDH de la violacién de un derecho de los reco-
nocidos por el CEDH, pero ello no significa que en el plano de
nuestro sistema constitucional de proteccion de los derechos fun-
damentales los poderes publicos hayan de permanecer indiferen-
tes ante esa declaracion de violacidn del derecho reconocido en el
Convenio (STC 245/1991, de 16 de diciembre, caso Bultd, FJ 2).
Concretamente, en aquel caso, el Tribunal Constitucional argu-
menta la permanencia o actualidad de la lesion del derecho fun-
damental y concluye la estimacion del recurso de amparo. En
aplicacion de esta doctrina se ha ido asentando una postura ne-
gativa ante la ejecucion de sentencias estimatorias del TEDH, pero
periodicamente, tanto el legislador como los érganos judiciales y
el Tribunal Constitucional se planteen cdmo resolver esta contra-
dicciodn o, si se quiere, esta laguna. ;Qué procedimiento debe ser
seguido para vehicular la anulacién, en los casos en que proceda,
por excepcionales que sean los mismos? Se ha intentado acudir al
incidente de ejecucion?, al recurso extraordinario de revision®, al
incidente de nulidad de actuaciones®, al propio recurso de am-
paro’. Todos los intentos han fracasado.

Ahora bien, en la Recomendacién (2000) 2 del Comité de Mi-

* Los problemas encontrados en este intento y su resultado denegatorio
se ven en el caso Fuentes Bobo, resuelto por STC 197/2006, de 3 de julio,
que refiere a un proceso por despido.

> Exponente de este intento es el caso Castillo Algar, resuelto por ATC
96/2001, de 24 de abril, que tampoco abrié como camino el referido re-
curso.

% En el caso Perote Pellon, resuelto por STC 313/2005, de 12 de diciembre,
frente a la sentencia desestimatoria del recurso de casacion previa sen-
tencia del Tribunal Central se presenté demanda ante el TEDH y se ob-
tuvo sentencia estimatoria, lo que llevé al recurrente a formular incidente
de nulidad de actuaciones ante el Tribunal Supremo.

7 El intento tampoco prosper6: caso de la Fuente Ariza, resuelto por ATC
119/2010, de 4 de octubre.
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nistros, de 19 de enero de 2009, se solicita a los Estados firmantes
del Convenio adoptar medidas legislativas que consientan y regulen
formulas de reapertura de los procedimientos internos ante una Sen-
tencia favorable, especialmente cuando sea la tinica forma de modi-
ficar las consecuencias negativas muy graves para la parte lesionada
que resultan de la decision interna.

En este contexto® ha aparecido la tesis del Tribunal Supremo,
Sala de lo contencioso-administrativo’, segun la cual la regulacién
actual del incidente de nulidad de actuaciones establecida por la
LO 6/2007", lo hace adecuado para encajar la pretension de re-
posicion de actuaciones cuando sea necesaria para llevar a cabo la
ejecucion de una sentencia estimatoria del TEDH, conforme a una

8 En el ambito doctrinal (Garcia Couso, S., en “El nuevo modelo de pro-
teccion de los derechos fundamentales tras la aprobacién de la LO
6/2007: la objetivacion del amparo constitucional y la tutela subjetiva de
los derechos por la jurisdiccién ordinaria y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos”, Revista Europea de derechos fundamentales, nim. 15,
Primer semestre, 2010, pags. 161 y ss.) se ha propuesto entregar esta com-
petencia al Tribunal Constitucional, interpretando muy ampliamente
uno de los motivos que, segun la STC 155/2009, otorgan un recurso
“especial trascendencia constitucional’, (que el mismo de ocasién al
Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia (...) de un cambio en la doctrina de los érganos de ga-
rantfa encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos inter-
nacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE”), de modo que no
comprenda sdlo a Sentencias posteriores al cambio de doctrina por el
TEDH, sino que incluya la propia resolucion que ha dado lugar a decla-
rar la vulneracion del derecho por parte del Estado espanol. Esto llevara
a configurar el amparo constitucional como un mecanismo procesal a
través del cual pueda procederse a la reapertura de procedimientos in-
ternos tras una violacion constatada por el TEDH, acudiendo directa-
mente a él. Esta solucidn se inspira en la STC 245/1991, de 16 de
diciembre, en el asunto Barbera. Cuyo criterio se ha visto paulatinamente
abandonado por el Tribunal, aunque no expresamente rechazado.

° Auto del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2013, recurso n°
4386/1998, ponente Oro-Pulido Lépez. Un analisis del mismo y de sus
consecuencias en de Miguel Canuto, E., op. cit. supra, pags. 9 a 14.

10 La clave estd en los motivos de nulidad. Frente a la anterior regulacion
en que los motivos eran defectos de forma causantes de indefension e in-
congruencia del fallo, la LO 6/2007 amplia los motivos a “cualquier vulne-
racién de un derecho fundamental del articulo 53.2 de la constitucion”
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resolucion recientemente dictada. El referido Auto del Tribunal Su-
premo de 13 de mayo de 2013 resuelve un incidente de nulidad de
actuaciones en que el recurrente solicita la nulidad de la sentencia
del Tribunal Supremo, con retroaccion de actuaciones al momento
de dictar sentencia, con base en una sentencia estimatoria del TEDH
por vulneracion del derecho a un tribunal. El Tribunal Supremo sin-
tetiza la doctrina del Tribunal Constitucional y sostiene que el cam-
bio normativo'' experimentado en la regulacion del incidente de
nulidad de actuaciones por la LO 6/2007 hace a este tltimo apto para
dar ejecucion a una sentencia estimatoria del TEDH".

;Qué valoracion merece esta iniciativa del Tribunal Supremo?

1) Hacer prevalecer las sentencias del TEDH sobre sentencias
firmes espafiolas, es algo que corresponde al legislador, no a una
interpretacion forzada de una ley que no ha sido dictada con ese
objeto".

2) En el marco de la doctrina introducida por el Tribunal Su-
premo, Sala de lo contencioso-administrativo, el caracter actual o
subsistente de la violacion del derecho fundamental resulta ser
clave'®. Ahora bien, examinando la elaboracion que sobre este

" Como recuerda el Auto, en relacion con la inviabilidad del incidente
de nulidad de actuaciones para canalizar una pretension de esta indole,
se pronunci6 el Auto de la propia Sala Tercera del Tribunal Supremo de
27 de abril de 2005 (recurso de casacion n° 2419/1997), “si bien -y esto
es importante- en relacion con la redaccion entonces vigente del articulo
240 de la Ley Organica del Poder Judicial ..

12 Para el Tribunal Supremo, en el Derecho ahora vigente nos encontra-
mos con que el articulo 241 LOPJ establece que cabe promover el inci-
dente de nulidad de actuaciones “fundada en cualquier vulneracion de
un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la Cons-
titucion”, y esta nueva caracterizacion legal del incidente, dada la ampli-
tud de la referencia que contiene a la vulneracion de derechos
fundamentales, abre la puerta a la posibilidad de incluir en su seno, como
causa de nulidad susceptible de ser invocada a través del mismo, las in-
fracciones de tales derechos que se constatan y declaran por obra de una
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (FJ 3).

13 El Tribunal Supremo es consciente de ello, pues dice adoptar esta pos-
tura “a la espera de que el legislador aborde esta cuestion de una vez por
todas, mediante una reforma de las leyes procesales”

4 El Tribunal Supremo cree haber encontrado un cauce procesal para
dar ejecucion a las sentencias del TEDH (aunque limitado a los dere-
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punto ha ido efectuando la jurisprudencia constitucional'® para

chos que, estando en el CEDH, estén también aludidos en el art. 53.2
CE). Pero acepta un condicionamiento derivado de la doctrina consti-
tucional: el efecto anulatorio pretendido de una previa sentencia dictada
por un tribunal interno, y concretamente por el Tribunal Supremo, solo
puede alcanzarse si concurre la subsistencia o la actualidad de la lesion
del derecho fundamental, que siga exigiendo medidas de reparacion de
la vulneracién (FJ 3¢ in fine, de la STC 197/2006). Explica que: “Por lo
demas, ese matiz o salvedad a la regla general, expresamente calificado
por el propio TC en sus tltimas resoluciones como “rigurosamente ex-
cepcional’, tan sélo se ha proyectado casuisticamente sobre asuntos de
naturaleza penal, si bien no cabe descartar la posibilidad de extenderlo
de forma casuistica a otras infracciones de derechos fundamentales apre-
ciadas y declaradas por el TEDH auin no estrictamente referidas a la ma-
teria penal, en la medida que se trate de violaciones de derechos que
puedan considerarse actuales o persistentes, cuya reparacion pase nece-
sariamente por una actuacion de indole procesal en forma de reposicion
de las actuaciones al momento en que la violacién se cometi®”

15 El punto de partida es indubitadamente la doctrina elaborada en la STC
245/1991, de 16 de diciembre, caso Bulté. ... el problema, no consiste pues
en la falta de ejecutoriedad de aquella Sentencia (la del TEDH) sino en (que)
(c)omprobada la permanencia de una infraccion actual del art. 24.2 C.E.
(que implica al mismo tiempo la violacion del art. 17.1 C.E.), corresponde
a este Tribunal, en la medida en que los actores no han obtenido una repa-
racién adecuada de la infraccion de aquel derecho, declarar la alegada in-
fraccion del derecho a un proceso con todas las garantias y corregir y reparar
la violacién del derecho fundamental, teniendo en cuenta las caracteristicas
de la condena” (FJ 5).

En el ATC 96/2001, de 24 de abril, caso Castillo Algar, se argumentara que
la satisfaccion equitativa es suficiente para entender reparada la vulneracion
y por ello insubsistente.

Enla STC 197/2006, de 3 de julio, caso Fuentes Bobo, relativo a un proceso
por despido, se entendié que no subsistia la materialidad de la lesion, lo
que, junto a la satisfaccién equitativa, suponia la reparacion de la lesion.
“Tal pretension resulta inatendible, pues, de un lado, la materialidad de
la lesion del derecho fundamental a la libertad de expresion del recu-
rrente, que se produjo al ser despedido de su puesto en TVE con efectos
desde el 15 de abril de 1994, no subsiste en el momento actual (a dife-
rencia de lo que si hemos apreciado cuando se trataba de penas privativas
de libertad que atin se estaban cumpliendo), ... y, de otro porque en todo
caso no se da ya la actualidad del perjuicio que aquella lesion pudo causar
al recurrente, toda vez que fue el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su Sentencia de 29 de febrero de 2000,... el que, habiendo
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valorar el alcance de la repetida doctrina de nuestro Tribunal Su-
premo, se concluye que es un concepto de dificil concrecion.

3) Lo que es obvio es que el Borrador de LOP] que comentamos
deja sin sentido la interpretacion auspiciada por el Tribunal Supremo.
En efecto, la referida Propuesta de reforma de la LOP]J postula el re-
curso de revisién como via para la ejecucion de sentencias estima-
torias del TEDH v, por otra parte, el regreso a la redacciéon anterior
a 2007 en cuanto a la regulacion del incidente de nulidad de actua-
ciones, por lo que la aprobacién de esta Propuesta, por ambas razo-
nes, pondria fin a la relevancia practica de la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el incidente de nulidad de actuaciones como via de
ejecucion de las sentencias del TEDH.

3. Enla actualidad, las leyes procesales, desde la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal llevada a cabo por la Ley 41/2015 de
5 de octubre, mediante el recurso de revision ante el Tribunal Su-
premo se puede solicitar la ejecucion de las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

declarado la vulneracién de la libertad de expresion, la ha reparado fi-
jando la correspondiente satisfaccién equitativa otorgada al recurrente
por los perjuicios econdmicos y morales causados por el despido...” (F]
4,1V).

Sin embargo, la ausencia de subsistencia de la lesién no es pacifica, sino
discutida en el Voto Particular emitido por Pérez Tremps, lo que revela
se trata de una nocion de dificil asimiento.

En el ATC 129/2008, de 26 de mayo, caso Puig Panella, se considera que
la lesion no es actual sino pasada, porque la indemnizacion equitativa
supone su reparacion. Ello en armonia con la solucién dada al caso Cas-
tillo Algar.

Enla STC 119/2010, de 4 de octubre, caso de la Fuente Ariza, se niega la
actualidad de la lesion, porque el TEDH ya habia rechazado por carentes
de fundamento los motivos que ahora pretende hacer valer en (el se-
gundo) amparo el recurrente. Lo que el TEDH habia declarado contrario
al Convenio era la inadmision del primer amparo.
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|. SOBRE LA LABOR TRASNFORMADORA QUE SE REQUIERE A UN JUEZ(A) CONS-
TITUCIONAL EN UN CONTEXTO DE CRISIS MUNDIAL

La labor del juez(a) constitucional no es tarea sencilla. Se da hoy en una
vis expansiva, que le aleja de esa imagen de un legislador(a) negativo(a)
adjudicada a Kelsen (la cual hay que preguntarse si alguna vez rigié'c).
En un escenario donde, ante a los cambios existentes, uno se interroga
acerca de quién se encarga de qué dentro del Estado Constitucional, se
le pide a estos juzgadores(as) impulsar una “constitucionalizacién del
Derecho” (tanto en sus efectos directos como en los indirectos'”); apun-
talar una “constitucionalizacion de la politica”*®; o liderar una conven-
cionalizacién del Derecho, ya sea interpretando su propio
ordenamiento juridico conforme a tratados como el Convenio Europeo
ola Convencién Americana, o ejerciendo, en la medida que se encuen-
tre dentro de sus competencias, la inaplicacion de la norma considerarla
contraria a dicho tratado (en el ejemplo concreto que acabo de plantear,
contraria a este Convenio o esta Convencién).

También se plantean como responsabilidades del juez(a) cons-
titucional desempefiarse como agente de integracion social (con
las responsabilidades de cohesion, inclusion, reconciliacion y pre-
vencion social que aquello involucra), y last but not least, se le pide
un rol de mediacién, bajo parametros juridicos, frente a los mas
relevantes problemas politicos, sociales o econdmicos de una so-
ciedad. Sin embargo, para el desempeiio de tan delicadas tareas, y

16 Un desarrollo de nuestro analisis sobre el particular se encuentra en
GARCIA BELAUNDE, Domingo y ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
Eloy. Encuesta sobre Derecho Procesal Constitucional. México. Porrua.
2006

17 En ese sentido ver FAVOREU, Louis. La Constitucionalizacion del De-
recho. En: Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile (Val-
divia).v. 12. N 1. Valdivia, agosto 2001. pp. 31-43

'8 Una explicacion de los alcances de este concepto, con especial énfasis
a sus implicancias para el caso peruano la tenemos en nuestro “Balance
a veinte afios de vigencia de la Carta de 1993: Notas sobre el papel del
Tribunal Constitucional peruano en la constitucionalizacion del Derecho
y la politica, y sus repercusiones”. En: Pensamiento Constitucional. N°
18. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
marzo de 2014, p. 175y ss.
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sobre todo en la de la convencionalizacién del Derecho, aquella labor
que hoy mas compromete a estos juzgadores(as) con un rol trans-
formador de sus respectivas sociedades, debe tomarse en cuenta que
hay una serie de obstaculos que intentar salvar, o por lo menos, que
existen elementos cuyos alcances pueden poner en entredicho lo que
tan esforzadamente se quiere obtener. A esos temas dedicaré estas
reflexiones, constatando como esas dificultades, por lo menos en Ibe-
roamérica, se han hecho mas patentes gracias a una reciente senten-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina. Pasaré
entonces a efectuar este analisis de inmediato.

II. LA CONVENCIONALIZACION DEL DERECHO COMO LABOR CENTRAL DEL
JUEZ(A) CONSTITUCIONAL, SOBRE TODO A NIVEL LATINOAMERICANO. ALGUNAS
NOTAS SOBRE LA ASPIRACION DE ARTICULAR NUESTROS ORDENAMIENTOS JU-
RIDICOS ESTATALES CON LO DISPUESTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS. LA BUSQUEDA DE LA CONSTRUCCION DE UN DE-
RECHO COMUN

2.1 Hacia una nueva mirada y eventual reformulacion de importantes
conceptos

Luego de la Segunda Guerra Mundial, y tal como ocurrié en otros
temas, se va a producir un importante cambio en el escenario del
reconocimiento y tutela de los derechos: ya no solamente se cuenta
con un nivel interno de proteccion, sino que dicho reconocimiento
y esa tutela se potencia con previsiones en un plano internacional.
Ello, como veremos de inmediato, ha tenido un desarrollo que,
tomando como referencia lo existente hasta ese instante, tuvo con-
notaciones a todas luces insospechadas.

Ya con algun tiempo transcurrido desde el final de la Segunda
Guerra Mundial, cabe entonces preguntarse sobre el estado de la
cuestion al respecto en un contexto tan particular como aquel que
actualmente se vive en muchas partes del mundo, y entre ellas en
América Latina, en las cuales algunos constatan la existencia de
una crisis del Estado (o por lo menos, del modelo de Estado al
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cual se aspiraba llegar); y otros, con una esperanza basada en una
mas o menos razonable justificacion, consideran encontrarse ante
la transformacion de nuestras estructuras estatales a un escenario
que asumen como cualitativamente mejor.

Es pues sin duda licito plantearse estas interrogantes en un contexto
en el cual se habla del paso de democracias insuficientes (e incluso ine-
xistentes), a lo que varios reputan como su real fortalecimiento, y otros
entienden como el riesgo de la instrumentalizacion de la democracia
desde una u otra perspectiva ideologica. Sin duda alguna, dar cabal res-
puesta a estas preguntas implicaria una interesante y hasta necesaria
toma de posicion, pero ella desafortunadamente sobrepasa los alcances
del presente texto. Ahora bien, y sin que aquello implique eludir esta im-
portante discusion, cierto es que, e independientemente de nuestras
perspectivas al respecto, lo que la actual situacion latinoamericana per-
mite poner aqui en debate es la cabal materializacion de un escenario
que se ha venido construyendo, y que se ha ido presentando y asu-
miendo como ideal.

Me estoy entonces refiriendo a un necesario andlisis y debate
sobre la consistencia y plena vigencia de la configuraciéon de un or-
denamiento juridico estatal (comenzando por la Constitucion de
dicho Estado) “convencionalizado” Y es que ya no va a bastar con la
incorporacion de los tratados sobre Derechos Humanos a la diversa
normativa de cada Estado en particular: el ordenamiento juridico de
dichos Estados en su conjunto va a tener que ser leido, comprendido
y aplicado conforme a lo previsto en estos tratados, y de acuerdo con
parametros interpretativos mas bien propios de aquello que se com-
prende como dentro del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Ello pasa sin duda por el conocimiento y la comprension de
los derechos previstos en cada ordenamiento interno, y los mecanis-
mos (instituciones y procesos) establecidos en esos mismos ordena-
mientos para cautelar esos derechos, asi como los otros aspectos
recogidos en cada Constitucion nacional en particular. Y es que no
puede comprenderse en clave convencionalizada lo que previamente
no se conoce.

Como bien puede apreciarse, va a darse un cambio sobre
como se van a conocerse y comprenderse los derechos previstos
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en cada ordenamiento interno y los mecanismos (instituciones y pro-
cesos) establecidos en esos mismos ordenamientos para cautelar esos
derechos, asi como los otros aspectos recogidos en cada Constitucién
nacional en particular. Es mas, hoy vemos cdmo cada vez mas se con-
solida una dindmica en la cual hay Estados que progresivamente estan
mas abiertos a sus compromisos internacionales y a las instituciones
que se desarrollan, pero también, y al mismo tiempo, se aprecia una
preocupacion de los tribunales internacionales para la proteccion de
derechos por no solamente establecer una interesante pero insufi-
ciente interaccion con los operadores juridicos de los diferentes Es-
tados. Y es que hoy lo que se busca establecer una légica de verdadero
didlogo mediante la cual se busca la construccion de una plataforma
y un Derecho comun.

Es en ese sentido que hoy va la labor desde el ambito de lo in-
ternacional. Bien puede constatarse como algunas instituciones
internacionales (y sobre todo aquellas responsables de interpretar
de manera vinculante lo previsto en los tratados destinados a la
tutela de los Derechos Humanos) buscan articular su comprension
de los derechos con la de los diferentes Estados en particular. Todo
lo expuesto va abonando a favor de la consolidaciéon de un Dere-
cho comun para varios paises, cuyo sustento es la tutela de los de-
rechos de nuestros ciudadanos en base a la interpretacion
vinculante de los diferentes tratados sobre Derechos Humanos, ya
sea porque han sido suscritos por nuestros paises o en mérito a
que han devenido en normas de ius cogens.

Ahora bien, esta configuracion de un Derecho comun, pro-
ceso en el cual, en lo referido al ambito latinoamericano, la Corte
interamericana ha ido cumpliendo una muy importante labor, se
encuentra muy lejos de estar completo y de no hallarse expuesto
a multiples riesgos.

Estamos pues ante los efectos de dos fenomenos: el que puede
apreciarse mas directamente es el de la internacionalizacién, con-
vencionalizacion o desnacionalizacion del Derecho (y, sobre todo,
del Derecho Constitucional, en donde para muchos la soberania
nacional y la Constitucion estatal dejan de ser los ultimos para-
metros de legitimidad del ordenamiento interno). De la mano de
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esta dinamica va otra, menos perceptible en el tema que vamos a
abordar, pero no por ello menos importante. En efecto, también
puede producirse la constitucionalizacion del Derecho internacional
(recepcion de un lenguaje constitucional y elementos constituciona-
les en la literatura y la practica internacionalista, como lo demuestra,
por ejemplo, la vocacidn de algun sector por cierto en una Consti-
tucion europea)'®. Ambas confluyen en la configuracion del Derecho
comun al cual venimos haciendo referencia.

Oportuno es anotar que este conjunto de cambios en la com-
prension de las cosas es y ha sido resistida hasta hoy por quienes en-
tienden que ella distorsiona conceptos clave para el
constitucionalismo como el de la supremacia constitucional, la so-
berania estatal o el ilimitado accionar del Poder Constituyente. Con-
fieso que ello, siendo importante, no resulta ahora la preocupacion
central que motiva este texto: y es que, en cualquier caso, la Consti-
tucion sigue siendo la norma que en el entorno estatal sustenta la le-
gitimidad de la actuacion de ese mismo Estado en funcién a ciertos
valores, legitimidad que se sostiene en el reconocimiento de un con-
junto de principios, derechos, procedimientos y competencias.

Esta relevancia del rol constitucional no cambia entonces si la com-
prension de ese papel se realiza en funcién a pautas voluntariamente
asumidas por la decision soberana de cada Estado en particular, decision
de cumplir compromisos internacionales que aqui (admitiendo que
esto ultimo es mas polémico) también se nos presentan como el resul-
tado de un consenso generalizado para una cabal vida en comunidad.
Como bien senialara German Bidart Campos, estos parametros, volun-
tariamente asumidos o consensuados, incluso pueden operar como li-
mites heteronomos al constituyente futuro. Son otras las preguntas que
aqui quiero responder.

19 Coincido aqui con lo sefialado por NUNEZ POBLETE, Manuel- Sobre
la doctrina del margen de apreciacion nacional. La experiencia Latinoa-
mericana confrontada y el Thelos Constitucional de una técnica de ad-
judicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
NUNEZ POBLETE, Manuel y ACOSTA ALVARADO, en Paola Andrea
(Coordinadora) - El margen de apreciacion en el sistema interamericano
de Derechos Humanos: proyecciones regionales y nacionales. México,

Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, especialmente p.3 y
4.
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2.2. El control de convencionalidad como la apuesta hoy mds desa-
rrollada para la generacion de un Derecho comiin

El proceso de configuracién de un Derecho comtn, por lo menos
en América Latina, viene contando con tres instrumentos de vital
importancia: el control de convencionalidad, el uso de audiencias y
sentencias de seguimiento por la Corte Interamericana y los alcan-
ces integrales de las resoluciones emitidas por ese Tribunal de Tutela
de Derechos Humanos. Debe entonces tenerse presente que, y den-
tro de esta busqueda de “convencionalizacion” de los diferentes or-
denamientos juridicos estatales, el control de convencionalidad
promovido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
sede judicial desde “Almonacid Arellano” (2006), e incluso exigido
a la actuacion de otras autoridades en el pronunciamiento de su-
pervision sobre el cumplimiento de la sentencia emitida en casos
como el “Gelman” (2013) posee un papel central en el sistema In-
teramericano de Derechos Humanos.

Cuando se habla de control de convencionalidad se esta haciendo
referencia a la labor de contraste entre lo recogido en principio en la
Convencién Americana (pero también en otros instrumentos regio-
nales) y la normativa nacional, incluyendo las interpretaciones que le
da el juez(a) a toda esa normativa nacional. Se trata de una obligacién
que deben ejercer de oficio en primer término los jueces(zas) ordina-
rios (situacion ampliada en el caso iberoamericano a otros funciona-
rios publicos de un Estado en particular, como veremos luego), y luego
la Corte complementariamente haga correcciones a la interpretacion
hecha en el ambito estatal de considerarlo necesario. Ello en rigor debe
entenderse, en primer término, como la obligacién de entender los di-
ferentes ordenamientos juridicos nacionales de acuerdo con pardame-
tros convencionales (interpretacion conforme), y correspondiendo en
segundo lugar, como atribucién confiada a los tribunales como la
Corte Interamericana, asi como a aquellas entidades dentro de cada
pais habilitadas a inaplicar normas por reputarlas inconstitucionales,
a dejar de lado una norma interna (aun cuando tenga rango constitu-
cional), si la misma vulnera o establece menores parametros de tutela
que los parametros (normativos o jurisprudenciales) de caracter con-
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vencional. La formulacién especifica del control de convenciona-
lidad, como postura de la Corte Interamericana se plasmo, como
ya se adelanto, en Arellano Almonacid c. Chile (2006), la misma
que se ha seguido en casos como “Vargas Areco’, “La Cantuta’,
entre otros. Incluso dicha formulacién ya habia sido adelantada
en los votos singulares del magistrado Sergio Garcia Ramirez en
casos como el de Myrna Mack Chang c. Guatemala (2003) o Lépez
Alvarez c. Honduras (2006), pero sobre todo en Tibi c. Ecuador
(2004). Incluso cabe alegar que en fallos anteriores de este alto Tri-
bunal ya se habian adelantado criterios similares (en ese sentido
puede citarse, por ejemplo, Sudrez Rosero c. Ecuador; Trujillo
Oroza c. Bolivia; Barrios Altos c. Perti; Palamara Iribarne c. Chile;
Castillo Petruzzi c. Peru; Trabajadores Cesados del Congreso c.
Peru)?.

La configuracién de este control de convencionalidad en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha sido producto de una evo-
lucion, la cual ha llevado a que la adecuacion de la normativa nacional
alos parametros convencionales (objetivo de esta técnica) implique la
adopcién de medidas en dos vertientes. Por un lado, la supresion de
las normas y practicas de cualquier tipo que impliquen violacién a lo
previsto en la Convencion u obstaculicen su ejercicio. De otro, la ex-
pedicion de normas y el desarrollo de practicas que permitan la cabal
observancia de lo prescrito en este importante tratado de Tutela de
Derechos Humanos, junto a toda otra convencion o declaracion del
sistema Interamericana (Protocolo de San Salvador, Convencién de
Belén do Pard para la erradicacion de la violencia contra la mujer, et-
cétera), sentencias y opiniones consultivas de la Corte, que, junto con
la Convencion Americana, operan como parametros para el ejercicio
de control de convencionalidad en el Sistema interamericano.

Esta evolucion del control de convencionalidad también se
hace patente en otros importantes aspectos. Uno de ellos es, sin
duda alguna, el de los 6rganos que deben ejercer el control de con-
vencionalidad. Hoy se habla de dos tipos de control de conven-

2 En el mismo sentido, Castillo Calle, Manuel Arnaldo- El control de
convencionalidad: criterios con base en la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. En: Gaceta Constitucional N° 71.
Lima, Gaceta Juridica, noviembre 2013, p. 316.
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cionalidad: el concentrado, ejercido por la Corte; y el difuso, por
los Estados, a través de sus autoridades.

En este tltimo aspecto se han dado cambios importantes que
conviene resaltar: y es que en principio, y de oficio, la labor de control
de convencionalidad estaba confiada, dentro de cada Estado, a sus
jueces(zas). Ahora bien, y a partir de Cabrera Garcia y Montiel Flores
c. México (2010) o de Gelman c. Uruguay (2011), y con toda claridad
desde la sentencia de cumplimiento o supervision de Gelman (2013),
la Corte sefiala que esta labor interpretativa y contralora corresponde
a todos los poderes publicos, en tanto operadores del Derecho. Es
una postura cuyo valor ético y técnico nadie discute, pero que bien
puede generar algunos problemas en su materializacion, siendo en-
tonces necesario explicar cuales son sus alcances, por ejemplo, en lo
referente a la inaplicacion de normas internas contrarias a parame-
tros convencionales, tema que, por cierto, hemos tratado de explicar
en el presente texto.

Conviene eso si anotar que existen mas aspectos en los cuales bien
puede apreciarse esta evolucion del control de convencionalidad. En
este tenor es también importante resaltar que en principio no se admitia
que esta labor interpretativa y contralora pudiese darse en abstracto:
siempre deberia llevarse a cabo en funcién a problemas generados por
una aplicacion del precepto que viene siendo cuestionado. Sin embargo,
esta comprension de las cosas ha ido variando, acercandose la actual
situacion a un control abstracto de convencionalidad, tomandose para
ello como referencias o antecedentes lo ya planteado, incluso antes del
formal establecimiento de esta dindmica contralora, en votos singulares
como los de Antonio Cancado Trindade en “Genie Lacayo” (1995) o
“El Amparo” (1996), o de la postura de la Corte en su conjunto desde
“Sudrez Rosero versus Ecuador” (1997).

Los alcances de esta tarea interpretativa y eventualmente contralora
(dela cual no escapa norma alguna del ordenamiento juridico del Estado
involucrado) van entonces, como aqui ya se ha dicho, desde la formula-
cién de interpretaciones conformes de lo impugnado (para asi asegurar
su compatibilidad con el parametro convencional), hasta la inaplicacion
o anulacién de la normativa o actuacion interna cuestionada.

Conviene aqui tener presente que, en la linea de lo que luego
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veremos acaba de alegar la Corte Suprema argentina, puede darse
el eventual alegato de algiin Estado en el sentido de que aplicé co-
rrectamente el control de convencionalidad. En ese tenor, puede
incluso decirse que a la Corte Interamericana le corresponde un
rol complementario, y por ende, no le compete pronunciarse sobre
lo ya realizado al respecto en un Estado en particular. Ante ello,
debe tenerse presente como ya la misma Corte Interamericana, en
el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores”, y ante la excepcion de-
ducida por el Estado mexicano en ese sentido, va a anotar que si
bien no es un Tribunal de cuarto grado o instancia, en estricta
aplicacion del principio kompetenz - kompetenz, sile corresponde
verificar si en los pasos seguidos a nivel interno se violaron o no
obligaciones del Estado provenientes de los instrumentos intera-
mericanos que le otorgan competencia a ese Alto Tribunal.

Importante es anotar por ultimo que, muy a despecho de su
actual amplitud y la l6gica expansiva en la cual hoy se desenvuelve
el control de convencionalidad, por lo menos en América Latina,
lo expuesto nos lleva a un escenario donde incluso cabe inaplicar
la norma interna contraria a parametros provenientes de otros tra-
tados que no son la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos®’. Ahora bien, justo es volver a anotar que esta postura,
técnicamente inobjetable, y tal como veremos luego, tiene también
sus problemas o limitaciones para materializarse.

sNos encontramos entonces ante un escenario (el de la convencio-
nalizacién del ordenamiento juridico estatal) ideal para todos(as)? ;La
légica que le inspira acoge y respeta el caracter plural de nuestras so-
ciedades en el cual se debate si nos encontramos, por ejemplo, ante pa-
rametros interculturales, multiculturales o pluriculturales, con todo lo
que ello involucra? ;Basta entonces, como sefialan algunos defensores

21 Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano, en cumplimiento
de tratados vinculados con la lucha contra la corrupcion, el narcotrafico y
el lavado de activos, ha desarrollado una interpretacion convencionalizada
de sus competencias que va mas alla de lo que pudiera deducirse de una
lectura literal de la Constitucion hoy vigente en el Perti. En ese sentido, ver
al respecto, por ejemplo, lo recogido en la sentencia y en nuestro funda-
mento de voto en el caso “Nadine Heredia Alarcén” (STC 05811-2015/HC-
TC).
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de este ideal de “convencionalizacion’, con recurrir a modulaciones in-
terpretativas?*?. ;Puede recurrirse en este escenario al auxilio de técnicas
como el margen de apreciacion de los Estados, habitualmente utilizada,
por ejemplo, en el ambito europeo?

Estamos pues ante un debate de innegable relevancia, en donde
dificilmente hay respuestas tltimas, finales y rigidas. Por ello, en otro
apartado de este mismo trabajo pasaremos pues a realizar algunas
aproximaciones conceptuales al respecto, planteando en primer lugar
si en el ambito interamericano, ayuda el contar con mecanismos
como el de las audiencias y resoluciones de cumplimiento de sen-
tencias con alcances que se reclaman integrales o, como se invoca
mas en Europa, seria mas bien conveniente recurrir a otras técnicas
como el del margen de apreciacion de los Estados. Ello nos permitira
luego formular algunas consideraciones sobre cémo en nuestra opi-
nién debe abordarse el tema de las relaciones entre el Derecho in-
terno y lo previsto en el plano del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, con normativa, jurisprudencia y practicas que
ya no solamente son parte del Derecho interno, sino que se super-
ponen a aquellos elementos del Derecho interno que le contradigan,
o por lo menos, que obstaculicen su materializacion.

2.3 El cardcter de reparacion integral buscado con las sentencias de
la Corte Interamericana, su aporte en la configuracion de un Dere-
cho comuin y las dificultades que involucra el cabal cumplimiento de
estas resoluciones

Como se ha anotado en diversos textos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos puede establecer diversas medidas de re-
paracion que en un Estado deberia cumplir si es condenado en un
caso en concreto. Es mds, hoy existe cierto consumo en considerar
que estas medidas pueden ser agrupadas en medidas de satisfac-
cion medidas de rehabilitacion, de restitucion y de no repeticion.

Medidas de satisfaccion: Son aquellas mediante las cuales se
busca revertir el perjuicio ocasionado por el incumplimiento de las

22 SAGUES, Néstor Pedro- “La modulacién constitucional. Manifestaciones
en el reciente constitucionalismo latinoamericano. En: Libro de Ponencias
del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Tucuman, 2013.
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obligaciones que el Estado tiene de respetar y garantizar los dere-
chos recogidos en la Convencién. Son algunas de las medidas de
satisfaccion pasibles de ser invocadas la publicacion de las sentencias
o el reconocimiento publico de responsabilidad, entre otras.

Medidas de rehabilitacion: Son aquellas mediante las cuales
se concede asistencia médica y psicoldgica gratuita e inmediata a
las victimas de violaciones a sus derechos. Son algunas de las me-
didas de rehabilitacion invocables la entrega de medicamentos o
la prestacion de medicamentos o la prestacion de tratamientos es-
pecializados, entre otras

Medidas de restitucion: Son aquellas mediante las cuales se
intenta volver a la situacidn existente antes de producirse la viola-
cion de los derechos de la (s) victima(s). Dentro de estas medidas
puede incluirse al pago de indemnizaciones, el pago de costas, el
reintegro de gastos, la anulacion de antecedentes judiciales y la en-
trega de la informacion solicitada.

Medidas de no repeticion: Son aquellas mediante las cuales se
busca evitar que se siga dando el contexto violatorio de los derechos.
Estan dentro de las medidas de no repeticion la capacitacion de fun-
cionarios publicos y la adecuacién de la normativa interna del Estado
condenado a los pardmetros establecidos en la Convencién o que se
desprenden de ella.

Esta alternativa, la de tener prevista la formulacion de repara-
ciones que pueden incluir diversos aspectos, cuenta sin duda con
una serie de ventajas. En términos de la configuraciéon de un De-
recho comun, ayuda contar con una resoluciéon que especifica
todos sus extremos, pues asi no existe margen de error frente a lo
que se quiere obtener, y quedan plenamente explicitados los al-
cances que se les da a las disposiciones de la Convencion, asi como
la convencionalidad o no convencionalidad de una norma o una
situacion en particular. Ahora bien, justo es anotar que, precisa-
mente por la diversidad de aspectos que dentro de este modelo
puede incluir una resoluciéon de la Corte, su cumplimiento tam-
bién puede tener algunas dificultades.

Y es que bien puede alegarse que en varios casos las medidas
planteadas no son faciles de cumplir, ya sea por motivos facticos
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(no es facil ubicar restos humanos perdidos durante largo tiempo,
por ejemplo), o por consideraciones politicas o sociales internas que
pueden generarse en mérito a lo resuelto en algiin caso en particular
(por creerse que, con razén o sin ella, lo resuelto por la Corte puede
producir eventuales y hasta poco deseables fricciones).

No puede aqui negarse la validez de estas aseveraciones en al-
gunos casos. Sin embargo, ello tiene mas que ver con la prudencia
y la prevision de consecuencia de los juzgadores (as) a la hora de
resolver. También puede recurrirse, como nos permitimos sugerir
al actual presidente de la Corte Interamericana, el establecimiento
de grupos de trabajo destinados a facilitar el establecimiento de
prioridades ante aquellos escenarios de reiterado incumplimiento
de lo ya exigido. Y es que justo es anotar que muchas de las alega-
ciones, venidas por parte de los Estados para no honrar lo compro-
metido con la Corte no cuentan con asidero suficiente, buscando
con ello mas bien eludir el cumplimiento de obligaciones ya asumi-
das, aunque, justo es también anotarlo, no es asi en todos los casos.

2.4 ;Audiencias y sentencias de seguimiento o de apreciacion de los
Estados como alternativa mds favorable para la consolidacion de
un Derecho comiin?

La evolucion de lo inicialmente previsto, y el debate hoy existente
sobre el tema que ahora venimos analizando dentro del Sistema
Interamericano ha sido, como bien puede apreciarse, muy dina-
mico e importante. Esta preocupacién ha sido ademas desarro-
llada en un contexto en donde la Corte interamericana, buscando
asegurar el cumplimiento de sus sentencias, ha pasado a indicar a
los Estados que es lo que deben hacer para reparar el dafio causado
a la(s) victima(s), dejando asi muy poco margen de accién para
una eventual intervencion estatal en un sentido distinto.

En lo expuesto, como bien puede comprobarse, no existe coin-
cidencia con lo previsto para las sentencias del Tribunal de Estras-
burgo, a las cuales puede calificirselas como obligatorias mas no
ejecutivas, y por ende, con una efectividad en su ejecucion que no
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se respalda en que ese Tribunal cuente con un sistema de ejecucion
forzosa de sus decisiones, sino en las condiciones internas que cada
Estado establezca al respecto, contando con libertad para determi-
nar como cumple con el fallo del Tribunal y cémo repara a la vic-
tima*. Dicho con otras palabras, la Corte interamericana no
solamente tiene incidencia durante el desarrollo del proceso que
debe tramitar, sino también participa directamente en la fase de eje-
cucion de lo que resuelve.

Esta particular perspectiva manejada por la Corte le ha llevado
a construir una dinamica de supervision de sus propias sentencias,
puesta en vigencia desde el 1 de junio de 2001 frente a cinco pro-
nunciamientos suyos en los cuales se habia condenado al Estado
peruano, los cuales eran a saber Castillo Paez, Loayza Tamayo, Cas-
tillo Petruzzi y otros, Baruch Ivcher y Tribunal Constitucional.
Como era de esperarse, la Corte ha justificado el desarrollo de esta
competencia. Para ello, de un lado, ha alegado realizar una inter-
pretacion sistematica de varios preceptos de la Convencion, ya que
no existe en el Pacto de San José articulo alguno que expresamente
le asigne a la Corte la posibilidad de supervisar el cumplimiento de
sus sentencias; y de otro, ha apelado a la naturaleza de los casos que
en ese momento debia resolver este importante colegiado.

Explico ahora con algo mas de detalle los alcances de estas ul-
timas afirmaciones: y es que en primer término, y ante la ausencia
de articulos que expresamente le otorguen esa competencia, la
Corte Interamericana ha justificado su actuacion en la invocacion
(por separado o en conjunto) de lo dispuesto en diversas disposi-
ciones de la Convencion, entre las cuales destacan el reconocimiento
de su caracter de 6rgano protector de los Derechos Humanos (arti-
culo 33), su competencia obligatoria general (articulo 62.1) , su com-
petencia especial para interpretar y aplicar la Convencioén (articulo

# Una buena sintesis sobre las diferencias existentes al respecto, es la de
MOSQUERA MONELQOS, Susana- Peru ante el Sistema interamericano
de proteccion de los Derechos Humanos. La dificil combinacion entre
la defensa de los intereses del Estado y los estandares internacionales de
proteccién de Derechos Humanos. En: NUNEZ POBLETE, Manuel y
ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea (Coordinadores) - Op. Cit., sobre
todo p. 339y ss.
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62.3),, sobre todo, en su responsabilidad de presentar a la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos un informe en
el cual debe sefialar los casos en los cuales un Estado no ha dado
cumplimiento a sus fallos (articulo 65).

Ahora bien, ésta es indudablemente parte importante de la
sustentacion de la competencia supervisora que se ha auto atri-
buido este alto Tribunal, mas no resulta el tnico elemento a tomar
en cuenta. También se ha justificado la postura asumida en el tipo
de controversias que, hasta el afio 2001, e incluso hasta hoy, ma-
yoritariamente le ha tocado conocer y resolver a la Corte Intera-
mericana, en donde se han visto situaciones en las cuales la
gravedad de las violaciones en que habian incurrido algunos Es-
tados aconsejaba que esta Corte -normativamente facultada para
hacerlo- regule de manera detallada y exhaustiva todo lo que debe
hacerse para asi poder reparar el dafio ocasionado®.

Asi es como se ha configurado y sustentado un mecanismo de
supervision de sentencias, con convocatoria a audiencias a los Es-
tados, para asi asegurarse si éstos han cumplido con la sentencia
(Ilamada hoy también sentencia de reparaciones y costas) en la cual
han sido condenados, y la emision de sentencias de supervision o
de cumplimiento, requiriéndose en varias oportunidades mas de
una sentencia de cumplimiento por caso resuelto. Hasta ahora la
Corte ha recurrido a este mecanismo de supervision de sentencias
en mds o menos trescientos casos, siendo alrededor de setenta vin-
culados a fallos contra el Estado peruano, fallos emitidos en funcién
ahechos ocurridos en las décadas de los ochenta y noventa del siglo
pasado. Ahora bien, este gran poder de la Corte ha generado mu-
chas preocupaciones en diversos sectores. Para atenderlas, ya desde
el mismo sistema Interamericano se han venido dando algunas res-
puestas.

Es pues en este contexto donde adquiere especial relevancia un
mecanismo utilizado en el sistema interamericano, el destinado a
que la Corte, a pedido del Estado que fue emplazado y recibié en un
algin proceso un pronunciamiento de ese alto Tribunal, emita una

2 En ese mismo sentido, MOSQUERA MONELOS, Susana - Op. Cit,
Loc. Cit.
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sentencia de interpretacion de los alcances de sus propios fallos. Bien
se ha seflalado que, en un escenario en donde la incidencia de la
Corte es a todas luces muy fuerte, lo que viene buscando el Estado,
cuando solicita se dicte una de estas sentencias de interpretacion, es
una modulacién del pronunciamiento ya emitido, una adaptacién
del mismo a sus propias reglas de Derecho interno, y, justo es ano-
tarlo, la reduccion del monto de lo que debe indemnizar® (tema de
especial relevancia para los Estados, por las connotaciones econd-
micas e incluso politicas que involucran estas indemnizaciones que,
como bien se conoce, no se quedan en el otorgamiento de sumas de
dinero a las victimas o a sus beneficiarios).

Debe aqui tenerse presente que en estos casos estamos ante
una regla de aplicacion del Derecho, vinculada al margen con que
cuentan las autoridades estatales para adaptar las obligaciones in-
ternacionalmente establecidas o explicitadas a su propia realidad;
y no frente a una regla de interpretacion o para la interpretacion
de lo resuelto, alternativa mas bien relacionada con un dmbito de
flexibilidad normativa, una zona o espacio dentro del cual los Es-
tados cuentan con libertad de accidn para limitar el ejercicio de
los derechos de sus ciudadanos sin que puedan ser sancionados
por ello. Un buen ejemplo de esta posible modulacion o flexibili-
zacion, con todos sus riesgos, son las previsiones de la Ley peruana
27775, materia a la cual me he referido en otros trabajos.

Sin desmerecer entonces la importancia de todas estas cons-
trucciones jurisprudenciales y doctrinarias, asi como de su apoyo
normativo, también es necesario anotar que, en tanto y cuanto
muchas veces es posible encontrar una pluralidad de valoraciones
en materia de derechos, muchos consideran necesario asegurar
que los drganos internacionales o supranacionales no puedan en
todos los casos descartar sin mas comprensiones distintas a las suyas,
comprensiones basadas en una valoracién de ciertas particulares cir-
cunstancias que permitirian configurar una version o entendimiento
local de los derechos involucrados. Estas apreciaciones, junto a otras si-
milares, son las que han permitido en Europa pasar a la configuracion

» Ver al respecto, entre otros, MOSQUERA MONELOS, Susana- Op.
Cit., p. 341-342.
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de la doctrina del margen de apreciacion de los Estados.

Necesario es anotar que la conformacion de esta doctrina ha tenido
criticas y criticos en el mismo contexto europeo. Asi, Garcia Roca, entre
otros importantes autores, ha destacado el origen poco claro de la
misma; la ausencia de mencion y debate sobre sus alcances en los tra-
bajos preparatorios de la normativa que hoy compone el sistema euro-
peo; su débil configuracion, la cual permite aplicaciones variadas y hasta
contradictorias de lo que puede abarcar, asi como una discrecionalidad
en su comprension que ya linda con la arbitrariedad; o la falta de siste-
matizacion de sus diferentes componentes?. Coincidiendo en que dicha
doctrina tiene todas estas debilidades, y por ende, que resulta mas con-
fiable recurrir a alternativas como las audiencias y sentencias de segui-
miento o cumplimiento, cierto es también que el margen de apreciacion
de los Estados no solamente ha sido invocada en reiteradas oportuni-
dades en el sistema Europeo, sino que hoy algunos abogan por su apli-
cacion en el sistema interamericano, y otros inclusive hacen referencia
a casos donde su materializacion ya se habria realizado.

Para que puedan tenerse suficientes elementos de juicio sobre la
pertinencia de invocar esta doctrina en el sistema Interamericano (con
su consiguiente aplicacion por Estados como el peruano) conviene en-
tonces presentar siquiera puntualmente los alcances de dicha postura
doctrinaria. En ese contexto, primero cabe sefialar que el margen de
apreciacion de los Estados, tanto en su faceta sustantiva como en la es-
tructural”, tiende a identificarse como el ambito de deferencia que los

26 Ver al respecto, GARCIA ROCA, Javier - La muy discrecional doctrina
del margen de apreciacion nacional segun el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. En: Teoria y Realidad Constitucional N° 20. Madrid,
UNED,2007, p.117 y ss Es mas, y como anota el mismo Garcia Roca en
otro de sus trabajos, la misma naturaleza procesal del margen de apre-
ciacion de los Estados n es clara, acercandose mas bien a un principio
ordenador del proceso (con un alcance material y no formal), un argu-
mento consustancial de cuyos derechos contenidos en el tratado inter-
nacional. Ver al respecto GARCIA ROCA, Javier. el margen de
apreciacion en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos; entre soberania e integracion. Navarra, Civitas — Thomson, 2010,
p. 219-244.

%7 Se hace aqui referencia a denominaciones explicadas entre otros por
Letsas. La faceta sustantiva de esta doctrina estd vinculada a constatar la
necesidad de un discernimiento entre libertades individuales y objetivos
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oérganos internacionales debieran reconocer a las entidades legislativas
judiciales y administrativas nacionales, para que asi estas ultimas pue-
dan cumplir con las obligaciones que se derivan de los instrumentos
internacionales de Derechos humanos®.

Lo recientemente expuesto implica dar en Europa un margen
de accidn a los Estados para, por citar los casos mas frecuentes,
dichos Estados puedan apreciar las circunstancias materiales que
ameritan la aplicaciéon de medidas excepcionales en situaciones
de emergencia; limitar el ejercicio de algunos de los derechos re-
conocidos en los instrumentos internacionales, con el objeto de
resguardar otros derechos o los intereses de la comunidad; o de-
finir el contenido de los derechos y determinar el modo en que
estos derechos se desarrollan en el ordenamiento interno de su Es-
tado en particular. Incluso los defensores del margen de aprecia-
cién estatal suelen puede decir que la misma facilitaria la
actuacion estatal en la determinacion del sentido del Derecho na-
cional y en la definicion del modo en que se cumplird una resolu-
ciéon emitida por un 6rgano internacional responsable de la
supervision de un tratado.

Bajo estos parametros es que encontramos un frecuente uso
del margen de apreciacion de los Estados en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque con especial in-
cidencia en temas como el de revisién de medidas relacionadas a
derechos como la libertad y seguridad individual (recogidos en el
articulo 5 del Convenio Europeo); el debido proceso (articulo 6);
la intimidad (articulo 8); la libertad de pensamiento, conciencia y
religion (articulo 9); la libertad de expresion (articulo 10); o las li-
bertades de asociacién y reunion (articulo 11).

También el margen de apreciacion es invocado si de lo que se
trata es de fijar los alcances de la clausula de no discriminacién

colectivos. Su faceta estructural se encuentra relacionada con la intensi-
dad del escrutinio de los Tribunales internacionales sobre la actividad
de los drganos nacionales. Conviene revisar entonces lo sefialado por
LETSAS, George - A Theory of Interpretatio of the European Conven-
tions of Human Rights. Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 80 y
ss

2 En ese mismo sentido, NUNEZ POBLETE, Manuel-Op.Cit, p.5
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(igualdad) del articulo 14 del Convenio; o de determinar las re-
percusiones que pueden tener sobre el ejercicio de los diversos de-
rechos la declaratoria y vigencia de un Estado de Emergencia
conforme al articulo 15 del Convenio.

Justo es anotar como también en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea puede encontrarse la aplica-
cién de pautas que cabe entender como muy cercanas al margen
de apreciacion.

En ese sentido se encuentran, por solamente citar unos casos,
donde el ya antiguo Henn y Darby (1979), varios otros, entre los
cuales bien puede destacarse a “Sindar” (1999); “Haim” (2000);
Ferring (2002); Schmidberger (2003) ; Omega (2004) o Karner
(2004).

Se cuenta entonces ya con algunos elementos de juicio para res-
ponder si corresponde invocar y aplicar la doctrina del margen de
apreciacion de los Estados en un contexto como el del Sistema Inte-
ramericano. Debe aqui anotarse como algunos autores rechazan la
conveniencia de su aplicacién en el Sistema interamericano y hasta
se felicitan del poco desarrollo de esta posicion en nuestros paises®
; y otros, partiendo de anotar que no se trata de una doctrina expre-
samente recogida en la Convencién Americana, concluyen que el
margen de apreciacién no deberia invocar o solamente deberia ser
invocado con mucha precaucion®.

Ahorabien, cierto es que en el sistema interamericano puede, incluso
anivel de admisibilidad de los casos, encontrarse pronunciamientos cuyo
sustento bien podria involucrar una aplicacion de consideraciones por lo
menos similares a las que en Europa han permitido sustentar la doctrina

» En ese sentido, entre otros, CANCADO TRINDADE, Antonio - El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI. San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 2da.ed., 2006, p. 389 y ss. Basicamente
los detractores de esta postura alegan que la misma facilitaria que nues-
tros Estados incumplan lo previsto por la Corte y lo recogido en la con-
venciéon y demas instrumentos de proteccion de derechos propios del
Sistema interamericano.

% En esa linea se encuentra, por ejemplo, FAUNDEZ, Héctor- El sistema
Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos. Aspectos ins-
titucionales y procesales. San José, Instituto Iberoamericano de Derechos
Humanos, 3ra ed., 2004, sobre todo p. 57.
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del margen de apreciacion de los Estados. Ello podria decirse de lo re-
suelto, sobre todo en materias tan sensibles como las de la restriccion de
visitas intimas alegandose intolerancia frente a la homosexualidad
(caso Alvarez Giraldo, de 1999); las técnicas de fertilizacién arti-
ficial (caso Sanchez Villalobos, de 2004); y la pornografia y la pro-
teccion de los menores y la moral publica mediante practicas que
muchos denominan de censura de revistas (caso Chavez Carbo-
nero, de 2005).

Debe asimismo tenerse presente que muchos ya alegan se ha
dado la aplicacion del margen de apreciacion de los Estados en
nuestro Sistema Interamericano en funcion a lo resuelto en el caso
Efrain Rios Montt (1993); y se discute la pertinencia de su invo-
cacion en casos ante la Comision como, entre otros el Cristian
White y Garry Potter (por Baby Boy) “de 1981; Statehood Roach
y Jay Pinkerton c. Estados Unidos (1987); Bomchil y Ferraro
(1988); Andrés Aylwin y otros c. Chile (1999); Vasquez Vejarano
c. Peru (2000); o Solidarity Comnitte c. Estados Unidos (2003).

Puede ademas agregarse que, como sefialan los defensores de
la inclusion de esta doctrina en el Sistema interamericano®, ya
existirian hasta seis espacios en la jurisprudencia de la Corte in-
teramericana en donde de cierta forma la Corte habria aplicado
esta polémica doctrina. Estos espacios o ejes serian a saber los si-
guientes:

El del desarrollo normativo interno de los derechos reconoci-
dos en la Convencién Americana de Derechos Humanos (en ese
sentido se alega estaria lo resuelto en la Opinién consultiva die-
ciocho, del afio 2003; y la sentencia emitida en “Herrera Ulloa c.
Costa Rica” el afio 2004).

La configuracién de las instituciones nacionales que inciden
en el desarrollo o el ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencion (en ese tenor se considera estarian la Opinién Con-
sultiva 4, del afio 1984; y el caso “Castafieda Gutman c. México,
del afio 2008).

3! En esta linea ver lo resefiado por NUNEZ POBLETE, Manuel - Op.
Cit,, p. 22y ss.
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La valoracion de las circunstancias materiales que justifican la
limitacién de los derechos reconocidos en la Convencién (en esa
linea estaria, segun los promotores de esta postura, el caso Cha-
parro Alvarez y Lapo Ifiguez c. Ecuador’, del afio 2007).

La regulacion de los derechos no reconocidos en la Convencién
(se alega que ese seria el razonamiento seguido en los casos Dacosta
Cadogan c. Barbados, del afio 2009; o “Atala y Nifias c. Chile”, del
ano 2012).

El alcance de la competencia jurisdiccional de la Corte en los
casos contenciosos (en esa pauta se considera que estaria el aqui
ya citado “ Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez c. Ecuador”, del afio
2007).

El cumplimiento de las sentencias (en ese sentido se argu-
menta que se encontraria la resolucién del 29 de junio de 2005,
sobre supervision de cumplimiento de sentencias, entre otros mul-
tiples pronunciamientos de la Corte.

Ahora bien, y aun asumiendo la existencia de los elementos
de juicio sefialados por los propulsores de la aplicacion de la doc-
trina del margen de apreciacion de los Estados en el Sistema Inte-
ramericano, resulta también necesario anotar cual es el sustento
de las ostensibles resistencias existentes en nuestra Corte de San
José para aceptar lo que es una consecuencia logica de la aplica-
cion de esta doctrina. Y es que la admision de que, en determina-
das circunstancias, las autoridades nacionales pueden definir
mejor si una actividad efectuada o una normativa vigente en sus
respectivos Estados es 0 no conforme con lo recogido en la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, puede involucrar
dejar abierta la puerta para un sistemdtico incumplimiento de pa-
rametros convencionales, y conspirar asi contra la consolidacién
de un Derecho comun conforme a los derechos.

Ese es pues un posible escenario que en el contexto de nuestros
paises es resistido, y también es fuertemente objetado en el caso
europeo, pues permite que, bajo consideraciones muy subjetivas
e imprecisas, un Estado pueda asumir posiciones poco tuitivas de
los derechos ciudadanos. Silo que se quiere es consolidar la tutela
de los derechos, y maxime dentro de una légica de Derecho
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comun, resulta sensato dejar de lado la aplicacion del margen de
apreciacion estatal y optar (por lo menos a falta de una alternativa
mejor) por la alternativa asumida en el Sistema Interamericano
(sentencias y audiencias de seguimiento o cumplimiento), maxime
se toma en cuenta el cardcter de las sentencias que aqui se emiten.

Son pues estos los instrumentos con los que cuenta el Sistema
Interamericano para hacer cumplir sus fallos, y apuntalar la cons-
truccion de un Derecho comun. Veremos entonces ahora como
todos esos elementos han actuado en su practica mas bien coti-
diana, y si han permitido abstener tal loables objetivos.

lIl. SOBRE LA RELEVANCIA DE LA CONVENCIONALIZACION DEL DERECHO EN UN
CONTEXTO COMO EL LATINOAMERICANO

Como ya se ha dicho incluso en este mismo texto, una de las mds
importantes tareas a cargo de un juez o jueza constitucional es hoy,
qué duda cabe, la de la convencionalizacién del Derecho. Y es que,
sobre todo en contextos como el latinoamericano, en donde pro-
blemas a nivel mundial (crisis de respeto a los derechos, muy a
despecho de su reconocimiento constitucional, legal o jurispru-
dencial; crisis por falta o por insuficiencia de reconocimiento y vi-
gencia de la idea de “buen gobierno”, etcétera) se dan la mano con
algunas limitaciones ya casi endémicas en nuestros paises, la con-
vencionalizacion del Derecho ha sido, indudablemente, un impor-
tante elemento para proteger los derechos de las diferentes
personas, y a la vez, para democratizar el ejercicio del poder que
desempefan las autoridades involucradas en esta dinamica.

No se puede dejar de tomar en cuenta como en un escenario
como el latinoamericano, ademads de lo que se encuentra a nivel
mundial, nos encontramos, entre otros elementos planteados con
mayor o menor intensidad en funcién a la condicién de cada Estado
en particular, ante la constatacion de una situacion de debilidad ins-
titucional y de poca participacion ciudadana en la toma de las de-
cisiones mas relevantes en una sociedad determinada. Junto a ello
conviene anotar que el quehacer politico estatal latinoamericano

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



60 Eloy Espinosa-Saldafia Barrera

oscila entre democracias insuficientes (ubicadas entre los riesgos de
“democracias elitistas excluyentes™? y diversas manifestaciones de
populismo® y autocracias mas o menos desembozadas.

Y por si lo expuesto no fuera suficiente, si bien son importantes
los logros tuitivos alcanzados basicamente en el @mbito de los dere-
chos, necesario es anotar como muchas veces existe un reconoci-
miento mas formal que real de algunos derechos, o0 nos encontramos
ante situaciones donde la titularidad de ciertos derechos aparece como
razonablemente restringido para ciertos colectivos. También hay
cuestionamientos vinculados con la actuacion de quienes desempe-
fian labores jurisdiccionales, como los referidos al caracter contrama-
yoritario de la tarea jurisdiccional, la legitimidad democratica de la
labor emprendida, o la falta de familiaridad con las particularidades
de la interpretacion constitucional (riesgo de encontrarnos con inter-
pretaciones hiperformalistas, o de ubicarnos ante comprensiones que
demuestran serias deficiencias formativas a nivel argumentativo en
el plano conceptual).

Incluso son cuestionables algunas disposiciones constitucio-
nales o ciertas regulaciones o practicas vinculadas con competen-
cias asignadas a los juzgadores (sistemas de nombramiento,
promocion, sancion y término de la carrera de juezas o jueces, o
manejo de recursos econdmicos); y, finalmente, la hiperreglamen-
tacion de los derechos recogida en algunas Constituciones, la cual,
por cierto, con intencién o sin ella, recorta el ambito de accién de

2 Nombre que se otorga a posturas como las acogidas en su momento
por Schumpeter, las cuales son el antecedente de posturas como las de
la escuela del “Public Choice”, hoy predominantemente en la Ciencia Po-
litica norteamericana. Una estupenda explicacion de los alcances y con-
secuencias de este elitismo excluyente lo encontramos en SALAZAR
UGARTE, Pedro - Politica y Derecho (Derecho y Garantias). Cinco en-
sayos latinoamericanos. México, Fontamara, 2013, p. 34 y ss.

Y es que en América Latina, mas no solamente alli, se ha tenido y se
tiene manifestaciones del populismo que puedan ser definidas de “dere-
cha” (invocan representatividad popular adscrita a perspectivas de for-
talecimiento del status quo ante) o de “izquierda” (se reivindica un
cambio del status del quo ante y de las correlaciones del poder desde una
perspectiva que se reclama progresista pero que, o mantiene la misma
concentracion del poder a otras manos pero, en el fondo, bajo las mismas
précticas).
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quienes juzgan o interpretan. Frente a este contexto, adquiere in-
negable relevancia el aporte de la ya mencionada “convencionali-
zacién del Derecho”.

Sinceramente creo que hay mucho a favor de la relevancia y
utilidad de la “convencionalizacion del Derecho” frente a la labor
que hoy tocé asumir a jueces y juezas. En primer lugar, se apuesta
por la configuraciéon de un Derecho comun permite, desde la di-
versidad, construir o rescatar lo propio (que, por cierto, no es ex-
cluyente o peyorativo de lo distinto). En este sentido, facilita
acoger y sistematizar aportes de la normativa y jurisprudencia de
nuestros paises, asi como las buenas practicas alli existentes, elementos
de vital relevancia para enriquecer el quehacer jurisdiccional. Conviene
entonces aqui resaltar que la convencionalizacion del Derecho no im-
plica la desaparicion o el desconocimiento de lo propio. Implica mas
bien su comprension dentro de un escenario de didlogo multinivel,
para asi enriquecerlo y potenciarlo.

En segundo término, la convencionalizacion del Derecho fa-
cilita una comprension de los temas en la cual cuando a nivel in-
terno no ha habido respuesta a alguna materia (o dicha respuesta
ha sido deficitaria en términos de reconocimiento y proteccion de
derechos), permite recurrir a una pauta para la configuracion de
una alternativa, pauta proveniente del texto de las convencionales
suscritas por cada Estado, la interpretacion vinculante de las mis-
mas o aquello que hoy se nos presenta como normas de lus Cogens
(sin que ello, claro estd, involucre reconocer la relevancia de lo
propio, si existe, como elemento central para la configuracion o el
enriquecimiento, -segun fuese el caso- de un parametro comun).

De otro lado, y en tanto y en cuanto parte de una idea de la
interpretacion de la Constitucion y del Derecho como “concreti-
zacion’, la dinamica aqui descrita le permite al juez(a) constitu-
cional desarrollar una perspectiva de su labor a la cual podemos
calificar como “principalista’, o sustentada en la materializacion
de ciertos principios. Ellos posibilitan a los juzgadores(as) contar
con una compresion dindmica de su labor, comprension no ce-
rrada a una sola manera de entender las cosas para enfrentar los
diferentes problemas existentes, problemas ante los cuales cada
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vez se le pide mas una respuesta pronta y certera de estos juzga-
dores.

No debe ademas soslayarse que, muy a diferencia de lo que
sucede con otras construcciones, donde la alegacion de estar tra-
bajando por buscar superar las limitaciones de un contexto de de-
mocracia formal o insuficiente muchas veces parece mas ben
encerrar la justificacion de nuevas expresiones de un populismo
bastante lejano al ideal que se dice querer propulsar, la convencio-
nalizacion del Derecho parte de una clara defensa de aquello que
inspira, orienta y regula (muy a despecho de innegables tensiones
y dificultades) el quehacer de una Estado Constitucional y Demo-
crético.

En ese sentido, esta dindmica ayuda a quienes interpretan y hasta
juzgan, a encontrar o generar respuestas debidamente articuladas
con los parametros que por lo menos hoy acompanan al Estado
Constitucional y la democracia constitucional. Con esto me estoy
refiriendo a que permite construir, o por lo menos, potenciar opcio-
nes en donde se imponen limites y vinculos constitucionales de las
decisiones de los 6rganos de gobierno democraticos. Ello con el ob-
jetivo de preservar el rol de los derechos fundamentales como centro
no solamente de la accién estatal, sino del quehacer de todo aquel
que cuenta con autoridad.

Entonces, y a modo de sintesis, bien puede sefialarse que en
un escenario tan complejo como el que toca enfrentar a los jueces
y juezas, la apuesta por un Derecho Comun deviene en un pode-
roso aliado para la configuracion, el enriquecimiento y la valida-
cién de las respuestas a dar a determinados y graves problemas.
Necesario es entonces anotar aqui que, y ya frente a estas materias,
ha habido importantes avances construidos o potenciados desde
sede jurisdiccional.

Para ello se ha seguido, explicita o inconscientemente pautas
como las resefiadas en este texto. Hay pues relevantes e innegables
aportes en ese sentido. Sin embargo, tampoco puede soslayarse la
subsistencia de significativos retos por enfrentar. Precisamente
sobre estos aspectos pasaré a efectuar, siquiera a modo de puntual
resefia, alguna referencia de inmediato.
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V. LOS RETOS A ENFRENTAR PARA LA CONSOLIDACION DE LA CONVENCIONA-
LIZACION DEL DERECHO A NIVEL JURISDICCIONAL EN AMERICA LATINA

En una época donde la labor de interpretacion y resolucion de con-
flictos en sede jurisdiccional se ha potenciado decididamente, muy
a despecho de eventuales cuestionamientos, es innegable reconocer
como el quehacer jurisprudencial ha planteado importantes avances
en esta misma direccion. Estos avances, por cierto, no se han que-
dado en el ambito de tutela de los derechos, sino que se han proyec-
tado también al escenario de la toma de las decisiones de gobierno y
gestion mas relevantes en un Estado en particular.

Ahora bien, estos avances o aportes deben también, en su caso,
hacer frente a la presencia de algunos significativos retos, mas alla
de los problemas de contexto mundial y latinoamericano a los cua-
les he hecho mencion en otra parte de este mismo texto. Mucho
es lo que podria decirse al respecto, pero aqui, siquiera puntual-
mente, voy a referirme a tres temas que considero son de la mayor
importancia. El primero de ellos va dirigido a discutir qué y con
cual legitimidad algo es justiciable. El segundo, muy directamente
relacionada con lo anterior, se vincula a si, por la particular con-
figuracion del quehacer jurisdiccional, todo es realmente justicia-
ble. El tercero va referido a la comprension de los alcances de la
misma tarea de convencionalizacion asumida. Buscar proporcio-
nar insumos acerca de como abordar estos temas es aquello a lo
cual dirigiré mi atencién a continuacion.

El reto sobre qué es justiciable y sobre con cudl legitimidad algo lo es
No olvidemos que es parte de la premisa mediante la cual se afirma

que un Estado Constitucional no deben existir zonas o actividades
exentas de control, y que la lucha para evitar la inmunidad (que suele

3% Una explicacion sobre los importantes avances alcanzados al respecto
se encuentra en “Los retos de un(a) juez o juez(a) constitucional en un
contexto de crisis y el aporte de la Convencionalizacion del Derecho en
esta labor jurisdiccional”. En: Libro Homenaje a Lucio Pegoraro (en
prensa, 2011). También abordo el tema en “Derecho y Debate N° 27”
Lima, diciembre de 2016 (ver al respecto www.derechoydebate.com)
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devenir en impunidad) en el ejercicio del poder no debe detenerse.
También demos tener presente que el Estado Constitucional se carac-
teriza por ser un Estado limitado, donde nadie tiene todo el poder,
sino cuotas del mismo (competencias), las cuales son expresamente
asignadas a cada quien, en la Constitucion, o en su caso, por la norma
correspondiente dictada por la autoridad competente, o por lo que se
desprenda razonablemente de esa normativa, aunque alli no se en-
cuentre explicitamente sefialada.

Ademas, en el Estado Constitucional no solamente importa contar
con la competencia para desempenar una funcion (incluso la de in-
terpretacion vinculante y control de constitucionalidad). Importa tam-
bién llegar a esa responsabilidad y ejercerla dentro de ciertos
parametros. Por ende, un juez o una jueza constitucional tienen tareas
muy importantes a su cargo, pero no estan habilitadas para hacerlo
todo. Corresponde entonces siempre preguntarse no solamente por la
legitimidad de su labor, asi como de un tema muy vinculado con éste,
el de los limites del quehacer de un juez o jueza constitucional.

Mucho se ha dicho sobre la legitimidad del quehacer jurisdiccional,
y con mas detalle se ha hablado de la legitimidad de la labor de jueces
y juezas constitucionales. Aun cuando el tema no se encuentra exento
de polémica, en lineas generales se parte de reconocer que la Constitu-
ci6n es una norma juridica con proyecciones para regular no solamente
el quehacer juridico, sino también el politico, el social y el cultural. La
interpretacion de dicha Constitucién no solamente busca tutelar la
voluntad general, sino sobre todo una mejor proteccion de los de-
rechos (y especialmente los de las minorias), garantizado ello con
una limitacion del poder que se traduce en la distribucion de fun-
ciones y de mecanismos de control a esas funciones.

Eljuez o jueza constitucional se legitima en esa delicada labor
en funcién a que asume y justifica sus competencias en mérito a
parametros establecidos conforme a Derecho, en la imparcialidad
que debe caracterizar a su quehacer jurisdiccional, y al desarrollo
de sus tareas en base a su conocimiento del Derecho y lo juridico
(que es precisamente lo que debe aplicar). Ahora bien, justo es
anotar que muchas veces estos argumentos son mas faciles de for-
mular que de materializar.
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Es importante entonces aqui tener presente el tema de los 1i-
mites a la labor del juez o jueza constitucional. Conviene entender
que el quehacer de estos juzgadores y juzgadoras tiene un punto
de partida y, en consecuencia, un limite: la Constitucién (mas que
en su lectura literal, en su comprension sistematica o convencio-
nalizada) y lo que puede inferirse razonablemente de lo previsto
en ella. También debe comprenderse que estamos ante autorida-
des, y, por ende, frente a personas que en las tareas a su cargo
deben respetar parametros de racionalidad, razonabilidad, correc-
cion funcional o deber de motivacion.

Por ultimo, y en tanto y en cuanto son autoridades con labores
de cardcter jurisdiccional, no corresponde a esos jueces y juezas
efectuar juicios en base a consideraciones de calidad o de oportu-
nidad. En estos casos también operan como limites al quehacer
del juez los alcances de las pretensiones puestas en su conoci-
miento, frente a las cuales puedan actuar en aplicacion del Iura
Novit Curiae o de la suplencia de queja deficiente, mas no romper
una indispensable congruencia funcional; la especialidad de las
materias decididas; la misma “convencionalizacion del Derecho’,
pues deja de lado y sin sustento algunas posibilidades interpreta-
tivas para los diferentes juzgadores y juzgadoras; y, finalmente, por
no seguir con un largo etcétera, cuenta también la complejidad de
los casos puestos en conocimiento de una jueza o juez (faciles, in-
termedios, dificiles y hasta tragicos® ) como elemento a tomar en
cuenta para limitar su accionar.

Sin embargo, no son estas materias las tinicas que generan al-
gunas interrogantes. Cabe también preguntarse, tomando en
cuenta las especiales caracteristicas de ciertos temas, si es posible
que puedan ejercerse sobre ellas eficientemente las labores de in-
terpretacion y control que se le piden a los jueces y juezas. Cabe
entonces cuestionarse por si realmente todo es justiciable. En el
fondo de ello hay una pregunta clave dentro del Estado Constitu-
cional, uno de cuyos aspectos basicos es el de la necesidad de li-
mitar y organizar el poder: la pregunta sobre quién se encarga de

* En este sentido conviene revisar el importante trabajo de ATIENZA,
Manuel- “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre
los casos tragicos”. En: Isonomia N° 6. México, ITAM, 1997.
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qué en un Estado, asi como en una sociedad en particular. Corres-
ponde entonces pasar a dar algunos apuntes al respecto.

El reto sobre si todo es realmente justiciable

Centraré el analisis en un tema en particular a modo de ejemplo de lo
que queremos plantear: el electoral. ;Acaso todo lo conflictivo en lo
electoral (materia sobre cuyos alcances por cierto no necesariamente
coincide el analisis de todos) es canalizable en sede jurisdiccional? La
dificultad de lo que debe resolverse en tan poco tiempo, la real utilidad
delalabor de algunas autoridades electorales, en funcion a sus actuales
configuraciones y diseflos o el riesgo de politizacion de los espacios ju-
risdiccionales especificamente previstos para atender lo electoral (o que
deben efectuar una interpretacion constitucional con competencia en
lo electoral) son algunos de los factores que por lo menos ponen en en-
tredicho la pertinencia de judicializar cualquier materia, aun cuando
dicha judicializacion sea confiada a jueces y juezas constitucionales.

Bien podra resaltarse la especial sensibilidad que genera el
tema electoral, en donde se encuentra en juego precisamente como
alguien llega o se mantiene en el ejercicio de los espacios que ha-
bilitan a un ejercicio legitimado de las mayores cuotas de poder
en un Estado o en una sociedad en particular. Y es que confiar a
politicos el control del quehacer politico puede sin duda causar
ciertos resquemores. Sin embargo, y como acertadamente plantea
Diego Valadés, existen casos ante los cuales las garantias de cardc-
ter jurisdiccional devienen en francamente ineficientes, siendo
oportuno analizar la conveniencia de recurrir en estos casos a lo
que el reconocido jurista mexicano denomina “garantia politica™®,
lo cual, por cierto, no implica, segtn sea el caso, resucitar o po-
tenciar la existencia de cuestiones politicas no justiciables, o de
instituciones con similares intenciones en lo referido a la capaci-
dad revisora factible de materializar en sede jurisdiccional (actos
politicos, actos de gobierno).

36 Recomiendo ver al respecto VALADES, Diego -La garantia politica
como principio constitucional. En: Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado N° 132. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. Septiembre-diciembre 2011, p. 1259-1291.
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Como facilmente puede apreciarse, la misma pertinencia de
acudir al escenario jurisdiccional es lo que muchas veces se en-
cuentra cuestionada. Ante la dificultad de dar respuesta a tan di-
ficiles materias, y mirando los temas desde una perspectiva
positiva, adquiere entonces especial significacion contar con pers-
pectivas interpretativas como la de la convencionalizacion del De-
recho para asi preservar o potenciar aspectos tan relevantes como
aquellos a los cuales he hecho mencidn en otros apartados de este
texto, muy a despecho de si eventualmente la aplicacién de esta
propuesta es o no finalmente confiada a organismos de naturaleza
jurisdiccional.

El reto sobre la comprension de los alcances de las tareas de conven-
cionalizacién del Derecho

Como se ha dicho en mas de una ocasion, se entiende por “conven-
cionalizacién del Derecho” a esa apuesta por la configuracion de un
Derecho Comun (que no descuida lo propio, sino que busca poten-
ciarlo en un escenario mas tuitivo y generalizado), dentro del cual la
comprension del Derecho y de los derechos debe hablarse de acuerdo
con lo sefialado en los diferentes tratados suscritos por los distintos
Estados, o, en su caso, conforme a lo que se desprender de dichos
tratados, o de acuerdo con aquella normativa que ya ha adquirido
caracter de Ius Cogens.

Ahora bien, necesario es anotar que los alcances de esta con-
vencionalizacion (mdaxime en el escenario latinoamericano, donde
se ha optado por un control de convencionalidad y no por un mar-
gen de apreciacion estatal; la misma Corte Interamericana apuesta
por un sistema de reparaciones integrales; y, finalmente, la Corte
de San José de Costa Rica ha establecido su propio sistema de au-
diencias y sentencias para asegurar la ejecucion y el cumplimiento
de sus sentencias) también han admitido lecturas distintas.

Asi hay quienes hacen una lectura literal de lo previsto, por
ejemplo, en la Convencién de Viena sobre los tratados, y sefialan
sin mds que no cabe alegar Derecho interno para desconocer el
parametro convencional. Frente a esta postura extrema, hay quie-
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nes alegan un caracter subsidiario de la convencionalizacion frente
alo existente en el Derecho interno, y sobre todo a nivel constitu-
cional. En ese tenor, lo convencional solo se cumple si no afecta el
parametro constitucional interno, correspondiendo en principio
a los organismos competentes de cada pais (en lineas generales,
las Altas Cortes de cada pais, responsabilidad que incluso podria
compartirse con otros 6rganos jurisdiccionales) determinar si es
aplicable lo convencional o no.

Es mas, hay quienes argumentan que la comprension en clave
convencional de estos temas debe entenderse en una dinamica de
estandar minimo: prima lo convencional mientras no sea que lo
estatal no sea mas tuitivo. Silo previsto en un Estado en particular
fuese mas tuitivo que el parametro convencional, primara la so-
lucion estatal en esa situacion en particular. Esta postura es inte-
resante, pero tiene la dificultad de determinar qué es lo mas tuitivo
y a quién corresponde esa determinacion.

Sin embargo, corresponde entender que la configuracion de
la convencionalizacion del Derecho se da, como bien ha indicado
calificada doctrina?’, comprendiendo que hoy nos encontramos
en un escenario de fragmentacion juridica, y, por ende, de plura-
lismo interpretativo: alguien va a tener que dar la ultima palabra
en un caso en particular, la solucién de dicho caso. Ahora bien,
ello no va a ser consecuencia de la decision unilateral de un su-
premo intérprete sobre los eventuales pareceres de otros intérpre-
tes que en ciertos contextos pueden ser calificados como finales.

Y es que el tantas veces invocado “dialogo multinivel” no im-
plica que alguien decide y el resto acata. Involucra mas bien el uso
de técnicas de cohabitacion para asi articular unas no siempre sen-
cillas relaciones interordinamentales. La necesaria convergencia
de interpretaciones en un escenario de varios intérpretes que se
reclaman como finales va a llevar a la generacion de consensos
minimos que encuentran en el principio pro homine su limite de
actuacion®.

7 Ver al respecto, PIZZOLO, Calégero ;Ser “intérprete supremo” en una
comunidad de intérpretes finales?” En: La Ley, Buenos Aires, febrero
2017. Afio LXXXI N° 39, tomo La Ley 2017-A.
% En este mismo sentido, PIZZOLO - Op.Cit.
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Estos consensos minimos, como bien se ha explicado®, son “so-
luciones de sintesis’, centradas en evitar interferir sobre la eficacia de
la norma interconectada. Alcanzar estos consensos minimos implica
articular entre la comunidad de intérpretes finales una forma espe-
cifica de lenguaje que comunique a sus integrantes y, a la vez, los re-
presente. La obtencion de una respuesta comun consensuada, afiado
ya a nivel personal, sin desconocer con ello, aflado también lo ya pre-
visto en el parametro convencional.

Bien podria cuestionarse la relativa perdida de certeza a la cual
puede llevar la construccion de este tipo de respuestas. Esto, por
lo demads, no es en rigor ni nuevo ni cierto. Es lo que ya ocurre en
la practica en muchos paises donde ya a nivel jurisdiccional coe-
xisten varios intérpretes finales (o por lo menos, que reclaman esa
condicién), para asi evitar un “choque de trenes’, o, dicho con otras
palabras, inconvenientes y harto perjudiciales conflictos interins-
titucionales.

Ahora bien, tampoco debe perderse de vista que la certeza de un
pronunciamiento vinculante (entre los cuales destacan nitidamente las
resoluciones emitidas por 6rganos con competencias jurisdiccionales)
no solamente esta marcada por la pulcritud de su redaccién y motiva-
cién. Aquello, que sin duda es indispensable, debe darse en un contexto
en que asegure el cumplimiento de lo planteado. Eso es precisamente
lo que busca conseguirse generando consensos minimos entre la plu-
ralidad de intérpretes vinculados.

VI. ALGUNAS PUNTUALES ESPECIFICACIONES SOBRE LO RESUELTO POR LA CORTE
SUPREMA FRENTE A LA SENTENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO “FONTEVECCHIA Y D’AMICO C. ARGEN-
TINA?

Hace algunos afos, cuando Carlos Menem era presidente de la
Argentina, corri6 el rumor que tenia un hijo al cual no reconocia
publicamente. La revista “Noticias” investigo el hecho, y no sola-
mente hizo una serie de notas al respecto, sino que dedico alguna

¥ Sobre el particular, PIZZOLO - Op.Cit., Loc. Cit.
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tapa de esa publicacion a este tema. El entonces presidente argen-
tino demando a la revista “Noticias”, planteando que dicha revista
habria violado su derecho a la intimidad.

Luego de haberse rechaza la demanda en primer grado, tanto la
Camara de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal como la
Corte Suprema de Justicia de la Naci6n argentina mds bien proceden
a condenar a la editorial que emite “Noticias” como a los ciudadanos
Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico a pagar una indemnizacion.
Este caso es llevado a la Corte Interamericana, la cual el afio 2011,
considera, para plantearlo aqui muy puntualmente, que en este caso
la revelacion hecha por “Noticias” estaba justificada, al ser Menem
una figura publica; y que la condena aplicada en Argentina constituia
una violacion a la libertad de expresion. Por ello, condena al Estado
argentino en este proceso en particular.

Cabe destacar que la condena al Estado argentino, en la logica
de reparacion integral que aplica la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, incluia tomar las siguientes acciones:

Dejar sin efecto la condena impuesta a Fontevecchia y
D’Amico, asi como todas sus consecuencias.

Publicar completa la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la pagina del Centro de Informacion Judi-
cial de la Corte Suprema, asi como un resumen oficial de lo re-
suelto por la Corte Interamericano (elaborado por la Corte
Suprema) en el Diario Oficial y en un diario de amplia circula-
cién.

Devolver a Fontevecchia y a D’Amico lo que habian pagado
por la condena, y ademas, los gastos que tuvieron que hacerse du-
rante el proceso ante la judicatura argentina.

El Estado argentino ya habia cumplido con las publicaciones
mencionadas en el punto dos, y estaba ya tramitando las devolucio-
nes incluidas en el punto tres. Es en ese contexto que el Ministerio
de Relaciones Exteriores le pide a la Corte Suprema de su pais que
cumpla con el punto uno al cual acabo de hacer mencion.

Ante ese requerimiento, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién argentina, con fecha 14 de febrero de 2017, en mayoria, sefiala
lo siguiente:
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Si bien se reconoce que el cumplimiento de las sentencias de la
Corte Interamericana es en principio obligatorio, esa obligatoriedad
puede discutirse si la Corte Interamericana no cumple con ciertas
condiciones, y entre ellas, ceflirse a sus propias competencias.

La Corte Suprema argentina se autohabilita la competencia de
determinar si la Corte Interamericana, al momento de emitir
“Fontevecchia y D’Amico c. Argentina’, estd en el ejercicio de sus
atribuciones o se encuentra actuando al margen de ella. En este
caso en particular, considera que la Corte Interamericana ha ido
mas alla de sus propias competencias.

Se alega que la proteccion internacional de los derechos tiene un
caracter subsidiario (entendido aqui como que son los organismos
nacionales los que deben cesar y reparar internamente las violaciones
a dichos derechos, correspondiendo al plano internacional solamente
participar cuando no se habia conseguido la proteccién interna), y,
por ende, no constituye una cuarta instancia o grado destinada a re-
visar o anular decisiones jurisdiccionales tomadas, en este caso, por
la judicatura ordinaria argentina.

Se invoca una aplicacion de la teoria del margen de apreciacion
estatal.

Finalmente, la Corte Suprema argentina hace una invocacién
del articulo 27 de la Constitucion de su pais (por cierto, no com-
prendida sistematicamente con lo prescrito en el articulo 75 inciso
22 de esa misma Constitucion). En base a ello, sefala la existencia
de unos principios de Derecho publico provenientes de la Cons-
titucidn (y, a tal caso, de los tratados sobre Derechos Humanos
con jerarquia constitucional), los cuales estan por encima de lo
dispuesto en los diferentes tratados, a los que se les reconoce un
rango supralegal pero infraconstitucional. La invocacién de esos
principios, junto a las otras consideraciones ya aqui invocadas en
este texto, le permite a la Corte Suprema argentina, a la vez, pre-
servar su sentencia y no materializar lo planteado en su momento
por la Corte Interamericana.

Mucho es lo que se podria senalar al respecto, tema que abor-
daré con detalle en otros trabajos. Sin duda, como ya se ha invo-
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cado en alglin texto reciente, siempre es necesario conversar sobre
cuales debieran ser los alcances y efectos de una sentencia de la
Corte Interamericana. Ademas, aflado, conviene siempre construir
respuestas que sean producto de un didlogo interinstitucional
multinivel. Sin embargo, ello no puede hacerse de cualquier ma-
nera.

Explico los alcances de esta ultima afirmacién. Sin duda al-
guna siempre puede discutirse si un 6rgano jurisdiccional pasa, si
de tutela de derechos se trata, de, lo que bien sefialaba Augusto
Morello, de un necesario activismo a un riesgoso hiperactivismo
en la comprension de sus competencias. Sin embargo, no puede
desconocerse que, en aplicacion del principio Kompetenz-Kom-
petenz, es a la Corte Interamericana a quien le corresponde de-
terminar cudl es su margen de competencias. El resultado debe
consensuarse, pero en base a un parametro ya establecido (el con-
vencional) y con respeto a las competencias reconocidas a los di-
ferentes intérpretes involucrados.

Ademas de lo expuesto, debe mencionarse que la invocacion
al principio de subsidiariedad es muy respetable, pero errdnea,
pues en rigor no guarda relacion con las medidas de reparacion
que puede fijar la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
escenario en el cual precisamente se desenvuelve esta controversia.
Como bien conviene tener presente, este principio de subsidiaridad
busca asegurar que la alegada violacion de algunos derechos tenga una
respuesta adecuada a nivel interno antes de eventualmente ir al esce-
nario de la proteccion internacional de derechos. Una medida de re-
paracién decidida por la Corte Interamericana es la consecuencia de
un momento posterior: ya lo debatido escapd del conocimiento a nivel
nacional. Ya tiene un pronunciamiento supranacional, acompafiado
de una serie de medidas destinadas a asegurar el cabal cumplimiento
de dicho pronunciamiento.

También, con todo respeto, es equivocada la comprension de la
Corte Interamericana como una cuarta instancia o grado. La Corte
Interamericana no hace evaluaciones en funcion al cumplimiento de
respetables ordenamientos juridicos nacionales. La Corte Interameri-
cana evalda si lo que se ha cumplido son los parametros convencio-
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nales, previstos en la Convencion Interamericana o en la interpretacion
contenciosa o consultiva que la misma Corte haya hecho de la misma
Convencion. No es pues un organismo de revision de un ordena-
miento juridico estatal en base a las pautas de ese mismo ordenamiento
juridico estatal.

Sin embargo, las apreciaciones mas preocupantes son aquellas
vinculadas a la invocacién del margen de apreciacion estatal y a
los principios de Derecho publico incluidos en el articulo 27 de la
Constitucion argentina. Con cargo, repito, a volver a este tema en
posteriores trabajos, la 16gica del margen de apreciacion estatal -
por cierto, muy cuestionada en el escenario europeo donde habi-
tualmente se ha aplicado- va en un sentido muy distinto de la
configuracién del control de convencionalidad que se ha venido
siguiendo en los paises inscritos en el sistema interamericano de
proteccion de derechos.

Y es que una cosa es tomar en cuenta las especiales caracte-
risticas de lo que ocurre en un pais para un mejor resolver, y otra
condicionar la respuesta o su ejecucion a la voluntad de organis-
mos pertenecientes al Estado sancionado (o posible de sancion
por violacidon de parametros convencionales). Lo segundo, con
todo respeto, conspira contra el sentido ultimo de la convencio-
nalizacién del Derecho, el de la construccion de un Derecho
comun. Un Derecho comun no es pues el producto de lo que se
quiera aceptar o se admita ejecutar. Debe ser mas bien, como ya
se ha adelantado en otro apartado de este mismo texto, el producto
de consensos interpretativos minimos

Es precisamente en mérito a esto ultimo que la invocacién
hecha a los principios de Derecho Publico en la sentencia en co-
mento no solamente es incompleta, sino también preocupante. In-
completa, en primer lugar, pues, como bien anotan algunos
autores®, el articulo 27 de la Constitucion debe leerse de acuerdo
con lo senalado en el articulo 75 inciso 22 de esa misma Consti-
tucion, y, sobre todo, con el segundo pérrafo de ese inciso, en el

10 En este sentido destaca nitidamente lo trabajado por GIL DOMIN-
GUEZ, Andrés. La Corte Suprema de Justicia y un inexplicable retroceso
en materia de Derechos Humanos. En: http: //underconstitucional.blogs-
pot.pe/2017/02/1a-corte-suprema-de justicia-y-un.htm
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cual se consagra la vigencia de un Estado constitucional y Con-
vencional. La consagracion de un Estado Convencional queda
despojada de sentido y contenido si el plano convencional es des-
conocido o entendido como un elemento subordinado.

Y es que el didlogo no implica que alguien tenga la razdn per se, o
que resuelva en funcién a como no solamente entiende sus propias
competencias, sino también aquellas que son propias de los demés in-
térpretes involucrados. Menos aun que, en funcién de ese respetable
razonamiento unilateral, se irrogue tener la ultima palabra en lo refe-
rido ala tutela de diversos derechos. Aquello, sensiblemente, no es ge-
neracion de un Derecho comun con una légica tuitiva de los derechos
ciudadanos, que es precisamente a lo que todo juez(a) constitucional
(sin importar si es parte de la judicatura ordinaria o de un Tribunal
Constitucional) deberia apuntar, maxime si tomamos en cuenta el ac-
tual contexto mundial en general, y latinoamericano en particular,
salvo mejor parecer.

BREVES APUNTES A MODO DE CONCLUSION

A pesar de la desconfianza (en América Latina tradicional, cuando
no endémica) en la labor de jueces y juezas constitucionales (sobre
todo cuando quienes estan dentro de la judicatura ordinaria), pre-
cisamente en mérito a un contexto dificil a nivel mundial y lati-
noamericano al respecto, las ventajas de la convencionalizacién
del Derecho son a todas luces ostensibles. Ahora bien, esta con-
vencionalizacion tiene (y seguramente tendria) que hacer frente
auna serie de retos. El recientemente pronunciamiento de la Corte
Suprema argentina a proposito de “Fontevecchia y D”Amico” nos
demuestra cudles son algunos de estos retos, presentando algunos
de ellos bajo nuevas justificaciones.

Bienvenido entonces el analisis critico e incluso la discrepancia,
materia que analizaré con mas detalle en otros trabajos. Ahora bien,
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creo que este caso corresponde respetuosamente apartarse de lo sefia-
lado con la mayor parte de los jueces supremos argentinos, e ir, en esa
légica de generacion de consensos minimos, procesando algunas even-
tuales imprecisiones (alcances de la convencionalizacion; configura-
cién del escenario de didlogo; pautas de nombramiento, promocién y
salida de los juzgadores(as) nacionales y supranacionales) vinculados.
Lo ya obtenido gracias a la convencionalizacion del Derecho y la rele-
vancia de los objetivos que apunta conseguir asi lo reclamen, por lo
menos en nuestro escenario latinoamericano.
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|. INTRODUCCION

Corresponde preguntarnos ;puede hablarse de proteccién multinivel de los
derechos humanos en el Estado Plurinacional de Bolivia? La respuesta es
afirmativa, toda vez que existe proteccion al nivel nacional, otorgada por
nuestra Constitucién Nacional, y asimismo, existe un reconocimiento de
proteccion internacional, otorgada por el Pacto de San José de Costa Rica
y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, empero no existe to-
davia, una proteccion a nivel supranacional, como se ha demostrado y evi-
denciado a través de las experiencias del Mercosur y de la Comunidad
Andina.

El planteamiento se centra en que la proteccion nacional e interna-
cional de los derechos humanos, puede observarse desde dos perspecti-
vas diferentes: i) Una perspectiva nacional, en la cual la interaccién se
observa desde el derecho interno de uno a varios de los Estados de la re-
gion y ii) Una perspectiva global, en la cual la interaccién se observa
desde fuera del derecho nacional de los Estados de la region, y se adopta
al punto de vista de un observador ajeno a ellos, que podria denominarse
la “comunidad internacional’, interesada esta tltima por lo tanto, no en
el estado del derecho boliviano, sino en el estado del derecho interna-
cional.

De lo dicho, el presente Articulo presenta la siguiente division me-
todoldgica, para su mejor estudio y comprension: i) Protecciéon Nacional
de los Derechos Fundamentales, ii) Proteccion Internacional de los De-
rechos Humanos vy iii) Proteccion del Orden Supranacional de los De-

rechos Humanos.

Il. EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS O FUNDAMENTALES

En relacion a la evolucion histérica de los Derechos Humanos o Dere-
chos Fundamentales, es evidente que los tales no surgieron ni emergieron
juntamente con el ser humano, ni con su desarrollo en cuanto al avance
de las diferentes civilizaciones y edades, sino que los mismos tuvieron
un surgimiento a partir de determinados momentos de relevancia his-

torica.
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En lo referido ala parte del Occidente, nos encontramos con la Carta
Magna de 1215, el Habeas Corpus Act de 1679, y el Bill of Right de 1689,
aunque es claro que éstos aparecieron como limitantes al poder del Rey
¥, ho en su caracter de reconocimiento de derechos respecto de las per-
sonas individuales.

A su vez, es importante recordar que el reconocimiento de los dere-
chos de personas individuales, los cuales fueron concretados a través de
Declaraciones, tuvieron como emergencia inmediata las dos revoluciones
mas importantes: 1) La Revolucién Norteamericana, que se dio como un
reclamo a la independencia de las colonias inglesas y 2) La Revolucién
Francesa.

En este orden de ideas, encontramos las Declaraciones de Derechos,
que incluso precedieron a las Constituciones de las antiguas colonias in-
glesas, a saber la de Massachusetts y de Virginia. De forma posterior se
produjeron las diez primeras enmiendas de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de 1787, constituyendo el Bill of Rights de la Constitucion
norteamericana.

Traemos a colacion, lo establecido por la Declaracion de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia de 1776 “Que todos los hombres son por na-
turaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos inna-
tos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no pueden ser
privados o desposeidos con posterioridad por ningiin pacto; a saber: el
goce de la vida y la libertad, como los medios de adquirir y poseer la pro-
piedad y de buscar y obtener la felicidad y la seguridad.”*

En cuanto a las principales caracteristicas de la Constitucién nor-
teamericana podemos sintetizar en los siguientes puntos: 1) Todos los
hombres son libres e iguales, 2) Tales hombres conforman un gobierno
con objeto de alcanzar el bienestar individual y colectivo, con la vigencia
y reconocimiento de sus derechos, que el gobierno debe proteger siem-
pre, 3) El gobierno surge del consentimiento del pueblo y la soberania
popular, puede rescatarse incluso acudiendo a la fuerza, 4) La Constitu-
cién surge para regular un equilibrio entre los diferentes poderes del Es-
tado, creandose una interrelacién y control reciproco.

Por su parte, podemos establecer que desde la perspectiva francesa,

los derechos se consideraban como una formulacion iusnaturalista ra-

2 Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776.
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cionalista, que rompia con la monarquia y el establecimiento del régimen
liberal. Asi, tenemos finalmente la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, cuyo Articulo 16 consagraba los principios
basicos del constitucionalismo liberal “Toda sociedad donde no esté ase-
gurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de pode-
res, carece de Constitucién.”*

Esta primera generacion de Declaraciones de Derechos, en cuanto
alo que se refiere derechos individuales y derechos politicos, se nutrieron
bajo el modelo norteamericano las Constituciones liberales de Europa y
América Latina hasta la Primera Guerra Mundial de 1914.

El reconocimiento de los derechos civiles y politicos, se constituyo en
una especie de limite al ejercicio del poder estatal, asi como de las com-
petencias de los drganos publicos. Con lo cual, se demuestra que durante
el siglo XIX, se inici6 la positivizacion de los derechos fundamentales,
basados en las concepciones pactistas de reconocimiento de la sobera-
nia.

Posteriormente, los denominados derechos de segunda generacion,
los derechos econémicos, sociales y culturales, fueron aquéllos que trans-
formaron el Estado de derecho liberal a un Estado social y democratico
de derecho, durante el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial,
es decir desde 1946 en adelante. Dicho contenido se recogera en las
Constituciones Nacionales, y en las Declaraciones y Convenciones In-
ternacionales de Derechos Humanos.

Asi, como producto de criticas a la concepcion liberal individualista,
y al capitalismo, se introducen complementaciones al contenido de los
Derechos Humanos; éstos ultimos, los denominados derechos de se-
gunda generacion, los derechos econdmicos, sociales y culturales, su pre-
tension fue la de buscar y materializar la vida digna de todos los seres
humanos, y también el acceso de los bienes, por ello reconocen los valo-
res de igualdad y solidaridad; permitiendo la transicién del Estado liberal
al Estado social de derecho.

* Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
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IIl. DERECHOS HUMANOS - DERECHOS FUNDAMENTALES

En cuanto al concepto de los derechos humanos, podemos establecer que,
en la actualidad, se reserva generalmente para denominar a los derechos
de las personas, reconocidos y garantizados por el derecho internacional,
sea éste consuetudinario o convencional; derecho internacional de los de-
rechos humanos y derecho internacional humanitario; inclusive el con-
cepto se extiende hasta los derechos constitucionales.

En su caso los derechos fundamentales o derechos constitucionales, se
relaciona generalmente con los derechos de las personas, que se encuentran
reconocidos por un ordenamiento juridico de un determinado Estado, es
decir en su Carta Fundamental.

Peces-Barba, entiende que la expresion “derechos fundamentales”
abarca tanto los presupuesto éticos como los componente juridicos.*

Para una mejor comprension debe entenderse que los conceptos de de-
rechos humanos, derechos esenciales o derechos fundamentales pueden uti-
lizarse alternativamente como derechos reconocidos juridicamente a nivel
nacional o internacional, y que vinculan a las personas y a los Estados; al res-
pecto Luigi Ferrajoli nos ilustra “(...) la dogmadtica constitucional o interna-
cional. Son derechos fundamentales, en el ordenamiento italiano o alemdan, los
derechos universales e indisponibles establecidos por el derecho positivo italiano
o0 alemdn. Son derechos fundamentales, en el ordenamiento internacional, los
derechos universales e indisponibles establecidos en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948, en los Pactos Internacionales de 1966 y en las
demds convenciones internacionales sobre los derechos humanos.”*

Nuestra Constitucion Nacional, con relacién al reconocimiento de los
derechos fundamentales, dispone en el Articulo 13, paragrafos I, I y Il “Los
derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables, universales, inter-
dependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos. Los derechos que proclama esta Constitucion no serdn
entendidos como negacién de otros derechos no enunciados. La clasificacion de
los derechos establecida en esta Constitucion no determina jerarquia alguna ni
superioridad de unos derechos sobre otros.”

En este sentido los Derechos Humanos, constituyen el parametro de

“ Peces-Barba, Gregorio, Derechos Fundamentales, Madrid, pag. 37.
> Revisar en general obras de Luigi Ferrajoli, como Democracia y Ga-
rantismo.
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conformidad, de acuerdo con el cual debe interpretarse el conjunto de las
normas del ordenamiento juridico, desde las normas de caracter consti-
tucional, hasta pronunciamientos de tipo administrativo. Por lo tanto, los
Derechos Humanos, se constituyen en aquéllos garantizados por nuestra
Constitucion, asi como por los Tratados Internacionales ratificados por el
Estado Plurinacional de Bolivia, conforme lo establece el Articulo 256, pa-
ragrafo II de la Constitucion “Los derechos reconocidos en la Constitucion
serdn interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos
humanos cuando éstos prevean normas mds favorables.”

Asi, la proteccion de los derechos humanos se extiende hasta el espacio
del derecho internacional. De otra parte, nuestra Constitucion se mantiene
en movimiento dentro de un contexto internacional y supranacional en lo
referido a la proteccion de los Derechos Humanos, por lo que en este sen-
tido tales derechos deben interpretarse en conformidad con los parametros
interpretativos dispuestos por el derecho internacional de derechos huma-
nos; consecuentemente, también seran interpretados y ejecutados a través
de sus dérganos de aplicacién, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Asimismo, todas las normas sobre derechos humanos dispuestas en
nuestro ordenamiento juridico vigente, deben interpretarse de forma ar-
monica con las normas convencionales —que son internacionales- y a la vez
por nuestro derecho estatal o derecho interno, méxime si consideramos que
el reconocimiento y vigencia de los aludidos derechos fueron incorporados
por mandato del constituyente en nuestro ordenamiento, constituyendo li-
mites a la soberania, es decir al poder constituyente constituido, asi como
a los 6rganos y autoridades estatales.

Se puede determinar una corriente generalizadora en la que se reconoce
el rango constitucional a los derechos humanos dispuestos en los tratados
internacionales que complementan los derechos enumerados en las propias
Constituciones, enumeracion no taxativa, admitiendo derechos implicitos.

Los derechos esenciales o fundamentales no constituyen s6lo dere-
chos que limitan el poder estatal, sino son derechos que influyen en la
vida de cada uno de los ciudadanos, y por tanto conforman el elemento
fundamental y basico de la concepcion de Estado. La dignidad de la per-
sona y los derechos fundamentales, constituyen los valores esenciales en

los cuales se cimenta la sociedad, y por tanto legitiman al Estado, cons-
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tituyendo las garantias basicas para el establecimiento y desarrollo del
Estado de Derecho.

Podemos establecer que la unica fuente de fundamentalidad de los
derechos, es la dignidad humana, ya que constituye la expresiéon inme-
diata y positiva de la misma, y se establece como ntcleo basico e irre-
nunciable del estatus juridico de la persona. El estatus
juridico-constitucional de la persona es un estatus juridico material de
contenido concreto, indisponible por la persona, poderes publicos, or-

ganismos internacionales y organismos supranacionales.
I Proteccion Nacional de los Derechos Fundamentales

Entre los aspectos positivos que contiene nuestra nueva Constitucion
Nacional, es importante resaltar la positivizacién muy importante reco-
nocida sobre los derechos humanos, a diferencia del catalogo incipiente
que contenia la Constitucion abrogada de 1967. En este marco, alcanza
gran expectativa el reconocimiento y desarrollo de los derechos econd-
micos, sociales y culturales y los derechos colectivos o de los pueblos,
presupuesto sobre el cual, consecuentemente se amplia el catalogo de los
derechos civiles y politicos.

La positivizacion de los Derechos Humanos, que prevé nuestra
nueva Carta Fundamental, incorpora en dicho reconocimiento a los tres
grupos de derechos humanos, es decir: i) derechos civiles y politicos, ii)
derechos econdmicos, sociales y culturales y iii) derechos colectivos o
de los pueblos. En consecuencia podemos establecer las caracteristicas
principales de que goza la referida positivizacién de Derechos Humanos
en nuestra Carta Fundamental:

Se reconoce en nuestra Constitucion, los derechos fundamentales, ba-
sados en los principios de inviolabilidad, universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

Se determina constitucionalmente la responsabilidad que tiene el
Estado de promoverlos, protegerlos y respetarlos, con la garantia del efi-
caz ejercicio de los derechos reconocidos en la Norma Fundamental, las
leyes ordinarias y los Tratados Internacionales que versen sobre la ma-
teria de Derechos Humanos.

Se prohibe toda forma de discriminacién fundada en razon de sexo,
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color, edad, orientacion sexual, identidad de género, origen, cultura, na-
cionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacién po-
litica o filosofica, estado civil, condicién econémica o social, tipo de
ocupacion, grado de instruccion, discapacidad, embarazo u otras. Asi-
mismo, se sanciona toda conducta, acto u omision de discriminacién.

Se reconoce la categoria supraconstitucional de los tratados, con-
venciones y pactos internacionales sobre derechos humanos.

Se establece, la interpretacion de las normas de la Constitucion sobre
derechos fundamentales, en conformidad con las normas de los Trata-
dos, Convenciones o Pactos Internacionales que versen sobre derechos
humanos, cuando estos sean mas favorables.

Asi, desde el Titulo II, Capitulo Primero con la consagracion de los
Derechos Fundamentales y Garantias, y a partir del Capitulo Segundo, ti-
tulado Derechos Fundamentales, nuestra Constitucion reconoce y consagra
los Derechos Humanos. En el Capitulo Tercero consagra los derechos ci-
viles y politicos; en el Capitulo Cuarto los derechos de las naciones pueblos
indigena originario campesinos; en el Capitulo Quinto los derechos sociales
y economicos: como el derecho al medio ambiente, el derecho ala salud y
a la seguridad social, el derecho al trabajo y al empleo, el derecho a la pro-
piedad, los derechos de la nifiez, adolescencia y juventud, los derechos de
las familias; los derechos de las personas adultas mayores, los derechos de
las personas con discapacidad, los derechos de las personas privadas de li-
bertad, los derechos de las usuarias y los usuarios y de las consumidoras y
los consumidores; en el Capitulo Sexto, los derechos a la educacion, inter-
culturalidad y derechos culturales: el derecho a la educacion, el derecho a
la educacion superior, el derecho a las culturas, el derecho a la ciencia, tec-
nologia e investigacion, el derecho al deporte y recreacion; y en el Capitulo
Séptimo se consagra el derecho a la comunicacién social.

Es importante determinar que con relacion a la concrecién material de
los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como de los derechos
colectivos o de los pueblos, no depende su realizacion tinicamente de su re-
conocimiento normativo-constitucional, sino principalmente de la adop-
cién de politicas legislativas, administrativas, jurisdiccionales para su
efectiva materializacion y en este sentido requeriran de un presupuesto de-
signado por parte del Estado.

Por otro lado, nuestra Constitucién incorpora el reconocimiento de las
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garantias constitucionales como instrumentos de defensa de los derechos,
cuando éstos se encuentren amenazados o efectivamente vulnerados. Asi,
nuestra Constitucion regula garantias constitucionales no sélo para los de-
rechos individuales, sino para el respeto de los derechos colectivos, como
la accién popular.

Las garantias jurisdiccionales, se refieren al Principio de Igualdad,
imprescriptibilidad de delitos graves, obligacion de reparacion, debido
proceso y otros. Se reconocen las acciones de defensa como la Accién de
Libertad, Amparo Constitucional, Accién de Proteccion de Privacidad,
Accién de Inconstitucionalidad, Accién de Cumplimiento y Accién Po-
pular.

II. Proteccién Internacional de los Derechos Humanos

Hans Kelsen construye la teoria monista de la unidad del derecho y de
la primacia del derecho internacional frente al derecho estatal.*

La doctrina monista de Kelsen establece que el Derecho Internacional
propone una concepcion unitaria de todo el derecho, del que forman
parte en determinado orden jerarquico los respectivos ordenamientos
juridicos de los Estados.

Segun el Autor Verdross, la férmula pacta sunt servanda, constituye
la regla fundamental del Derecho Internacional, y ésta viene a consti-
tuirse en lex superior a la voluntad de los Estados, por lo que también
son aquéllas normas que deriven de ellas, como el derecho de las gentes.

Verdross denomina su doctrina como monismo moderado, toda vez que
la primacia del Derecho Internacional, desde esta concepcidn, no produce la
nulidad de las leyes internas de un Estado opuesto a €, en tanto que ante el
derecho internacional tienen la condicién de meros hechos, los cuales pueden
ser conformes o contrarios al derecho internacional, y en el supuesto caso de
que sean contrarios a éste dltimo, provocan una responsabilidad a nivel in-

ternacional del Estado que las provoco.*

Entre tanto que para Kunz, la unidad entre el derecho internacional

6 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién de
Eduardo Garcia Maynez, 3 era. Ed., México, 1969, pag. 436.

Y7 Verdross, “Droit international public et droid interne”, 1952, pag. 219
y 230.
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y el derecho interno no deja de determinar la eventual posibilidad de
contradicciones, sino que ella implica la posibilidad de superar el con-
flicto por normas superiores; asi lo establece “En el derecho internacional
general vigente no hay un procedimiento para invalidar una norma del de-
recho nacional que éste en contradiccion con una norma del derecho in-
ternacional supraordenado. Pero esta violacion constituye un delito
internacional, hace responsable al Estado y le expone a las sanciones del
derecho internacional general >*

En todo caso la doctrina monista determina una incorporacién au-
tomatica de las normas internacionales al derecho interno. Por su parte,
existe una tendencia generalizada en el derecho constitucional compa-
rado en admitir la incorporacién automatica de las normas internacio-
nales en su orden interno.

El Articulo 255, paragrafo Iy II, de nuestra norma constitucional dis-
pone “L Las relaciones internacionales y la negociacion, suscripcion y rati-
ficacién de los tratados internacionales responden a los fines del Estado en
funcion de la soberania y de los intereses del pueblo. II. La negociacion, sus-
cripcion y ratificacion de tratados internacionales se regird por los principios
de: 1. Independencia e igualdad entre los estados, no intervencion en asuntos
internos y solucién pacifica de los conflictos. 2. Rechazo y condena a toda
forma de dictadura, colonialismo, neocolonialismo e imperialismo. 3. De-
fensa y promocion de los derechos humanos, econdmicos, sociales, culturales
y ambientales, con repudio a toda forma de racismo y discriminacion. 4. Res-
peto a los derechos de los pueblos indigenas originarios campesinos. 5. Coo-
peracion y solidaridad entre los estados y los pueblos. 6. Preservacion del
patrimonio, capacidad de gestion y regulacién del Estado. 7. Armonia con
la naturaleza, defensa de la biodiversidad, y prohibicion de formas de apro-
piacion privada para el uso y explotacion exclusiva de plantas, animales, mi-
croorganismos y cualquier materia viva. 8. Seguridad y soberania
alimentaria para toda la poblacion; prohibicién de importacién, produccion
y comercializacion de organismos genéticamente modificados y elementos
toxicos que dafien la salud y el medio ambiente. 9. Acceso de toda la pobla-
cién a los servicios bdsicos para su bienestar y desarrollo.10. Preservacion

del derecho de la poblacién al acceso a todos los medicamentos, principal-

48 Kunz, Teoria del Derecho Internacional, La Habana, Cuba, Academia
de Derecho Comparado e Internacional, 1954, Vol. II, pag. 361.
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mente los genéricos. 11. Proteccion y preferencias para la produccion boli-
viana, y fomento a las exportaciones con valor agregado”

En cuanto a su nivel de procedimiento, establece el Articulo 172, nu-
meral 5 de la Constitucion Politica del Estado, “Son atribuciones de la
Presidenta o del Presidente del Estado, ademds de la que establece esta
Constitucion y la Ley: 5) Dirigir la politica exterior; suscribir tratados in-
ternacionales”, por su parte el Articulo 174, numeral 5 dispone “Son atri-
buciones de la Vicepresidenta o del Vicepresidente del Estado, ademds de
las que establece esta Constitucion y la Ley: 5) Participar conjuntamente
con la Presidenta o el Presidente del Estado en la formulacién de la politica
exterior (...)".

No solo constituye potestad del Presidente y Vicepresidente del Es-
tado la suscripcion de Tratados Internacionales, sino también incumbe
a la sociedad boliviana, cuando el Articulo 259 de la Constitucion, asi
lo regula: “I. Cualquier tratado internacional requerird de aprobacion me-
diante referendo popular cuando asi lo solicite el cinco por ciento de los
ciudadanos registrados en el padron electoral, o el treinta y cinco por ciento
de los representantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Estas ini-
ciativas podrdn utilizarse también para solicitar al Organo Ejecutivo la
suscripcion de un tratado. I El anuncio de convocatoria a referendo sus-
penderd, de acuerdo a los plazos establecidos por la ley, el proceso de rati-
ficacion del tratado internacional hasta la obtencion del resultado”

En cuanto a los érganos constitucionales de ejercicio de la soberania,
se ejercen las potestades que la Constitucion le otorga, de acuerdo a lo
dispuesto en el Articulo 7 de la Constitucion “La soberania reside en el
pueblo boliviano, se ejerce de forma directa y delegada. De ella emanan,
por delegacion, las funciones y atribuciones de los 6rganos del poder pii-
blico; es inalienable e imprescriptible.”

La Constitucion establece el alcance de la potestad de los érganos
para comprometer al Estado boliviano en el 4mbito del derecho interna-
cional, los procedimientos que deben seguirse para tal fin, y los controles
destinados a asegurar el cumplimiento de tales previsiones, para ellos in-
cluso existe el control preventivo de constitucionalidad de los tratados,
por parte del Tribunal Constitucional Plurinacional.

El Articulo 258 de la Constitucion Politica del Estado, regula “Los
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procedimientos de celebracion de tratados internacionales se regulardn por

»

ley”.

Por lo expuesto, nuestra Constitucién remite a una ley especial el pro-
ceso de validacion e, incorporacion de las normas internacionales al orde-
namiento juridico nacional, que de acuerdo al procedimiento
constitucional, convierte la norma internacional valida en norma interna-
mente aplicable, constituyendo no sélo norma internacional vélidamente
aplicable para el Estado Plurinacional de Bolivia, sino constituyendo norma
integrante de todo nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto vinculante
y obligatoria para todos los 6rganos y personas.

Nuestro ordenamiento juridico boliviano, regulado en la cima por la
Constitucién Politica del Estado, contiene visiblemente dos subsistemas
normativos, y uno de ellos depende de la Carta Fundamental para la pro-
duccién de normas validas (subsistema nacional), entre tanto que, respecto
al sistema internacional, nuestra Constitucion dota a sus normas de la ne-
cesaria aplicabilidad.

La Constitucion, entendida como lex superior, permite su remision
a normas que son indisponibles en su propia validez, en el caso concreto
las normas internacionales; por lo que, el derecho internacional es el que
determina su creacién o validez, a las cuales nuestro Estado boliviano,
unicamente les reconoce y les otorga aplicabilidad en el ambito interno
o estatal, si se verifican las condiciones determinadas constitucional-
mente y procedimentalmente a través de la ley especial, con la cual se
remite a un ordenamiento de derecho internacional puablico que lo con-
sidera como propio, aun cuando dichas normas son indisponibles al Es-
tado en su existencia o validez.

Asi, el Estado boliviano al ratificar la Convencion de Viena, de buena
fe, reconocié a través del Articulo 27 de dicha Convencion la primacia del
Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, incluida la Constitucién,
comprometiéndose a no poner obstaculos de derecho interno al cumpli-
miento de las obligaciones que emanan del derecho internacional. En este
contexto, una vez incorporado el tratado validamente al ordenamiento ju-
ridico nacional, a través de su correspondiente ratificacion, se atiende a los
principios de pacta sunt servanda y bonna fide, establecidos en la Conven-
ci6én de Viena sobre Derechos de los Tratados, dichos principios en su
caracter de normas generales de Derecho Internacional deben respetarse
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por parte del Estado boliviano. Asimismo, dicha Convencién establece
que el derecho convencional internacional vélidamente ratificado tiene
primacia sobre el derecho interno, por lo que no puede ningun Estado
invocar ninguna razén legitima para desconocer el cumplimiento de la
buena fe de las obligaciones contraidas en conformidad a lo dispuesto
en el Articulo 26 de la referida Convencién.

Por su parte, el Articulo 27, a su vez, establece que un Estado parte
no puede invocar las disposiciones de su derecho interno, como justifi-
cacion del incumplimiento de un tratado.”

La Convencion de Viena define en su Articulo 53, lo que para dicha
Convencion es una norma imperativa de Derecho Internacional general
“ius cogens”, significa una norma que no admite acuerdo en contrario y
que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho inter-
nacional general que tenga el mismo caracter.

Este tipo de normas ius cogens, son reguladas por la Convencién de
Viena, al establecer en su Articulo 53 “es nulo todo tratado que, en el mo-
mento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de
Derecho Internacional General” y el Articulo 64 “si surge una nueva
norma imperativa de Derecho Internacional General, todo tratado exis-
tente que esté en oposicion con esa norma se convierte en nulo y termina.”

Entre tanto, la Corte Permanente de Justicia Internacional, ha sos-
tenido de forma reiterada que “Un Estado que ha contraido obligaciones
internacionales, estd obligado a hacer en su derecho interno las modifica-
ciones que sean necesarias para el cumplimiento de estas obligaciones”.

Asimismo, de conformidad a las normas del Articulo 54 y siguientes
de la Convencién de Viena sobre derecho de los Tratados, estos sdlo pue-
den derogarse conforme a sus propias disposiciones o por concurrir las
causales reconocidas por el derecho internacional.

La Convencion de Viena sobre derechos de los tratados en su Arti-
culo 46, establece una sola excepcion en materia de aplicabilidad de un
tratado, cuando se invoca por un Estado parte para anular su vinculacién
a la convencidn respectiva; es decir, el hecho de ser concluido por per-
soneros del Estado u érgano de éste sin capacidad para comprometerlo,

cuyo consentimiento se encontraria viciado.

4 Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados.
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I1.1. Control Previo de Constitucionalidad de los Tratados Internacionales

No existe un control de constitucionalidad represivo a través de una accion
de inconstitucionalidad, toda vez que el tratado no es entendido como pre-
cepto legal, puesto que solo involucra la produccién de normas juridicas
por parte de los érganos constituyentes o colegisladores de un Estado parte.
El Tratado Internacional incluye la actuacion de la voluntad de dos o mas
Estados y no la voluntad unilateral de un Estado. La perspectiva resefiada,
se encuentra reforzada por la misma Ley de Celebracion de Tratados, que
distingue el control preventivo de constitucionalidad realizado por el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional, siendo éste el control previo de cons-
titucionalidad, unico que se realiza, antes que nuestro Estado se vincule
por un determinado Tratado Internacional.

A propésito del Control Previo de Constitucionalidad, éste debe re-
alizarse por el Tribunal Constitucional Plurinacional, en conformidad a
lo dispuesto por el Articulo 202, numeral 9 de la Constitucién boliviana
“Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademds de
las establecidas en la Constitucion y la ley, conocer y resolver: 9) El control
previo de constitucionalidad en la ratificacién de tratados internacionales”
con el propésito de determinar posibles incompatibilidades existentes
entre la norma internacional y las normas constitucionales, puesto que
ningun Tratado Internacional debera ingresar en el derecho interno en
contravencion a los preceptos constitucionales.

Este constituye el mecanismo de filtro mas importante que tiene
nuestra Carta Fundamental, para la deteccion de las normas contrarias
a la Constitucién que pretendan ingresar en el Derecho interno. Por lo
mismo, las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurina-
cional son de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra
ellas no cabe recurso ordinario ulterior, en mérito a lo sefialado en el Ar-
ticulo 203 de la Constitucion “Las decisiones y sentencias del Tribunal
Constitucional Plurinacional son de cardcter vinculante y de cumplimiento
obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno”, con-
secuentemente las decisiones emitidas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional sobre la constitucionalidad de los Tratados Internacionales
resultan incuestionables y de cumplimiento vinculante.

Es importante resaltar que nuestra Norma Fundamental establece
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que se procederd a la realizacion del control previo de constitucionalidad,
cuando sobre los Tratados Internacionales se suscite duda fundada sobre
su constitucionalidad, en este caso, el Cddigo Procesal Constitucional
establece que el Presidente del Estado es el encargado de remitir el alu-
dido Tratado Internacional a conocimiento del Tribunal Constitucional
Plurinacional conforme lo prevé el Articulo 107, paragrafo I y II del C6-
digo Procesal Constitucional boliviano “La Presidenta o Presidente del
Estado, en caso de tener duda fundada sobre la constitucionalidad del Pro-
yecto de Tratado o alguna de sus partes, lo remitird ante el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional. II. Remitido el texto del Tratado Internacional
negociado por el Organo Ejecutivo al Organo Legislativo para su eventual
aprobacion y posterior ratificacion, corresponderd a la Presidenta o Presi-
dente de la Asamblea Legislativa Plurinacional enviar, de forma obligatoria
y dentro del plazo de veinte dias de su recepcion, al Tribunal Constitucional
Plurinacional, antes que dichos instrumentos internacionales sean ratifi-
cados. A tiempo de remitirse en consulta el Tratado Internacional, la Pre-
sidenta o Presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional podrd
manifestar la duda fundada que tenga, sobre la inconstitucionalidad del
Proyecto de Tratado o algunas de sus estipulaciones”.

Una vez recibida la consulta el Tribunal Constitucional Plurinacional
deberd expresar su opinién fundada dentro de los 15 dias de su notifica-
cion debiendo emitir la Declaraciéon de Constitucionalidad o Inconsti-
tucionalidad en el plazo de los cuarenta y cinco dias siguientes, segtin lo
dispuesto en el Articulo 108, paragrafo I'y IT del Cédigo Procesal Cons-
titucional boliviano “Una vez admitida la consulta, la Comision de Ad-
misién dispondrd que ésta sea de conocimiento del Organo Ejecutivo,
cuando corresponda, para que en el plazo de quince dias desde su notifi-
cacién emita su opinion fundada sobre la consulta. II. Transcurrido este
plazo, con o sin la remision de la opinién, el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional emitird Declaracion Constitucional en el plazo de los cuarenta
y cinco dias, sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad total o par-
cial del Proyecto del Tratado Internacional en consulta.”

Observamos, no obstante ser obligatorio el control previo de cons-
titucionalidad, la existencia de supuestos en los que se expresa nueva-
mente esta obligatoriedad. Este aspecto se explica porque en la primera
estipulacion que se conoce en la Constitucion Politica del Estado, se es-
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tablece que el control de constitucionalidad debera realizarse a través de
una duda fundada, siendo éste el mecanismo que inicie el procedimiento
de control. Sin embargo, a través del Cédigo Procesal Constitucional, se
argumenta este vacio ante la estipulacion de que deben ser todos los Pro-
yectos de Tratados Internacionales negociados por el Organo Ejecutivo
los que deben someterse obligatoriamente al control de constitucionali-
dad.

Por lo que, en el caso que un Tratado Internacional deba someterse
a Referendo, debera inexcusablemente ser objeto de control de consti-
tucionalidad por parte del Tribunal Constitucional Plurinacional. En
caso de emitirse su declaracion de inconstitucionalidad, no podra ser so-
metido a Referendo, en atencion al Articulo 110, paragrafos I, I y IIT del
Cddigo Procesal Constitucional que dispone “Cualquier Tratado Inter-
nacional que requiera la aprobacion mediante referendo de acuerdo con
la Constitucién Politica del Estado, o cuando lo soliciten los ciudadanos o
los representantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional, serd revisado
por el Tribunal Constitucional Plurinacional dentro del plazo de treinta
dias desde el momento en que se conozca la propuesta de referendo plan-
teada por el Organo Ejecutivo, o se haya notificado por el Organo Electoral
la obtencion de las firmas de al menos el cinco por ciento del electorado, o
se haya notificado por la Asamblea Legislativa Plurinacional la obtencion
de por lo menos treinta y cinco por ciento del total de sus miembros para
la iniciativa. El Tribunal Constitucional Plurinacional decidird sobre si el
contenido del Proyecto de Tratado Internacional estd conforme con la
Constitucion Politica del Estado. En caso que el Tratado Internacional con-
tenga propuestas que sean contrarias a la Constitucién Politica del Estado,
el Tribunal Constitucional Plurinacional declarard la inconstitucionalidad
total o parcial del texto del Tratado Internacional considerado, y no podrd
ser objeto de referendo aquello que se haya declarado inconstitucional”

Deben someterse obligatoriamente a este procedimiento los Trata-
dos Internacionales que impliquen cuestiones limitrofes, integracion mo-
netaria, integracion econdmica estructural y cesion de competencias
institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco
de los procesos de integracion en cumplimiento a lo dispuesto en el Articulo
257, paragrafo IT de la Constitucion Nacional “Requerirdn de aprobacion me-
diante referendo popular vinculante previo a la ratificacion los tratados inter-
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nacionales que impliquen: 1) Cuestiones limitrofes, 2) Integracion Monetaria,
3) Integracién econdmica estructural y 4) Cesion de competencias institucionales
a organismos internacionales o supranacionales, en el marco de procesos de in-
tegracién” o cualquier Tratado Internacional requerido, por los mecanismos
de participacion ciudadana, la efectiva realizacién de un Referendo, en con-
formidad a lo dispuesto en el Articulo 259, paragrafo I de la norma constitu-
cional “Cualquier tratado internacional requerird de aprobacion mediante
referendo popular cuando asi lo solicite el cinco por ciento de los ciudadanos re-
gistrados en el padron electoral, o el treinta y cinco por ciento de los represen-
tantes de la Asamblea Legislativa Plurinacional. Estas iniciativas podrdn
utilizarse también para solicitar al Organo Ejecutivo la suscripcién de un tra-
tado”

En el caso, de que el Tribunal Constitucional Plurinacional, declare
a través del control previo de constitucionalidad, que el Tratado Inter-
nacional es contrario a la Constitucion Nacional, éste no podra ser ra-
tificado en cumplimiento al Articulo 109, paragrafo I y II del Cédigo
Procesal Constitucional.

Asi, todo tratado internacional, que fuera ratificado por el Estado
boliviano, con pleno consentimiento y voluntad por parte de éste, se
constituye en un limite externo en el ejercicio de la potestad estatal, que
es asumida de forma voluntaria y consciente, y que tiene como efecto
impedir que en dicho ordenamiento juridico se dicten normas violatorias
de las disposiciones reguladas en el tratado, en este sentido las normas
del tratado tienen una fuerza de tipo pasiva que actian como limitantes
al ejercicio del poder estatal. El poder estatal no podra aplicar en el or-
denamiento juridico, normas contradictorias a las dispuestas en deter-
minado Tratado Internacional; este ultimo hecho, salvo denuncia,
término o pérdida de vigencia y aplicabilidad del tratado respecto del
Estado, en conformidad a las normas del Derecho Internacional.*

% La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido ala
materia, respecto de las normas sobre derechos y sus garantias, que con-
tiene la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en diversas
opiniones consultivas. Véase OC3/1983, que prohibe extender la consa-
gracion, por los Estados parte de la pena de muerte mas alld de las hipo-
tesis previstas por la Convencion. OC4/1984, que exige compatibilizar
el derecho interno, incluida la Constitucion, a las normas de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos, la cual prohibe la discrimina-
cidn, en hipétesis de naturalizacion de la mujer.
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ILII Tratados Internacionales ratificados por el Estado boliviano, en ma-
teria de Derechos Humanos

Considerando que la Constitucion es la fuente suprema del ordenamiento
juridico boliviano, enla medida que ordena la prelacion y la aplicabilidad del
resto de las normas que forman parte del ordenamiento juridico interno, y
de aquéllas derivadas del derecho internacional incorporadas al ordenamiento
juridico nacional, sin perder su calidad de derecho internacional.

Recordamos lo establecido por nuestra Constitucion, con relacion a
los derechos reconocidos a través de los tratados internacionales, constitu-
yendo estos un limite a la soberania, es decir un limite al poder constitu-
yente y a los poderes constituidos, en mérito a lo dispuesto en el Articulo
13, paragrafo IV de la norma constitucional “Los tratados y convenios in-
ternacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de
Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Constitucion se interpretardn de conformidad con los Tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.”

Es importante establecer que en cuanto a las normas internacionales
de los tratados, no se aplican los principios dispuestos en el derecho in-
terno: 1) la norma posterior deroga a la anterior, 2) la norma especial
deroga la norma general, 3) la norma superior deroga a la inferior, toda
vez que dichos principios operan unicamente cuando existe contradic-
cion entre normas que pueden ser resueltas a través de criterios de vali-
dez. Esto tltimo no sucederd en el caso que exista un conflicto de una
norma que tiene su validez en el derecho interno, y otra que tiene su
fuente de validez en el derecho internacional.

Cuando exista conflicto entre dos normas: una proveniente del de-
recho interno, y otra proveniente del derecho internacional, primard esta
ultima sobre la interna, porque asi lo prevé el derecho internacional, bajo
el respeto y aplicacion de los principios pacta sunt servanda y bonne fide,
dichos principios exigen cumplimentar de buena fe las obligaciones con-
traidas por parte del Estado con el derecho internacional.

Los Estados a través de su libre voluntad se sujetan a un Derecho In-
ternacional de derechos humanos y sus garantias jurisdiccionales, el cual

no constituye una estructura tradicional de intereses entre partes, sino que
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este tipo de Tratados pretenden garantizar los derechos esenciales recono-
cidos a la persona humana, referidos a la dignidad de la persona y los de-
rechos humanos, con lo cual los Estados tienen la obligacién de cumplir
con las normas dispuestas en dicho Tratado Internacional, sin importar que
otro Estado pueda eventualmente vulnerarlos, considerando que existe un
bien juridico superior: la proteccion y la garantia de los derechos humanos
de las personas y por tanto de su dignidad, es decir “los Estados se someten
a un bien juridico que los supera y tiene cardcter prioritario: el respeto y ga-
rantia de los derechos de la persona humana, siendo la humanidad toda la
que se resiente con dichas vulneraciones.”'

Por su parte, la limitacién de la soberania estatal, en mérito a un re-
conocimiento cada vez més fuerte de la dignidad de las personas y sus
derechos humanos, permite una importante consagracion constitucional
positiva, en su reconocimiento y vigencia en las Constituciones latinoa-
mericanas, como la nuestra.

La Constitucion boliviana establece en cuanto al reconocimiento de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos a través de
sus Articulos 256, pardgrafo Iy 410, paragrafo II la siguiente regulacion:
“I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos hu-
manos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido
el Estado, que declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Cons-
titucion, se aplicardn de manera preferente sobre ésta. II. Los derechos re-
conocidos en la Constitucion serdn interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mds
favorables. (...) I. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion
normativa. El bloque de constitucionalidad estd integrado por los Tratados

1 Como senalo la Corte Internacional de Justicia en los tratados sobre

derechos humanos, “los Estados contratantes no tienen intereses propios,
tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es el
de preservar los fines superiores, que son la razén de ser de la Conven-
cién. En consecuencia en una Convencion de este tipo, no puede ha-
blarse de ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni de
mantener un equilibrio contractual entre derechos y deberes. La consi-
deracion de los fines superiores de la Convencion, es en virtud de la vo-
luntad de las partes, el fundamento y la medida de todas las
disposiciones. Opinién Consultiva, Corte Internacional de Justicia, Re-
cueil, 1995, pag. 23.
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y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las nor-
mas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las
normas juridicas se regird por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las com-
petencias de las entidades territoriales: 1. Constitucion Politica del Estado.
2. Los tratados internacionales. 3. Las leyes nacionales, los estatutos auto-
némicos, las cartas orgdnicas y el resto de legislacion departamental, mu-
nicipal e indigena. 4. Los decretos, reglamentos y demds resoluciones
emanadas de los érganos ejecutivos correspondientes’.

Segun Verdross, desde la vigencia de la Carta de las Naciones Unidas
“se ha roto con el principio de que un Estado puede tratar a sus subditos a su
arbitrio, sustituyéndolo por el principio nuevo de que la proteccién de los de-
rechos humanos constituye una cuestion fundamentalmente internacional.”>

Al respecto, nuestro pais es signatario de la Carta de las Naciones
Unidas y se encuentra vinculado por sus decisiones y por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, asi como sus respectivos Pactos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, constituyendo ambas declaraciones fuentes de derecho
materialmente constitucionales.

Los derechos reconocidos a las personas en dichos instrumentos,
son tales porque emanan de su propia naturaleza, es decir pertenecen al
hombre por el solo hecho de ser hombre, y por tanto se caracterizan los
referidos derechos por ser: 1) universales, 2) absolutos, 3) inalienables y
4) imprescriptibles.

Asimismo, este tipo de derechos que emanan de la propia naturaleza
humana, no pueden ser enumerados de forma taxativa, o a través de un
ndmero clausus, por cuanto el ser humano en el desarrollo de su persona
y convivencia humana, podra ir desarrollando otros.

De acuerdo al Articulo 410, la propia norma constitucional y el tra-
tado internacional; éste ultimo permite incorporar a la Constituciéon ma-
terial los derechos humanos, que no se encuentran expresamente
contenidos dentro del texto constitucional, o en su caso no se incorporaron
formalmente a ella a través del procedimiento de reforma de la Constitu-
cion.

ILIII Bloque de constitucionalidad de los derechos humanos o esenciales

> Verdross, Derecho Internacional Puiblico, Madrid, 1967, pag. 492.
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Existen normas que estando fuera de la Constitucion, se erigen por deci-
sién del constituyente a un nivel supraconstitucional o al mismo nivel de
la Carta Fundamental, reconociendo su misma jerarquia o una superior,
este planteamiento nos lleva a considerar la doctrina del bloque de consti-
tucionalidad, en el entendido de que a través de esta doctrina se insertan
a través de fuentes nacionales o internacionales, normas con la misma o
superior jerarquia que de la Constitucion; asi lo reconoce el constitucio-
nalista Bidart Campos “que por imperio de la propia Constitucién esas nor-
mas ajenas a su articulado comparten su misma fuerza normativa, porque
la propia Carta Fundamental como fuente suprema del ordenamiento juri-
dico lo ha querido.”> Por lo que, el bloque de constitucionalidad, se refiere
al conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores
materialmente constitucionales, entre otros.** Dicho bloque de constitu-
cionalidad acttia en forma de complemento congruente para reforzar y le-
gitimar la fuerza normativa de los derechos en la Constitucion desde fuera
de ella misma.

El bloque de constitucionalidad supera la concepcion formal de la
Constitucion y por lo cual ésta se flexibiliza, otorgando mayor amplitud
a las valoraciones en materia de constitucionalidad, reforzando la fuerza
normativa de la Constitucion.

Al bloque de constitucionalidad se le confiere jerarquia supraconsti-
tucional o constitucional (Brasil, Chile, Argentina, Colombia, Nicaragua,
Guatemala y Bolivia) presenta una utilidad como instrumento para inter-
pretar, aplicar o desaplicar desde la Carta Fundamental las normas de ca-
racter infraconstitucional; el bloque de constitucionalidad constituye un
elemento basico y central para realizar un juicio de constitucionalidad,
porque el bloque de constitucionalidad irradia un criterio interpretativo
aplicativo que todo operador juridico debe considerar y consecuente-
mente actuar en conformidad con él.

Cuando nuestro Estado aprueba y ratifica un Tratado o Convencién
Internacional en materia de Derechos Humanos, como la Convencién
Americana de Derechos Humanos, nuestro Estado tiene el deber de

* Bidart Campos, German, El Derecho de la Constitucion y su fuerza

normativa, pag. 263.
% Favoreu, Louis, “El Bloque de Constitucionalidad”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, Ntimero 5,
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dotar de eficacia directa a tales derechos de acuerdo al Articulo 1 de la
referida Convencidn “1. Los Estados partes en esta Convencion se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que éste sujeta a su
jurisdiccion”, asimismo de acuerdo con el Articulo 2 de esta Convencidn,
existe el deber de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que
sean necesarias para dar plena eficacia a los derechos. Dentro de las me-
didas de “otro caracter”, se encuentran las resoluciones judiciales que
deben implementar los jueces como érganos jurisdiccionales del Estado,
los cuales tienen el deber no sélo de respetarlos sino también de promo-
ver los derechos esenciales.

Existe un Principio de caracter implicito en los ordenamientos juridicos
que ha aceptado incorporar el derecho internacional convencional de los
derechos humanos, referido a que el bloque de derechos esenciales asegu-
rados deberdn interpretarse en conformidad con los 6rganos de interpre-
tacion y aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos;
principio explicitado constitucionalmente por ejemplo en las Constitucio-

nes del Reino de Espana de 1978, y la Constitucion colombiana de 1991.
ILIV Origen y surgimiento del Bloque de Constitucionalidad en Bolivia

Es importante recalcar que la Constituciéon de 1967, la misma que fue
reformada en los afios 1994 y 2004, contenia un catdlogo reducido de
derechos fundamentales, toda vez que en su Articulo 7, y a través de sus
once incisos, solamente consagraba algunos derechos civiles y politicos,
algunos derechos econdmicos, sociales y culturales, empero ningtin de-
recho colectivo o de los pueblos.

La Constitucion boliviana de 1967 no constitucionalizé todos los
derechos humanos. Ante esa realidad, tomando como premisa esencial
que los derechos humanos deben ser resguardados y protegidos por el
Estado, el extinto Tribunal Constitucional llevé a cabo una labor de inter-
pretacion de los derechos humanos, para cuyo fin aplicé los principios: de
la dignidad humana, de la buena fe, pro homine, de la fuerza expansiva de
los derechos humanos, de la universalidad de los derechos humanos, entre
otros. Asimismo, interpretd los derechos fundamentales consagrados en el
catalogo de la Constitucion, de conformidad con las normas previstas por
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las declaraciones, tratados o convenciones internacionales sobre derechos
humanos, asi como con la jurisprudencia de los organismos supraestatales
de proteccién de los derechos humanos, especialmente de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos.

Con la aplicacion del principio de la fuerza expansiva de los derechos
fundamentales, mediante la interpretacion integradora, el extinto Tribunal
Constitucional logrd una integracion al bloque de constitucionalidad de las
declaraciones, tratados y convenciones internacionales sobre derechos hu-
manos a los que se adhiri6, suscribid y ratifico el Estado boliviano, a través
de la via del desarrollo jurisprudencial. Por otro lado, el constituyente in-
corpord en la nueva Constitucion, normas expresas que integran dichos
instrumentos internacionales al bloque de constitucionalidad, conforme
podemos evidenciar en el Articulo 410, paragrafo II de la actual Constitu-
cién “El bloque de constitucionalidad estd integrado por los Tratados y Con-
venios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de
Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacién de las normas ju-
ridicas se regird por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de
las entidades territoriales: 1. Constitucion Politica del Estado. 2. Los tratados
internacionales. 3. Las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas
orgdnicas y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena. 4. Los
decretos, reglamentos y demds resoluciones emanadas de los organos ejecutivos
correspondientes”. Asimismo, se defini6 los parametros de interpretacion de
la Constitucion y la legislacion interna, conforme lo dispone el Articulo 13,
paragrafo III del texto constitucional “Los tratados y convenios internacio-
nales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretardn de conformidad con los Tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Bolivia”; asi como, para los casos en
los que las normas de los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos sean mas favorables que las normas previstas por la
Constitucion, aquéllas tendran primacia frente a éstas de acuerdo a lo
dispuesto en el Articulo 256, paragrafo I “Los tratados e instrumentos in-
ternacionales en materia de derechos humanos que hayan sido firmados,
ratificados, o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos

mds favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicardn de manera
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preferente sobre ésta. I1. Los derechos reconocidos en la Constitucion serdn
interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos huma-

nos cuando éstos prevean normas mds favorables”

II1.V Autoejecutividad de las normas de los Tratados sobre Derechos Hu-

manos

La autoejecutividad significa que las normas de un tratado internacional
tienen la posibilidad de aplicarse de forma directa en el derecho interno,
sin necesidad de obtener un desarrollo legislativo previo, en materia
constitucional se denominan normas operativas de la Constitucién, o
aquéllas normas que deben considerarse de forma directa por el juez para
resolver cualquier asunto sometido a su jurisdiccion.

Las normas se denominan autoejecutables, cuando establecen y re-
gulan un derecho a favor de una persona que posee un interés legitimo
en la aplicacion del referido precepto, por parte de la decision jurisdic-
cional del juez de la causa, quién podrd elegir, en su determinacién ju-
risdiccional o en su caso con motivo de resoluciones administrativas.

Un ejemplo de ello, podemos nombrar el caso Foster y Neilson, en
el cual la Corte Permanente de Justicia Internacional, sostuvo la presencia
de normas autoejecutables por si mismas en un Tratado Internacional,
cuando la pretension de las partes fue garantizar un derecho exigible a
las personas que requieran a los organismos del Estado, la aplicacion de
esa determinada norma a su favor.

De igual forma, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica, en su preambulo explicita como fines
del referido Tratado “establecer un régimen de proteccion internacional,
de naturaleza coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los estados americanos” concordante con el Articulo 1 de la
Convencion que establece “I. Los Estados partes de esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que éste sujeta a su juris-
diccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social;

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”
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En este contexto, los preceptos establecidos en la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos son autoejecutables directamente, excep-
tuando que se regule una estipulacion expresa en la referida norma
convencional, condicionando el cumplimiento de la norma, a un desa-
rrollo legislativo posterior.

La autoejecutividad de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
fue ratificada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de
su Opinién consultiva OC-7 del 29 de agosto de 1986, sobre el Derecho de
Rectificacion o Respuesta, con relacion a los Articulos 1.1 y 1.2 de la Conven-
cidn, a solicitud del gobierno de Costa Rica, en ella la Corte rechazd el argu-
mento de no ejecutabilidad del Articulo 14.1, en mérito a que “el sisterna misto
de la Convencion estd dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y
no a facultar a los estados para hacerlo”, concluyendo que el derecho de recti-
ficacion o respuesta se constituye en internacionalmente exigible.

Jiménez de Arechaga, expresa, con el criterio confirmado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos “solamente carecen de au-
toejecutividad los articulos 13 (4) sobre propaganda a favor de la guerra y
apologia del odio; 17 (4) sobre igualdad de los hijos, sean legitimos o na-
turales; 19, sobre derechos del nifio a medida de proteccién; 21 (3) sobre
prohibicién de la usura y 26, sobre derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales”.

Respetar los Tratados por parte del Estado boliviano, es una obliga-
cién de cardcter erga omnes o general, exigible incondicionalmente a
todos los 6rganos estatales. Promover los derechos implica que el Estado,
por medio de sus 6rganos debe adoptar todas las medidas legales, juris-
diccionales, y administrativas que aseguren la garantizacion de los dere-
chos esenciales de las personas, resguardando su vulneracion de publicos
o privados, que eventualmente restrinjan su goce.

Dicha obligacion, no sélo se deriva de la vigencia de las normas
constitucionales bolivianas, sino del mismo contenido de los Tratados
Internacionales; por ejemplo el Articulo 1 comun a los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, establece el deber de los Estados partes de respetar
y cumplimentar el derecho internacional humanitario; a su vez, fue ju-

dicialmente reconocido por la Corte Internacional de Justicia de la Haya

> Jiménez de Arechaga, Eduardo, “La Convencién Interamericana de
Derechos Humanos como derecho interno”, Revista IIDH, Costa Rica,
enero-junio, de 1988, pag. 35.
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en el caso de Nicaragua - Estados Unidos, donde la Corte establecio el
deber de Estados Unidos, de respetar dichos Convenios bajo toda cir-
cunstancia, los cuales no son sélo derivativos de los Convenios Interna-
cionales, sino incluso de los Principios Generales del Derecho
Humanitario, a los cuales los Convenios los concretizan.

En otro caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ve-
lazquez - Rodriguez, en sentencia de 29 de julio de 1988% y el Caso Go-
dine-Cruz, en sentencia del 20 de enero de 1989% , establecid que el
Articulo 1, parrafo 1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
que establece para los Estados Partes la obligacion de “respetar y garanti-
zar” el pleno ejercicio de los derechos asegurados en la Convencién, sig-
nifica que los Estados Partes se encuentran obligados a “organizar todo el
aparato gubernamental (...) asegurando juridicamente el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Es-
tados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencion, procurando ademds el restablecimiento, si es
posible, del derecho violado y, en este caso, la reparacion de los afios produ-
cidos por la violacion de los derechos humanos™®. Asimismo, la Corte
agregd, que también podria darse la violacion de los derechos humanos,
por parte de un particular, caso en el cual también el Estado tendria res-
ponsabilidad internacional, por falta de prevencién contra la violacién, de
acuerdo a lo establecido en la Convencion.* Asi, lo establece el constitu-
cionalista German Bidart Campos “en que el principio es el de presuncién
de operatividad de la clausulas del Pacto, y sélo cuando de la redaccion de
la norma surge en forma clara que es programatica, ella lo serd”* en caso
que la clausula sea programatica, el legislador se ve obligado a desarrollar
lo que determina, si no lo hace, al margen de incumplir una obligacién in-
ternacional proveniente de un Tratado Internacional, incurriria en una es-
pecie de Inconstitucionalidad por Omision.

El Articulo 2 de la Convencién Americana de Derecho Humanos, es-
tablece la obligacion de los Estados partes a adoptar las medidas legislativas

% Sentencia Caso Velazquez Rodriguez, Serie C, Numero 4.

%7 Sentencia Caso Godinez Cruz, Serie C, Numero 5.

% jdem

¥ idem

% Bidart Campos, German, La Interpretacion del sistema de derechos hu-
manos, Buenos Aires, Ediar, 1994, pag. 185.
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o de otro caracter, que sean necesarias para hacer efectivos los derechos, lo
que compete a los Tribunales de Justicia a través de sus sentencias, hacer
efectivas dichas medidas. Lo que permite la aplicacion garantizadora y eficaz
de todo el sistema de derechos que forman parte del ordenamiento juridico
nacional, con el reconocimiento bipartito de fuentes de derechos, a saber:
1) los derechos reconocidos via normativa interna y 2) los derechos reco-
nocidos e incorporados al ordenamiento juridico nacional, provenientes de
la via normativa internacional (principio de jus cogens, derecho consuetu-
dinario y derecho convencional internacional) otorgando plenitud al sis-
tema de proteccion de derechos humanos en el sistema juridico -

constitucional y permitiendo una armonizacion de las fuentes del derecho.®
III. Proteccion del Orden Supranacional de los Derechos Humanos

En efecto, a pesar de que desde 1992 se planteo la necesidad de una Carta
de Derechos Humanos del Mercosur con la Declaracién de Las Lenas,
la misma no ha llegado a concretarse. Existen numerosos instrumentos
de cooperacion intergubernamental para la promocion de derechos hu-
manos, asi como instrumentos que protegen derechos especificos. En es-
pecial, la firmé la Decisién del Consejo del Mercado Comtn (CMC) N°
40/04 cre6 la Reunion de Alta Autoridades en el drea de Derechos Hu-
manos (RAADDHH), un érgano subsidiario del CMC, que actta en
coordinacién con el Foro de Consulta y Concertacion Politica (FCCP),
que ha servido como foro para interesantes desarrollos relacionados con
derechos humanos en el marco del Mercosur.

En el seno de la RAADDHH se han desarrollado, por ejemplo, los de-
nominados grupos técnicos, asi como la “clausula de derechos humanos’,
consagrada en el Protocolo sobre Compromiso en la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos del MERCOSUR, que busca crear mecanismos
intergubernamentales de reaccion ante violaciones graves de derechos hu-
manos en alguno de los Estados miembro (con una estructura similar a la
“clausula democratica’, contenida en los Protocolos de Ushuaia -1998- y
Montevideo -0 Ushuaia II, 2011). Con todo, todos estos instrumentos son
esencialmente intergubernamentales, y no establecen un verdadero régimen

¢! Piza, Rodolfo y Trejos Gerardo, Derecho Internacional de los Derecho
Humanos, Costa Rica, 1989, pag. 110, 117 y 125.
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comunitario de derechos humanos al interior del Mercosur, con efecto directo
y supremacia sobre el orden juridico nacional, tendiente a vincular tanto a la
organizacion internacional como a los Estados miembros.

Igualmente sucede con la Comunidad Andina. De una parte, la juris-
prudencia andina no ha contribuido a la proteccién de los derechos hu-
manos a nivel comunitario. Existe hasta el momento un unico caso en el
que el Tribunal Andino ha sido llamado a proteger los derechos humanos
de abusos de la Comunidad como organizacion; en este caso, una em-
pleada del Parlamento Andino demand¢ a tal 6rgano por una disputa la-
boral, e invocd la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como
algunas Convenciones de la OIT. El Tribunal Andino hizo caso omiso a
sus argumentos, y dejo pasar la oportunidad de ampliar la proteccion de
los derechos humanos por via comunitaria: se declar6 incompetente con
base en el Estatuto General del Parlamento Andino, cuyo Articulo 154 dis-
pone que los conflictos laborales se decidiran en el derecho del Estado Sede
(en este, caso Colombia). Asi, el conflicto debia ser resuelto por la juris-
diccién interna colombiana.

En Mercosur, en la Comunidad si existe una Carta Andina para la
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, aprobada en el afio
2002; sin embargo, la misma es en realidad un acuerdo de los Estados
miembro, emitido a través del Consejo Presidencial Andino, que no
constituye fuente de derecho comunitario en virtud del Articulo 1 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
Adicionalmente, la misma Carta reconoce su caracter no-vinculante en
su Articulo 96, segtn el cual su “cardcter vinculante [...] serd decidido
por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores en el momento
oportuno.”

La Carta Andina constituye un instrumento de soff law de promocién
de los derechos humanos, que no esta disefiado para vincular a la Comu-
nidad en la proteccion de los derechos humanos, ni a crear un régimen su-
pranacional. De hecho, la Carta contenia originalmente lenguaje tendiente
a crear mecanismos especiales de proteccion de caracter comunitario y
debia ser concertada no sdlo con los Estados miembro, sino también con
la Comunidad como organizacién. No obstante, tal aproximacion fue pos-
teriormente excluida en la tiltima ronda de negociaciones. Tal decisién obe-

decid, de una parte, al escepticismo de la sociedad civil (representada por
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varias ONGs de derechos humanos) para quienes la creacion de un sistema
supra-nacional de derechos humanos era contraproducente, pues termina-
rfa minando el trabajo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Por su parte, los Estados miembro tenian también sus reservas respecto a
la creacién de una nueva institucion de derechos humanos, mientras que
el Tribunal Andino mostré escepticismo respecto a su propia capacidad de
ejercer las funciones que le resultarian otorgadas. Frente a tales dudas, no
es sorprendente que la propuesta de un verdadero régimen supra-nacional
de proteccion de derechos humanos en la Carta Andina haya fracasado.

Narrativas de progreso de este tipo son altamente ideoldgicas pues, a pesar
de su aparente objetividad, en realidad perpettian el status quo al hacer que aque-
llos atin en la “infancia” dirijan sus energias a “crecer” en el camino apropiado, y
no en desarrollar un modelo propio.®? La discusion de la doctrina de fuentes de
derecho internacional es especialmente susceptible a ser capturada por ficciones
de “progreso™: en la retérica de “decaimiento del Estado-Nacion, que es repetida
sin cesar, las fuentes juridicas internacionales y supra-nacionales son vistas en
ocasiones como mas avanzadas y progresistas, por el solo hecho de tener su ori-
gen mas alla de las fronteras del Estado-Nacion. Sin embargo, como décadas de
estudios criticos internacionales nos han mostrado, no hay en realidad nada in-
herentemente progresista (o “avanzado”) en el nivel supra-nacional o interna-
cional, en si mismos considerados: el orden internacional puede hacer tanto bien
como dano; y puede contribuir a la justicia, como también puede convertirse en
una herramienta de legitimacién del abuso de los mas débiles®*.

En este contexto, no es estd predeterminado que el nivel de protec-
cion supra-nacional de los derechos humanos surja en América Latina

—7v no hay nada inherente lamentable en ese hecho.

2 El concepto de ideologia como el uso de significado para la perpetua-
cidn del status quo es tomado de Susan Marks, The Riddle of All Consti-
tutions: International Law, Democracy, and the Critique of Ideology
(Oxford, Oxford University Press, 2000), pp. 5-25.

¢ Por ejemplo, en el debate alrededor del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional, en los afios 30, permitio la
reconstruccion del derecho internacional mediante un interesante juego
entre positivismo y naturalismo en el cual la idea de “progreso” fue cen-
tral. Véase Thomas Skouteris, The Notion of Progress in International Law
Discourse (The Hague, T.M.C. Asser Press, 2010), pp. 93-155.

¢ Chimni, “Towards a Radical Third World Approach to Contemporary
International Law”, iccpl 5, n.° 2 (2002), 14-26.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La construccion de la proteccién multinivel de los derechos humanos, con
relacion a nuestro Estado Plurinacional de Bolivia, se encuentra en pleno
proceso, a través del reconocimiento de los tratados internacionales que
versan sobre derechos humanos y el propio bloque de constitucionalidad,
reconocido por nuestra Carta Fundamental.

En cuanto a nuestro nivel nacional, la proteccion de los derechos fun-
damentales, constituye un avance por la misma ampliacién del catalogo
de los derechos fundamentes, y el consecuente reconocimiento de las ga-
rantias constitucionales.

La tarea ardua, que corresponde a nuestros Estado, esta todavia por
construirse a nivel supranacional, por ejemplo la Comunidad Andina, o
Mercosur, en los cuales todavia observamos una inexistencia de Carta o
Proclama sobre Derechos Humanos; es un propdsito que sin duda, in-
volucra no sé6lo a los demas Estados, sino también a nuestro Estado como
miembro y protagonista del efectivo reconocimiento de los Derechos

Humanos.
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A justicia transicional como instrumento de paz m

INTRODUCAQ

O presente artigo pretende determinar a importancia da justica
transicional como meio para alcancar a paz, e restabelecer as re-
lagdes sociais, tendo em conta que a finalidade do direito e da jus-
tica é a convivéncia pacifica dos individuos de uma determinada
sociedade; o papel fundamental que cumpre a justica e a finalidade
da pena deve ser diferenciada, quando se trata de processos de
transi¢do numa situa¢io de conflito a uma de supera¢iao do con-
flito, como no caso da Colombia, com a justi¢a transicional que
busca transformar de forma geral o contexto politico, social e cul-
tural atual da Colombia, que depois de, mais de 50 anos de conflito
armado interno, o governo e um grupo revolucionario ilegal de-
nominado “For¢as Armadas Revolucionarias da Coléombia-FARC”
assinam acordos de paz, estabelecendo portanto no sistema juri-
dico colombiano um marco legal para superar a guerra interna e
alcangar a paz.O marco legal para a paz na Colombia, busca a re-
conciliagdo e fortalecimento do Estado e sociedade, a reparagao
das vitimas da guerra, a reintegragdo dos grupos armados, que
deixando suas armas buscam participar ativamente da vida social
e politica do pais; o que indica que as penas aplicadas com a justica
transicional para superar o conflito armado interno, tem a finali-
dade de cumprir uma fungio social, que permita restabelecer as
relagdes de justiga, a convivéncia pacifica, e a nao violagao de di-
reitos humanos.A Corte Constitucional Colombiana mediante
sentenca de constitucionalidade C-579 de 2013, de forma muito
detalhada esboga concernente a justiga transicional como instru-
mento para alcancgar a paz, indicando os elementos desta, a res-
ponsabilidades do Estado, a ponderagao entre justica e paz, a
ineficacia da justi¢a penal ordindria no processo de transi¢do da
guerra a paz, a fun¢do da pena da justica transicional, é apontar a
nao impunidade, renuncia persecuc¢do penal ou substitui¢do de
pena, quando trate-se de delitos de lesa humanidade, genocidio,
e crimes de guerra sistematica.Como o afirma a Corte Constitu-
cional colombiana, a justica de transi¢ao atinge aquelas situagdes
que pretende ser modificadas, como passar de um estado de
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guerra ou conflito a paz, ou de um regime ditatorial ao democra-
tico, e em consonéncia com a finalidade que a justica trouxe nesses
casos, a qual ¢ justica, paz e convivéncia social; ainda que nao
sendo o caso de Brasil semelhante ao colombiano, surge o seguinte
questionamento:

Sera que pode ser aplicado um modelo de justiga de transi¢ao
em outros tipos de situagdes que busquem estabilizar de forma ur-
gente as relagdes sociais e superar crises de direitos humanos, en-
quanto se passa de uma situacio a outra, como a do sistema penal
judicial quase obsoleto, a um sistema judicial reformado?

E de se observar que o caso da Coldmbia encaixa perfeita-
mente com a aplicagdo e implementagdo da justica de transigao,
mais no anterior questionamento pretende contemplar se existem
possibilidades de aplicagdo da justiga de transi¢ao no sistema Ju-
dicial brasileiro, que na atualidade atravessa uma crise de super-
lotagdo dos presidios, o que indica uma problematica social
causada pelo atual sistema penal em sua tentativa de manter o con-
trole social e apresentar solugdes ao problema da criminalidade.

A crise do sistema penitencidrio no Brasil exige uma reforma
judicial no sistema penal; reforma que deve ser debatida, discutida
social, politica e judicialmente, pois, na atualidade ha uma grande
crise de violagdo de direitos humanos dos reclusos no Brasil, que
exige, uma nova visao de justica, das leis penais, uma reestrutura-
¢do das instituicdes encarregada do sistema penal.

Nesse sentido o presente trabalho além de ressaltar a aplicagdo
da justica de transi¢ao na Colombia, as finalidades que atinge a
justica de transicao, se busca apresentar questionamentos que aju-
dem a interpelar por a aplicagdo de um novo modelo de justica
penal no Brasil, uma justi¢a de transi¢io que apresente solugoes
imediatas & graves problematicas de vulneragdo de direitos huma-
nos, como as que gera as catastroficas situagdes em que desde a
epidemias até vidas sdo vilipendiadas nos atuais centros peniten-
ciarios do Brasil, por isso a finalidade da justica de transi¢ao é sal-
vaguardar o minimo existencial, com dignidade e humanidade ao
encarcerado.
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0 DIREITO E A SUA FINALIDADE

O direito definido de forma geral como o conjunto de normas que
visa regular de forma coercitiva a conduta humana na sociedade,
além do mero ato de regulacdo do agir humano o direito tem
como finalidade o alcance e manutengido da convivéncia e paz so-
cial, sob o intuito de dar protegdo a cada individuo e garantir sua
dignidade integralmente.

Como ciéncia o direito sistematiza as normas, esta divido em
objetivo (jus norma agendi) e subjetivo (jus facultas agendi); o di-
reito objetivo é definido por Miguel Reale como “vinculagéo bila-
teral imperativo-atributiva da conduta humana para a realizacédo
ordenada dos valores de convivéncia’, o direito subjetivo como “a
autorizagdo da norma juridica para o exercicio de uma pretensao”.
(GUIMARAES. 2011, p. 259).

A antecedida defini¢ao de direito, em ambos os casos a fina-
lidade essencial centra-se na convivéncia social, o jus facultas
agendi determina um padrao de condutas que permitam ao indi-
viduo interagir em uma determinada sociedade, ou interagir entre
sociedades, e ou, jus norma agendi pretende restabelecer e manter
normas de convivéncia, pois quando a norma juridica faculta aos
individuos para o exercicio de agdes legais ou instrumentalidades
processuais para pretender ou reclamar um direito do Estado ou
de terceiros, o alvo deste ¢, que o individuo néo atue por seus pro-
prios meios na solugdo de seus conflitos a reclamacao de seus in-
teresses; pois o direito substitui neste sentido a vinganga pela
denomina justiga.

Mas que ¢é justica? Qual é sua finalidade? Poderia considerar-
se a justica como a finalidade do direito? Cumpre a justica uma
funcao social? Os Estados Democraticos de Direitos sdo caracte-
risticos pela faculdade que tem de assegurar a justica como um
valor supremo de uma sociedade fraterna, que se fundamenta na
harmonia, que consagra como um de seus principios a solugao
pacifica dos conflitos, sendo obriga¢do do Estado administrar a
Justica.
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A justica, portanto conforme ao direito e aos preceitos legais
¢ o equilibrio perfeito que estabelece a moral e a razdo entre o di-
reito e o dever. (GUIMARAES. 20p 381). Sendo assim, o filosofo
John Rawls, em sua obra “Uma Teoria da Justica” defende que a
justica € a primeira virtude das institui¢des sociais, como a ver-
dade ¢ dos sistemas de pensamento, e que tem como objeto pri-
madrio a estrutura bdsica da sociedade, ¢ dizer, a maneira pela qual
as instituigdes sociais mais importantes distribuem direitos e de-
veres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens prove-
nientes da cooperagdo social.(RAWLS. 1997 p. 3, 7,8).

Sendo a finalidade geral da justiga, resolver as disputas que
surgem na sociedade, e concretizar o direito; a esséncia dessa fi-
nalidade ndo ¢ outra que a de manter a ordem social, assegurar a
convivéncia pacifica dos cidadaos, onde impere uma ordem justa,
equitativa, imparcial, garantindo direitos e deveres; ndo obstante,
a busca da justica é a verdadeira finalidade do direito, ou seja, o
direito é o instrumento na concretizagio dajustica.

Hans Kelsen em seus escritos pregava que o direito é, em es-
séncia, uma ordem para promover a paz, que tinha como objeto
possibilitar a convivéncia entre um grupo de individuos de tal
forma que os conflitos que surjam entre eles possam ser solucio-
nados de maneira pacifica, é dizer, sem recorrer a for¢a e de con-
formidade com uma ordem de validez geral. Essa ordem ¢ o
direito. (KELSEN. 1986 p 23). (tradu¢do nossa).

Sendo assim o direito como um instrumento de paz, é a justica
a que permite que a paz possa ser materializada; em ambos os
casos direito e justica deve existir uma mutabilidade, com a fina-
lidade de adaptar-se aos novos contextos sociais, culturais, econo-
micos e politicos; especialmente naqueles contextos onde se busca
alcancar consideraveis mudancas que permitam restabelecer a
harmonia social, direitos vulnerados pelo Estado ou por conflitos
atentatorios aos direitos humanos; é nessa busca de cambios que
se abre um periodo de transicdo, é dizer, de passar de uma situagdo
que atentava contra a paz e harmonia social, a uma situacdo que
busca restabelecer e efetivar a paz e harmonia social; é ali onde a
justica tem o dever de fazer uma mutagao, abrindo novas formas
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de implementar o direito, pautando novos mecanismos, estratégias
que atingem essa finalidade de restabelecimento da paz e ordem
justa, ou seja, uma justica humanitaria.

0S FINS DA SOCIEDADE SAQ AS RELACOES DE JUSTICA

O direito concebe dentro de sua finalidade a justi¢a, no mesmo
sentido os homens também tem uma finalidade, sejam para fazer
ou cumprir, portanto sao essas finalidades que permitem que as
relagdes sociais sejam sujeitas a padroes de conduta morais e nor-
mativos, pois dessa forma se possibilita a coexisténcia entre indi-
viduos, sendo necessaria a existéncia de um sistema coercitivo que
ajude a satisfazer as necessidades individuais dos sujeitos e ao
mesmo tempo as necessidades de uma coletividade nas relagcoes
de convivéncia.

Como explica o jurista colombiano Abel Naranjo Villegas, a
realiza¢do dos fins por parte da sociedade e por parte da pessoa
como sujeito individual é a que vem a estabelecer as relagdes de
justica, pois, para realizar esses fins se deve dispor de determina-
dos meios, sendo assim, a sociedade tem a necessidade de ter
meios concretos e determinados, que muitas das vezes estdo nos
membros que a integram, por sua parte o individuo como pessoa
tem a necessidade de meios para o cumprimento de seus fins, e
esses meios estdo em outras pessoas da mesma sociedade. (NA-
RANJO, 1992. p 197). (tradugdo nossa).

Essas relagdes de justica que tem como objetivo o cumpri-
mento de fins a qual precisa de meios determinados, sejam estes,
de tipo judicial, administrativos, politicos, independentemente
destes, os meios devem estar em conformidade com as realidades
sociais, pois a logica é, que quando se tem fins os meios devem ser
os mais adequados, idoneos e adaptaveis que conduzam ao resul-
tado atingindo a finalidade, que é a concretizagao desses fins.

Neste cerne a sociedade precisa cumprir certos fins, seu direito
legitimo ¢é ter os meios para desenvolvé-los, e os meios sdo, por
exemplo, os atos que fazem ou omitem os membros da sociedade,
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razdo pela qual nasce a necessidade do Estado de revestir-se com
normas de carater de mandato e de proibi¢ao. (NARAN]JO, 1992.
p- 189). (tradugdo nossa).

Os meios que o Estado expde na sociedade para alcangar seus
fins sdo através de normas coercitiva, e sem duvida o mecanismo e
instrumento que cada individuo deve exercer como um direito e
cumprir como dever, dentro dos Estados Democraticos de Direito,
pois ajuda na pacificagdo de conflitos, e a convivéncia harmonica;
como expressava o grande filosofo Montesquieu: “As leis sdo as rela-
¢Oes que se encontram entre essa razdo e os diversos seres, e as relagoes
desses diversos seres entre si”. (MONTESQUIEU, 1689-1755, p. 21).

Uma sociedade sem meios se constituiria em um Estado des-
potico, sem lei e sem regras, em que todos pensam por si mesmo,
em si mesmo como um todo, e os outros como uma nada, onde
ndo se reconheceria aos outros individuos os mesmos direitos e
deveres, e os mais fortes e poderosos agirem contra os direitos hu-
manos, civis, politicos, econdmicos, sociais e fundamentais dos
mais vulneraveis; a convivéncia volta-se impossivel e as disputas
incessantes chegam ao ponto de cair no caos e a vida ndo ter
mais valor; a finalidade social de coexisténcia traduz em um sim-
ples tratar de existir, de sobreviver; como no caso da sociedade
Siria, por exemplo, onde as finalidades do Estado estdo tao afas-
tadas das finalidades da sociedade, que as relagdes de justica dessa
sociedade nio encontram espago de desenvolvimento.

E possivel sair do despotismo para conformar os Estados De-
mocraticos de Direitos que atingem a paz e convivéncia pacifica;
ajustica, portanto vem fazendo um papel importante na forma de
como deve ser abordada essa transi¢éo, de uma situagdo caotica a
outra que busca garantir direitos humanos e fundamentais, man-
tendo as relagdes de justica.

A JUSTICATRANSICIONAL

A justiga transicional é uns dos temas atuais mais documentados,
escrito e comentados por diversos juristas colombianos, em razao
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ao processo de paz firmado entre o Governo da Colémbia e o
grupo armado denominado “Forgas Armadas Revolucionarias da
Colombia- FARC”, atravessando, assim, esse pais um processo de
transicdo de um estado de guerra interna, onde o Estado como
as FARC, atentaram e vulneraram direitos humanos de muitos co-
lombianos, a um estado de paz e reconciliacio. Sendo a populagio
civil as maiores vitimas desse conflito, o almejado é indubitavel-
mente chegar a esse estado de paz sem deixar de reconhecer a jus-
tica que as vitimas reclamam e com legitimidade verossimil,
portanto o que se pretende ¢ adaptar a justica a esse periodo de
transito de uma situagdo social e politica, a outra que atinge a pro-
tecdo dos direitos humanos, sem precarizar o sentido de justica.
Mas que é a justica transicional? Qual ¢ sua finalidade? E a justica
transicional uma classe de justiga?

A justica transicional é definida como aquela que responde a
uma concepgao da justica vinculada aos momentos de transigdo
politica de uma situacao de ditadura para a democracia, ou de
uma situagao de conflito armado ou de guerra civil para a paz, que
busca tratar com um passado de graves violagdes de direitos hu-
manos e/ou do direito internacional humanitério, enfrentando os
crimes cometidos sob regimes repressores ou durante o conflito
armado ou guerra civil. (RINCON. 2010 p. 26). (tradugdo nossa).

Nesse sentido a justica transicional ¢ aquela adaptada a mo-
mentos de mudancgas que busca restabelecer direitos humanos,
sem deixar de fazer justiga para as vitimas e seus familiares e san-
cionar aos infratores com normas e penas especiais, distintas as ja
contempladas na justi¢a penal comum, pois a justica transicional
centra sua finalidade em estabelecer um conjunto de medidas ju-
diciais e politicas que atinjam a reparagdo das violagoes de direitos
humanos das vitimas, que a uma penalidade “midiatica” ao infra-
tor, ¢ dizer, a finalidade da justica transicional esta mais enfocada
nas vitimas, na protec¢do e restabelecimento de seus direitos, que
em castigar de forma severa ao infrator dos direitos, é por isso que
no marco dos processos de paz tentados na Colombia, a justica
transicional tem implementado sob quatro diretrizes objetivas:
como primeira, a paz, segunda, a justiga, e por terceiro a reparagdo
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integral das vitimas,_ assim seja simbolica®_, e o quarto a garantia
da ndo repetigdo, pois neste caso se busca que a pena cumpra ver-
dadeiramente com sua finalidade como é reparar o dano causado,
restabelecer a ordem publica, exemplificativa, retribuir as vitimas
seus direitos e ressocializadora ( preparar e reintegrar o autor do
delito em sociedade como cidaddo do bem); finalidades que com
ajusti¢a penal comum ndo seria possivel em um estado de transi-
¢ao.

A justica em periodos de transigdo contempla mecanismos
que buscam os elementos da verdade, justiga penal, de reparagao
e de cAmbios institucionais; o que tende a significar que a justica
transicional ndo s6 tem que ver com a garantia da justica retribu-
tiva penal com respeito dos crimes acontecidos no passado, sendo,
que pretende dar conta de uma nogao mais ampla de justica, onde
o conhecimento do que passou, a repara¢do dos danos causados
as vitima pelos crimes ou violagdes cometidas e o desenho de ins-
tituigoes que garantem que os horrores do passado ndo voltard a
repetir-se, neste sentido a justiga transicional atingem tanto ao
passado como para o futuro. (RINCON. 2010, p 26).( tradugao
nossa).

Pode-se determinar que a justiga transicional cumpre plena-
mente com as finalidades da pena, além disso, cria mecanismos,
procedimentos e institui¢des especiais que garantem que a paz e
harmonia social como finalidade que a justica sejam efetivas e du-
radoras, sem repeti¢gdes de mesmos erros, o qual resulta mais ga-
rantidora da ordem juridica justa, que a mesma justi¢a penal
ordinaria.

7 As reparagdes simbolicas sio medidas especificas de carater no pe-
cunidrio, tampouco indenizatério que busca subverter as logicas do es-
quecido e individualidade que geralmente ficam as sociedades onde se
apresentarao violagdes a direitos humanos, ampliando até a comunidade
ou dor das vitimas, através de um olhar critico do passado que trans-
cende ao futuro. (traducio nossa) (YEPES. Alvaro Alfonso Patifio. Las
Reparaciones Simbolicas en Escenarios de Justicia Transicional. Revista
Latino Americana de derechos Humanos. Vol. 21, 2010. p 54. disponivel
em:

<http://www.corteidh.or.cr/tablas/r27292.pdf>acesso 28 de novembro
de 2016).
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JUSTICA TRANSICIONAL COMO RESPOSTA A TENSAQ ENTRE JUSTICA E PAZ.

A justia transicional é um meio de alcangar a finalidade da so-
ciedade e do Estado que ndo é outra que a convivéncia pacifica,
onde seja possivel ter uma paz estavel e permanente em paises
como Colombia que tem vivido por décadas submergidas num
conflito armado interno entre o governo e grupos revolucionarios
armados, conflito que a seu longo passo tem deixado milhdes de
vitimas, e violagdes de direitos humanos.

A sentenga de constitucionalidade C-579 de 2013, emitida pela
Corte Constitucional da Coldmbia, é muito enriquecida no estudo
da justica transicional, de seus elementos juridicos e do marco ju-
ridico para a paz.

Comumente a justica ¢ ligada com o castigo, a complexidade
dos processos de justica transicional e sua necessidade de respon-
der a violagdes massivas faz que os mesmos ndo possam centrar-
se exclusivamente em medidas penais; portanto a justica penal é
tdo s6 um mecanismo da justica transicional que deve aplicar-se
conjuntamente com medidas de verdade, reparagdo e nio repeti-
¢do, para satisfazer os direitos das vitimas. (PALACIO, 2013). (tra-
ducéo nossa)

Colombia ao pretender passar de um Estado em guerra a um
Estado garantista do direito a paz precisa de ferramentas especiais,
de uma ponte que lhe permita dar esse passo; mais nesse passo
transitério o Estado Colombiano, os grupos revoluciondrios co-
lombianos e a sociedade buscam a forma de reestruturar as rela-
¢des e a convivéncia pacifica, existindo vontade por ambas as
partes, especialmente pelos grupos armados de fazer acordos,
nesse caso a justica penal ordindria ndo poderia ser aplicada, pois
ela pune os sujeitos por pertencer a grupos armados revoluciona-
rios, estabelecem penas e procedimentos penais longos, que se en-
focam mais em punir que em reparar as vitimas, e por ser um
passo transitorio a um definitivo a agilidade e praticidade dos pro-
cedimentos e mecanismos judiciais, e institucionais que tem a jus-
tica transicional.
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Fazem o possivel alcancgar a finalidade de paz e reconciliagao
em menor tempo, mas nio existe uma reconciliagdo justa e estavel
sem que seja concedida uma resposta efetiva aos desejos de justica;
o perdao, ato privado, supde que no fator de reconciliagao que a
vitima deve conhecer ao autor das violacdes cometidas contra ela
e opressor esteja em condigdes de manifestar seu arrependimento,
¢ dizer, para que o perddo seja concebido deve ser solicitado, pois
o grande reto da justica transicional é assegurar ao mesmo tempo
ajustica e a paz, estabelecer um equilibrio entre ambas, o que leva
a inimeras reflexdes sobre como enfrentar a tensao entre justica
e a paz, e como resolver a contraposi¢ao entre direito a justica e a
necessidade de prescindir da persecugdo penal, ou de garantir re-
dugdes consideraveis de pena; sendo uma dessas reflexdes é o que
como condi¢do indispensavel para a convivéncia social e a subsis-
téncia de um Estado de direito é que cada circunstancia de cada
caso concreto e as relagdes de poder que existem em uma socie-
dade, em um momento histdrico, poderdo determinar se deve re-
nunciar a justi¢a, a quanto de justica e sob que condi¢des para
conservar a paz. (PALACIO, 2013). (tradugdo nossa).

A justica transicional busca resolver essa tensao entre justica
e paz, através de mecanismos, elementos principios, e pautas, que
permitam ponderar quando deve ser aplicada a justica, a forma
como deve ser aplicada, os critérios que permitam que a justica
aplicada cumpra realmente uma func¢ao social e satisfaga a repa-
ragdo das vitimas, porém, a0 mesmo tempo cumpra também sua
finalidade frente aos sujeitos sancionados como corrigir seus
erros, pedir perddo, adapta-lo e reintegra-lo a sociedade; por isso
a justiga transicional vai além do ato de sancionar e reparar viti-
mas, pois ela também se preocupa com o fato de conceder ajuda
através de programas e instituicdes para aquele sujeito que foi
opressor, para que retribuia a sociedade com agdes favoraveis e
construtoras de paz, e possa coexistir e agir dentro da sociedade
sem necessidade de ser afastado dela, como comumente seria feito
com a justi¢a penal.

Por exemplo, o c6digo penal da Colombia LEY 599 de 2000,
estabelece em seu artigo 343, a puni¢do ao terrorismo, indicando
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que quem provoque ou mantenha em estado de angustia ou terror
a popula¢do ou a um setor dela, mediante atos que ponham em
perigo a vida, a integridade fisica, ou a liberdade das pessoas, ou
edificagdes, meios de comunicagdo, transporte, procedimento ou
conducao de fluidos ou for¢as condutoras, valendo-se de meios
capazes de causar estragos, sem prejuizo da pena que lhe corres-
ponda pelos demais delitos que se ocasionem com essa conduta,
sendo a pena principal de 2 a 5 anos, e em circunstancias de agra-
vacdo punitiva sera de 12 a 20 anos.

O anterior artigo surgiu para punir aos grupos armados revo-
lucionarios que operavam na Coldémbia, e que passaram de ser pe-
nalmente denominados de rebelido, a ser denominados de
terrorista, depois do atentado de 11 de setembro de 2001, na ci-
dade de New York; desde entao os pertencentes as FARC passaram
a ser punidos pelo delito de terrorismo; mais na atualidade esse
grupo terrorista decidiu firmar acordos de paz com o governo co-
lombiano, o que significa que estas pessoas que estao saindo de
cometer atos punidos explicitamente pelo cédigo penal, para ade-
rir-se a vida social e politica do pais com o &nimo de estabelecer
a paz e harmonia social, ndo poderao ser julgados penalmente por
delito anteriormente descrito, é dizer, a pratica de terrorismo;
mais o conflito e terrorismo causado no passado que deixou viti-
mas e inumeraveis violagdes de direitos humanos, ndo podem ser
esquecidos e que merecem portanto uma justi¢a, uma verdade e
uma reparac¢ao; neste sentido a justica penal ndo cumpre com
esses objetivos, sendo necessario adaptar a justiga, mecanismos e
institui¢oes para alcancar esses objetivos num processo de mu-
dangas politicas e sociais; ndo sendo a justica comum a adequada
para alcancar a materializacdo dos acordos de paz, surge a justica
transicional como esse conjunto de medidas judiciais e politicas
que vdo permitir que seja reparados integralmente as massivas
violagdes de direitos humanos, e seja garantido a ndo repeticao
desses atos, e que as pessoas que exerciam o terrorismo possam
reintegrar-se com a sociedade como um verdadeiro ato de paz,
que inclui o perdao das vitimas, meio praticado pelas praticas de
justiga restaurativa no Brasil.
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A FUNCAO DA JUSTICA TRANSICIONAL NO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO
DEDIREITO

No Estado social e democratico de direito como o Colombiano,
seus fins centra-se no fortalecimento da unidade nacional, a con-
vivéncia e a paz, sendo assim seria o Estado o responsavel de as-
segurar a convivéncia pacifica e a vigéncia de uma ordem justa;
mais a constitui¢do da Colombia de 1991 consagra a paz como um
direito fundamental e como um dever de obrigatério cumpri-
mento®, o qual indica que todos os membros da sociedade e Es-
tado devem cumprir com a obrigacao de manter a paz, e o governo
de garantir as a¢des, mecanismos, formas e procedimentos para
sua concretizagao, o que compreende-se que num processo de paz
como o que se adianta na Colombia, o dever de alcangar a paz
corresponde ao Estado, a sociedade, as vitimas de conflito armado
e aos membros de grupos armados, sejam forga publica legitimada
pelo Estado ou grupos subversivos ilegais, e essa paz é possivel al-
cangar com mecanismos e procedimentos adequados.

Nesse sentido, como ja mencionado, a justica transicional busca
solucionar as fortes tensdes que se possam apresentar entre a justica e
a paz, entre imperativos juridicos de satisfagao dos direitos das vitimas
e as necessidades de alcangar o cessar de hostilidades, para o qual se
busca cumprir com trés critérios respaldados constitucionalmente,
como ¢é a reconciliagdo, o reconhecimento do direito das vitimas, o for-
talecimento do Estado social de direito e da democracia; o que significa,
que longe de substituir o pilar fundamental das garantias dos direitos
humanos, a justica transicional ¢ um desenvolvimento do mesmo em
situagdes de violagdes massivas aos direitos humanos, na qual a utili-
zagdo de mecanismos ordindrios pode obstaculizar a salvaguarda des-
tas. (PALACIO, 2013). (tradugao nossa).

A fungdo essencial da justica transicional ndo é outra sendo a
solugdo de conflitos entre fazer a paz e aplicar justica sem impu-
nidade, mas ndo € a justi¢a ordinaria que poderia em um processo
de transicdo de conflitos sociais e politicos a um de convivéncia

%8 Artigo 22 Constitucién de Colombia de 1991.
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pacifica, alcancada mediante acordos, obter de forma rapida e efe-
tiva o Estado de paz proclamado constitucionalmente; pois as nor-
mas devem ser adaptadas as novas situagdes e circunstancias social
e politicas, com a finalidade de orientar e encaminhar aos sujeitos
sociais o mesmo Estado, é por isso que a justiga transicional nao
¢ uma classe de justica especial, mas sim uma forma de abordar a
justica em tempos de transi¢ao do conflito & paz.

A FALSA IMPUNIDADE

Muito se escuta falar da impunidade, esta ocasionada pela justica
transicional, um exemplo da tese da impunidade ¢é a advogada
pelo ex-presidente e atual senador da Colémbia Alvaro Uribe Ve-
leze opositor dos acordos de paz entre o governo e FARC, pois ele
assegura que com o marco legal criado pelo governo colombiano
de justica transicional para alcancar a paz, a impunidade ¢ latente
ao nao investigar delitos, ao cessar a agdo penal e ndo impor pena
privativa da liberdade aos atores das atrocidades delitivas, o que
permite que o crime causado pelo terrorismo deixe desprotegida
a comunidade, ndo se repare as vitimas e possibilite o risco de
novas vitimas, que a repara¢io as vitimas ndo ¢ um castigo, mas
sim uma obrigagdo, entretanto a justica transicional ndo deve ser
desculpa do carcere a autores de lesa humanidade e atrocidades,
indicando ademais que ndo se pode sacrificar a justi¢a para alcan-
¢ar a paz, sendo que se trata é de alcancar a paz com um maximo
de justica. (ESPECTADOR, 2013). Essa tese na atualidade é man-
tida pelo mencionado senador e dirigente politico.

Frente a tese de impunidade proposta pelo senador Colom-
biano Alvaro Uribe, e de forma contraria a essa, se encontra a tese
proposta pela Corte Constitucional Colombiana, em sentenga de
constitucionalidade C- 579 de 2013, que esclarece os pontos esta-
belecidos pela tese da impunidade do marco de processo de paz
da justica transicional, e enfatiza a importancia da cria¢ao do
marco legal para a paz de justica transicional como meio ade-
quado, e a ponderagdo que deve ser feita entre justica e paz, da
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qual se falava anteriormente, a importancia de conceder justiga as
vitimas, e sobretudo a ndo impunidade que trouxe consigo a jus-
tica transicional.

Em virtude do mandato constitucional o Estado néo pode dei-
xar de cumprir os compromissos proprios dos Estados democra-
ticos de direito, ainda que se trate de normas especiais para
atender situacdes especiais como a de um processo de paz; nesse
sentido a Corte Constitucional da Colombia expressa que em vir-
tude do mandato constitucional existe a obrigacdo de prevenir a
vulneragao de direitos, tutelar de forma efetiva os direitos, garantir
a reparacdo e a verdade, e investigar, julgar e sancionar as graves
violagdes de direitos humanos e ao direito internacional humani-
tario, atendendo essa obrigacao, a justica transicional dispde de
uma criacao de critérios de selecdo que permitam centrar os es-
for¢os na investigacao penal dos maximos responsaveis dos delitos
de lesa humanidade, genocidio, ou crimes de guerra cometidos de
maneira sistematica, renunciar também de forma condicionada a
persecucdo penal comum, e suspender de forma condicional a
execugdo da pena, aplicar penas alternativas, de san¢des extraju-
diciais e de modalidades especiais de cumprimento. (PALACIO,
2013). (tradu¢do nossa).

O Estado deve renunciar a persecugdo penal de forma condi-
cionada ou impor penas alternativas e novas modalidades de cum-
pri-las, ndo significa que existe impunidade, pois neste caso por
ser um processo de transi¢ao, o que se pretende é adaptar a justica
as novas situacoes sem deixar de aplica-las; portanto ao analisar a
tese de que a justica transicional é sindnima de impunidade, o que
se observa é que existe relativamente um racionamento critico es-
bogado com componentes da teoria pura do direito, da qual fala
Hans Kelsen.

A teoria do direito propde garantir um conhecimento apenas
dirigido ao direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo
pertenga ao seu objeto, pois esta, busca fornecer uma teoria da in-
terpretacao, que permite estabelecer o que é e como funciona o
direito, mas ndo buscar ou estabelecer como deve ser o direito,
assim, nao pretende estudar os fendmenos juridicos, enquanto a
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sua gestao, desenvolvimento, fins, ja que tal teoria se enfoca em
esclarecer tdo s a esséncia formal do juridico, suas estruturas pos-
siveis e as conexdes necessarias entre estas. O que permite discer-
nir que a teoria juridica pura nao pode ocupar-se dos conteudos
sociais, vicissitudes histdricas, tampouco da forma de elaboragao
de normas condizentes a fins determinados, pois como se descre-
via se estuda tao so as formas juridicas. ( KELSEN. 1986, p. 12).

No sentido anterior, que ¢ oposta a justica transicional, pois a
finalidade do direito ¢é a justica, tanto a justica deve ser adaptada
aos novos contextos, contetidos sociais, vicissitudes histdricas, que
permitam alcangar a finalidade da justica a qual é a paz e harmo-
nia social, o que indica que as penas estabelecidas nas lei penal
em periodos de transi¢ao nao cumprem sua func¢io, e portanto
ndo atingem a reconciliagdo.

Na justica transicional, ndo é certo que o Estado renuncie a suas
obrigagdes, pois este concentra a responsabilidade nos maximos res-
ponsaveis, sem deixar de investigar os delitos de lesa humanidade,
genocidio, e crimes de guerra de forma sistematica, o que significa,
que s6 serao imputados aos que cumpriram um rol essencial na co-
missao desses delitos, o que indica que o Estado ndo se exclui de sua
responsabilidade, pois o direito a justiga confere ao Estado uma serie
de obrigacdes como investigar as violagdes de direitos, perseguir a
seus autores, e sem sua culpabilidade ¢ estabelecida a assegurar sua
sangdo. (PALACIO, 2013). (tradugdo nossa).

A justica transicional ndo concede impunidade aos delitos gra-
ves, pois ela ¢é ajustada aos lineamentos da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a qual faz énfases no dever do Estado de
castigar aqueles casos de graves violagdes dos direitos humanos e
de direito internacional humanitario, como os delitos de lesa hu-
manidade, genocidio, e crimes de guerra, casos na qual o Estado
nao pode renunciar a persecu¢do penal, e tampouco substituir as
penas; sendo que a justi¢a de transi¢do apresenta solugdes que a
justica tradicional ndo consegue resolver, atingindo a real finali-
dade da justica a qual é a paz e convivéncia social, se faz necessario
a contemplagao de novos contexto de aplicagdo da justi¢a de tran-
si¢do como no caso a ser desenvolvido no préoximo capitulo.
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A NECESSIDADE DE UMA NOVA CONSTRUCAO DE JUSTICA DE TRANSICAO
COMO INSTRUMENTO PARA PROTEGER DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

O Brasil na atualidade apresenta uma crise presidiaria; como re-
fletem as estatisticas apresentadas pelo Conselho Nacional de Jus-
tica - CNJ e divulgados pela Agencia de Noticias de CNJ:

A nova populagdo carcerdria brasileira ¢ de 711.463 presos.
Os numeros apresentados pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) a representantes dos tribunais de Justica brasileiros, nesta
quarta-feira (4/6), levam em conta as 147.937 pessoas em prisdo
domiciliar. Para realizar o levantamento inédito, o CNJ consultou
0s juizes responsaveis pelo monitoramento do sistema carcerario
dos 26 estados e do Distrito Federal. De acordo com os dados an-
teriores do CNJ, que ndo contabilizavam prisdes domiciliares, em
maio deste ano a populac¢io carceraria era de 563.526.

“Até hoje, a questdo carceraria era discutida em referenciais
estatisticos que precisavam ser revistos. Temos de considerar o nu-
mero de pessoas em prisdo domiciliar no calculo da populagdo
carcerdria’, afirmou o supervisor do Departamento de Monitora-
mento e Fiscaliza¢do do Sistema Carcerario e do Sistema de Exe-
cucdo de Medidas Socio educativas (DMF/CNJ), conselheiro
Guilherme Calmon. (MONTENEGRO, 2014).

O elevado numero de pessoas com medida de pressdo trouxe
como conseqiiéncia o colapso do sistema penitenciario pela su-
perlotagdo dos estabelecimentos penitencidrios, e com isso a vio-
lagao de direitos humanos, direitos fundamentais entre eles a
dignidade da pessoa humana; ao respeito das estatisticas apresen-
tadas pelo CNJ :

Com as novas estatisticas, o Brasil passa a ter a terceira maior
populagdo carceraria do mundo, segundo dados do ICPS, sigla em
inglés para Centro Internacional de Estudos Prisionais, do King’s
College, de Londres. As prisdes domiciliares fizeram o Brasil ul-
trapassar a Russia, que tem 676.400 presos.

O novo numero também muda o déficit atual de vagas no sis-
tema, que ¢ de 206 mil, segundo os dados mais recentes do CNJ.
“Considerando as prisdes domiciliares, o déficit passa para 354
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mil vagas. Se contarmos o nimero de mandados de prisio em
aberto, de acordo com o Banco Nacional de Mandados de Prisao
-373.991 -, a nossa populagdo prisional saltaria para 1,089 milhdo
de pessoas”, afirmou o conselheiro Guilherme Calmon. (MON-
TENEGRO, 2014).

Politicos, estudiosos do direito, socidlogos e doutrinadores es-
crevem e debatem sobre as possiveis solucdes que devem ser apre-
sentadas frente a essa precaria situa¢do, e na maioria todos
coincide em que o sistema penal brasileiro precisa uma reforma
judicial, que o problema nao reside na falta de centros penitencia-
rios, mas sim na cultura do encarceramento, como unica medida
de coer¢ao social; como o indicou em uns de seus artigos o cri-
minalista Leonardo Isaac Yarochewsky, mencionando que dentro
das solucdes a essa problematica esta a descriminalizagdo de con-
dutas que ndo afetem bens juridicos fundamentais, que nao ex-
trapolem o ambito do proprio autor, que se situam tdo somente
na esfera do perigo, que se situam no ambito da moral, devem ser
condutas que recebam um tratamento mais adequado em outro
ramo do direito.”

Nesse sentido surgem questionamentos como O que fazer ante
a problematica atual no sistema penal brasileiro que precisa de
uma reforma Judicial? O que fazer enquanto a dita reforma é es-
tudada, debatida por anos para sua discussdo e aprovagdo? Seria
viavel enquanto percorrer os estudos para essa reforma, e com a
finalidade de garantir a justi¢a convivéncia e paz social ao mesmo
tempo proteger os direitos dos reclusos, e superar a crise atual,
pensar-se na implementa¢do de um modelo préprio de justica de
transi¢do como resposta paulatina a atual situa¢do de crise que a
gerado o sistema judicial, ante em marcha uma aperfei¢oada re-
forma judicial?

% TJustificando. Leonardo Isaac Yarochewsky. Caos no sistema peniten-
ciario: propostas efetivas para reverter a crise. Artigo publicado o 17 de
janeiro de 2017, disponivel em:

< http://justificando.cartacapital.com.br/2017/01/17/caos- no-sistema-
penitenciario-propostas-efetivas-para-reverter-crise2/ > Acesso 20 de fe-
vereiro de 2017
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Como se observava anteriormente a finalidade do direito centra-
se na convivéncia social e a paz, nesse sentido as relagdes sociais
tem como finalidade relagdes de justica, que permitam uma con-
vivéncia pacifica, sendo as normas coercitivas os meios que o Es-
tado impoe para chegar a essas finalidades das relagdes sociais; os
atuais meios coercitivos como a perda da liberdade, impostos pelo
sistema penal brasileiro ndo garantem a protegao dos direitos hu-
manos, gerando novas problematicas.

Tendo em conta a concepgao da justiga de transicdo em sua de-
finicao geral, em principio se poderia indicar a simples vista que nao
encaixa como solugao para resolver a crise atual do sistema peniten-
ciario brasileiro, pois ndo trata-se de estado de guerra a paz, como da
Colombia, ou de ditadura a democracia; mas se analisarmos de forma
mais ampla a aplicagao da justica de transicdo seria uma grande fer-
ramenta para frear as graves violagoes de direitos humanos causado
pelo colapso do sistema penitenciario como conseqiiéncia da preca-
riedade do atual cddigo penal brasileiro que nao atinge a funcionali-
dade da pena, seguindo baixo a concepgdo de que as infragdes penais
todas devem ser castigadas majoritariamente com a perda de liber-
dade, mais bem verdade que esta é a inten¢ao e a pratica dos tribunais,
até mesmo na duvida, em vez da aplicagao do in dubio pro reo, se uti-
liza o in dubio pro societate que se quer é principio.

Se analisarmos a justiga de transi¢ao, busca ser a solugao nes-
tes momentos ao sistema penal do Brasil que precisa de mudanca,
pois a finalidade da justica de transi¢do poderia ser aplicada para
proteger e restabelecer direitos dos reclusos, acabar com a crise
humanitaria e violacao de direitos humanos nos centros peniten-
ciarios e proteger de futuras violagdes de direitos humanos aos
brasileiros e estrangeiros que chegardo a encontrar-se em maos
do sistema penitencidrio; nesse sentido a justica de transigdo as-
piraria a proteger os direitos humanos dos presididrios, restabe-
lecer seus direitos sem deixar de fazer justiga, castigar aos
infratores com penas especiais distintas das ja contempladas na
justica penal, estabelecendo como medidas judiciais e politicas, a
urgente reforma do atual c6digo penal e processual penal, e por-
tanto o sistema penal e suas instituigdes em geral.
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CONCLUSAO

O direito ndo é imutavel e, portanto a forma de aplicar e adminis-
trar a justica tampouco; o que implica que o Estado com a finali-
dade de garantir direitos humanos e fundamentais pode adaptar
a novas situacdes sdcias, politicas, econdmicas e culturais, os me-
canismos, procedimentos, e formas de criar institui¢des que con-
tribuiam no manejo de aplicagdo de justica nos novos contextos,
sobre tudo quando que atingem a cdmbios positivos.

A justica transicional no contexto politico e social colombiano
se ha convertido em um instrumento indispensavel para passar
de um Estado de guerra histérica, a um novo estado de convivén-
cia pacifica, de reconciliagdo e paz; a adaptagdo da justica nesse
processo de reconciliagdo do Estado e a sociedade, dos grupos ter-
roristas com a sociedade e o Estado, permite que seja possivel re-
parar vitimas, reintegrar a vida social as pessoas que deixam suas
armas para participar da vida politica e social, cultural e econo-
mica, e ao Estado garantir os direitos fundamentais e os direitos
humanos, concretizar o direito a paz sem deixar de cumprir com
suas obrigacdes como a de administrar justica; pois, a justica tran-
sicional ndo significa sacrificar a justi¢a para salvar a paz.

Indicar que a justica transicional é um instrumento de impu-
nidade, porque néo castiga conforme a procedimentos ordinarios
da lei penal, ¢ uma teoria que nao aceita as adaptagdes judiciais
em situagdes especiais de transicao, onde se busca superar uma
situagdo conflitiva que vulnera direitos humanos a um contexto
de superagdo do conflito, que implica que para chegar além, deve-
se primeiro reparar as vitimas, reintegrar a vida social e politica
aos que eram opressores; fun¢do que a pena no contexto da lei
penal nao seria possivel cumprir, com a simples perda da liber-
dade. E considerar que aplicagdo da justica transicional em con-
texto de guerra interna esta sujeita a diretrizes estabelecidas pela
Corte Internacional de Direitos Humanos, que estabelece que os
Estados nao possam renunciar a persecu¢do penal, tampouco
substituir penas naqueles casos onde existem graves violagoes de
direitos humanos, como os delitos de lesa humanidade, genocidio
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e crimes de guerra sistematicamente, portanto nao ¢ certo que a
justica transicional seja um patamar de impunidade.

A justica transicional por ser uma justi¢a adaptada ao contexto
atual, como meio, permite de forma efetiva ao Estado e sociedade,
estabelecer de forma satisfatoria as relagdes de justica, propria dos
Estados Democraticos de Direito, pois ajuda a pacifica¢ao de con-
flitos, e a convivéncia harmonica, o que permite determina-lo
como um verdadeiro e efetivo instrumento juridico, que baseado
em elementos de verdade, justica, reparagao de vitimas, e garantia
de nao repeticdo, configurar-se como instrumento que atinge a
verdadeira finalidade do direito no qual é a paz e a protegdo dos
direitos humanos.

Nesse sentido, haveria que estudar-se a fundo se é possivel no
Brasil implementar um modelo, uma nova justiga de transigao que
seja adaptavel a sua problematica, saindo dos contextos classicos
da justica de transi¢dao e ampliando-se e adaptando-se a 0s novos
contextos sociais, pois os institutos classicos do sistema penal ndo
déo reais solugdes as problematicas atuais, gerando violagdes de
direitos humanos e colapso do sistema penitencidrio e judicial.

A concepgao de justica de transi¢do precisa sair dos contextos
classicos e ser ampliado aos novos contextos que a justica tradi-
cional nao da solucdo, é dizer, ir além da justica restaurativa, talvez
seja o momento de ampliar e inovar as praticas de justicas alter-
nativas, seja a justica transicional e justica restaurativa, e ou até
mesmo utilizar métodos efetivos das duas justicas com inovagoes
que sejam efetivas, ou seja, que reafirmam os direitos das vitimas
e que recupere e ressocialize os antes delituosos.
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|. INTRODUCCION

El surgimiento y desarrollo del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, asi como las relaciones entre éste y el Derecho
Constitucional, ha provocado un severo cuestionamiento al
dogma de la soberania del Estado y la supremacia constitucional,
que constituyeron la base fundamental del Derecho Constitucio-
nal clasico. Asimismo, la soberania estatal y la supremacia de la
Constitucion de cada uno de los Estados, modernamente han ido
cediendo terreno ante el fendmeno de la integracion regional y la
supranacionalidad. Como con acierto afirma RISSO FERRAND:
“Analizada la cuestion en su contexto, se aprecia que no puede
ahora invocarse la teoria cldsica de la soberania para defender la
potestad estatal de limitar la proteccion juridica de los derechos hu-
manos. Los derechos humanos han desplazado el enfoque del tema
y ya no se puede partir de una potestad soberana ilimitada del Es-
tado en su rol de constituyente” 7>

Por supuesto que la experiencia es diferente en Europa, donde
se desarroll6 ampliamente el Derecho Comunitario a partir de la
década de los cincuenta con la Comunidad Econémica Europea,
y luego a partir del Tratado de Maastrich de 1993, con la Unién
Europea. En cambio, en América Latina los diferentes procesos
de integracion regional, entre ellos el Pacto Andino que naci6 del
Acuerdo de Cartagena de 26 de mayo de 19697%; y el Mercosur,
creado por el Tratado de Asuncién de 199174, no generaron una
supranacionalidad, sino un Derecho de la Integracién o Derecho
mercosuriano.”

72 RISSO FERRAND, Martin, “Interrelacion entre el derecho constitucio-
nal y el derecho internacional de los derechos humanos”, en “Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional”, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2012, N° 16, pag. 319.

7* El Pacto Andino, que ahora se denomina Comunidad Andina de Na-
ciones, se integra actualmente por Bolivia, Ecuador, Colombia, Ecuador
y Peru.

7t Los paises que crearon el Mercado Comun del Sur, MERCOSUR, en
1991, fueron Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

7> Sobre el Derecho de la Integracion o Derecho mercosuriano véase CO-
RREA FREITAS, Ruben, “Derecho Constitucional Contempordneo”,
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Sin embargo, en América Latina por obra de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, conocido como el Pacto de
San José de Costa Rica, de fecha 22 de noviembre de 1969,se ha
generado una supranacionalidad en materia de Derechos Huma-
nos, a partir de la creacion pretoriana de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso “Almonacid Arellano y otros vs.
Chile” de 26 de setiembre de 2006, del control de convencionali-
dad de la legislacion interna de los Estados, por parte de los jueces
y tribunales de cada uno de los Estados parte de la Convencién.
Dicho control de convencionalidad no sélo lo debe hacer la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sino también los jueces y
tribunales del Poder Judicial de cada uno de los Estados, debiendo
tomar en cuenta no solamente el Tratado, sino también la inter-
pretacion de que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
que se considera la intérprete tltima de la Convencién Americana.
Esta jurisprudencia fue ratificada en el caso “La Cantuta vs. Perii”
en Sentencia de fecha 29 de noviembre de 2006.

Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
avanzd ain mas en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Per1t”, en Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2006, al afirmar
que “los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes”

Pero la Corte dio un paso mas en su jurisprudencia en el caso
“Radilla Pacheco vs. México”, dado que en la Sentencia de fecha 23
de noviembre de 2009, la Corte Interamericana sostuvo que “Es
necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacion, en
tanto prdcticas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico
estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo
2 de la Convencion” En otros términos, se afirma que la interpre-
tacion y aplicacion del derecho interno por parte de cada uno de
los Estados, se debe realizar conforme a la Convencioén y a la ju-
risprudencia de la Corte.

EC.U,, Mdeo., 2013, N° 25, pags. 62-65.
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En el Uruguay particularmente, esta jurisprudencia de la
Corte Interamericana ha tenido una repercusién muy especial,
con los casos “Gelman vs. Uruguay” (en adelante caso “Gelman I”)
de 24 de febrero de 2011 y “Gelman vs. Uruguay” (en adelante caso
“Gelman IT”) de 20 de marzo de 2013. En efecto, la Corte Intera-
mericana entiende que todoslos jueces y tribunales del Poder Ju-
dicial estan obligados a controlar “ex officio” la convencionalidad
entre la legislacion interna de nuestro pais y la Convencién Inte-
ramericana. Agrega la Corte Interamericana que el control de
convencionalidad “es funcion y tarea de cualquier autoridad pii-
blica y no sélo del Poder Judicial”, con lo cual obliga a hacer el con-
trol de convencionalidad también al Poder Legislativo y al Poder
Ejecutivo (caso “Gelman I).

Posteriormente, en el caso “Gelman IT” de 2013, la Corte ha
expresado que los Estados deben respetar la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, que tiene caracter vinculante para todos los
Estados, no s6lo cuando son partes del proceso. El control de con-
vencionalidad es una obligacion de los Estados de respetar el com-
promiso de cumplir con sus obligaciones internacionales.

El Pacto de San José de Costa Rica de 1969, no le confiere en
forma expresa las competencias que ha asumido la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en materia de control de con-
vencionalidad, con el alcance y los efectos que ésta le ha dado.Pero
es necesario recordar que tampoco la Constitucion Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1787, le asigna a la Suprema
Corte de Justicia la competencia para declarar la inconstituciona-
lidad de las leyes, que sin embargo consagro ese instituto en la fa-
mosa Sentencia del Juez Marshall, en el caso “Marbury vs.
Madison” del afio 1803. Como sefnala Ronald DWORKIN “EI pre-
sidente del tribunal supremo John Marshall dijo que el poder y el
deber de la Corte de hacer cumplir la Constitucion provenia de la
propia declaracién de dicho documento de que constituye la ley su-
prema de esa tierra” 7°

’¢ DWORKIN, Ronald, “El imperio de la justicia”, Gedisa Editorial, Bar-
celona, 2012, pag. 251.
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Quiere decir, pues, que el “leading case” que es la Sentencia de
la Corte Interamericana del afio 2006, en el caso “Almonacid y
otros vs. Chile”, que cred el control de convencionalidad, es una
Sentencia que es similar en cuanto a su importancia y trascenden-
cia juridica a la Sentencia dictada por la Suprema Corte de Justicia
de los EEUU en el caso “Marbuy vs. Madison” en 1803.

Estimo que debemos analizar en forma critica esta nueva re-
alidad que se nos plantea desde el punto de vista juridico, como
es la supranacionalidad en materia de Derechos Humanos, crea-
dapor la jurisprudencia de la Corte Interamericana, para ver la
compatibilidad de la misma con el sistema constitucional uru-
guayo, expresando desde ya que la Constitucion de la Republica
de 1967, con las reformas parciales de 1989, 1994, 1997 y 2004, vi-
gente en nuestro pais,se ajusta en todos sus términos a los dere-
chos, libertades y garantias consagradas por la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969.

Il. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La Constitucién uruguaya de 1967, es una Constitucién “rigida”
en cuanto al procedimiento de reforma, previéndose cinco proce-
dimientos de reforma de la Constitucion, que culminan todos con
la ratificacion plebiscitaria por parte de la ciudadania (Constitu-
cion, art. 331). Ademas, la Constitucion de la Republica es “rigida
propiamente dicha””’, siguiendo a la doctrina italiana, porque
prevé un procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad
de las leyes y de los decretos de los Gobiernos Departamentales
con fuerza de ley en su jurisdiccion, a cargo de la Suprema Corte
de Justicia, a quien se le confiere “el conocimiento y la resoluciéon
originaria y exclusiva en la materia” (Constitucion, art. 256 a 261).
Lasleyes y los decretos de los Gobiernos Departamentales, pueden
ser declarados inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia

77 Por oposicién, son Constituciones “semi-rigidas” aquellas Constitu-
ciones que no tienen un procedimiento de declaracién de inconstitucio-
nalidad de las leyes, como fueron las Constituciones uruguayas de 1830
y de 1918.
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por razones de forma o de contenido (Constitucion, art. 256). Tie-
nen legitimacién para promover la declaracién de inconstitucio-
nalidad, todo aquel que se considere lesionado en su interés
directo, personal y legitimo (Constitucion, art. 258), con lo que se
excluye la accion popular. El fallo de la Suprema Corte de Justicia
tiene efectos sélo en el caso concreto (Constitucidn, art. 259). 78

Quiere decir, que el sistema uruguayo es un sistema judicia-
lista, como es el norteamericano, porque se le atribuye la compe-
tencia de declarar la inconstitucionalidad al Poder Judicial. Es un
sistema concentrado, en forma similar al sistema europeo de los
Tribunales o Cortes Constitucionales, porque en el Uruguay la de-
claracion de inconstitucionalidad s6lo puede formularla la Su-
prema Corte de Justicia. Y, al igual que el sistema norteamericano,
los efectos del fallo de la Suprema Corte de Justicia sdlo se aplican
en el caso concreto.

Por otra parte, la Constitucion de la Republica confiere al
Poder Legislativo la competencia para interpretar la Constitucion,
sin perjuicio de la facultad que corresponde a la Suprema Corte
de Justicia de declarar la inconstitucionalidad de las leyes (Cons-
titucidn, art. 85 num. 20). Quiere decir, que la interpretacion le-
gislativa de la Constitucion uruguaya, tiene un valor generalmente
obligatorio, porque esa interpretacion que haga el Poder Legisla-
tivo puede ser declarada inconstitucional, por razones de forma o
de contenido, por parte de la Suprema Corte de Justicia. Como
ensefia en nuestra doctrina nacional JIMENEZ DE ARECHAGA,
“Una interpretacion de un texto constitucional hecha por una ley
ordinaria, no es una interpretacion auténtica de la Constitucion.
Sin embargo, tendrd un cardcter generalmente obligatorio” 7

78 Sobre la inconstitucionalidad de los actos legislativos en la Constitu-
cién uruguaya, puede verse CORREA FREITAS, Rubén, “Derecho Cons-
titucional Contempordneo”, Tomo I, pags. 203-227; CASSINELLI
MUNOZ, Horacio, “Derecho Piblico”, EC.U., Mdeo.,2009, pags. 354-366;
KORSENIAK, José, “Primer Curso de Derecho Piiblico — Derecho Consti-
tucional”, E.C.U., Mdeo., 2006, pags. 143-152; RISSO FERRAND, Martin,
“Derecho Constitucional”, E.C.U., Mdeo., 2005, pag. 143-190.

7 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, “La Constitucién Nacional”, Ed.
Cdamara de Senadores, Mdeo., 1991, Tomo I, pags. 141-142.
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En la doctrina nacional, RISSO FERRAND sostiene que “La su-
premacia de la Constitucion frente a otros actos juridicos del derecho
interno, en el ordenamiento juridico uruguayo no aparece como una
mera construccion tedrica, sino que la propia Carta da signos inequi-
vocos de la misma. El articulo 331 previendo procedimientos para la
reforma diversos a los establecidos para la ley ordinaria no deja duda
alguna en cuanto a que se trata de una Constitucion rigida? *°

Por su parte, CAJARVILLE PELUFFO ensefia que “Nuestro
régimen juridico configura un ordenamiento sistemadtico, en que
todas las normas estdn estructuradas jerdrquicamente de manera
tal que las superiores determinan tanto el procedimiento de perfec-
cionamiento como, en cierta medida y con mdrgenes variables, el
contenido de las inferiores. En ese ordenamiento, la Constitucion,
por ser rigida, prevalece sobre todas las demds normas; su preva-
lencia resulta de lo dispuesto por los arts. 4, 82 y 3317 !

El destacado jurista argentino Carlos Santiago NINO, hace
notar especialmente que pese a la supremacia constitucional y al
control de constitucionalidad, sin embargo, hay determinadas cir-
cunstancias en que la ley, aun siendo violatoria de la Constitucién
en cuanto a la forma o al contenido, sin embargo, contintian
siendo validas. En primer lugar, porque como sefiala NINO en el
sistema argentino, y en el sistema uruguayo agrego yo, la declara-
cion de inconstitucionalidad no es “erga omnes”, sino que sélo se
aplica en el caso concreto; en segundo lugar, porque puede suceder
que a pesar de que una ley sea inconstitucional, nunca se plantee
la cuestion de inconstitucionalidad ante la justicia, (en el Uruguay
ante la Suprema Corte de Justicia); en tercer lugar, afirma NINO
que “es también evidente que los tribunales pueden equivocarse y
declarar constitucional una ley que objetivamente no lo es (como
fue la suspension del derecho de salir del pais para los detenidos por
estado de sitio), en cuyo caso también la norma conservard su fuerza
vinculante”; en cuarto lugar, una ley inconstitucional puede man-
tener su fuerza obligatoria, porque los tribunales, (la Suprema
Corte de Justicia en el Uruguay) se niegan a declarar la inconsti-
8 RISSO FERRAND, Martin, “Derecho Constitucional”, pag. 87.

81 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, “Sobre Derecho Administrativo”,
EC.U,, Mdeo., 2007, Tomo I, pag. 275.
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tucionalidad por razones procesales, como es el caso de la falta de
legitimacion activa en nuestro pais. *

Corresponde aclarar que, en el Uruguay el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo, que es un dérgano independiente del
Poder Judicial, tiene la competencia para la anulacion de los actos
administrativos, contrarios a una regla de derecho o con desvia-
cidn de poder (Constitucion, art. 309), por lo que puede anular
un acto administrativo, sea un reglamento o una resolucién, por
ser violatorio de la Constitucion.

A mi juicio, la Suprema Corte de Justicia es en los hechos, el
ultimo intérprete de la Constitucion, en la medida que tiene la
competencia para declarar la inconstitucionalidad de los actos le-
gislativos contrarios a la Constitucion. La supremacia constitucio-
nal esta dada, pues, por el sometimiento de todo el orden juridico
uruguayo a la Constituciéon. Como ensefia BIDART CAMPOS en
la doctrina argentina, “el principio de supremacia se vincula con la
teoria del poder constituyente, y con la tipologia de la Constitucion
escrita y rigida. En efecto, la Constitucion es establecida por un
poder constituyente; el poder constituido o poder del Estado no
puede ni debe sublevarse contra la Constitucion que deriva de un
poder constituyente, formalmente distinto y separado del poder
constituido. Ademds de ello, si ese poder constituyente ha creado
una Constitucion escrita y rigida, fijando para la reforma de la
misma un procedimiento distinto al de las leyes ordinarias, ha sus-
traido a la Constitucion de las competencias y formas propias de los
organos del poder constituido”” %

Ahora bien, la Constitucién uruguaya tiene un articulo de
fundamental importancia, que es el art. 72, que prescribe: “La enu-
meracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Consti-
tucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”” Esta
disposicion, que tiene su origen en la Constituciéon de 1918 y que
fue tomada de la IX Enmienda de la Constitucién Federal de los

82 NINO, Carlos Santiago, “Fundamentos de Derecho Constitucional”, As-
trea, Buenos Aires — Bogotd, 2013, pag. 675.

8 BIDART CAMPOS, German, “Tratado Elemental de Derecho Consti-
tucional Argentino”, EDIAR, Argentina, 1995, Tomo I, pag. 137.
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EEUU de 1787 y del art. 33 de la Constitucion argentina de 1853,
aunque con una férmula mas amplia, consagra la filosofia “jusna-
turalista” en nuestro derecho, reconociendo expresamente que hay
derechos, deberes y garantias, como por ejemplo el derecho a la
dignidad o la irretroactividad de la ley penal, que son anteriores y
superiores al Estado, que pertenecen al individuo en forma natu-
ral. #Una disposicion similar tiene el Pacto de San José de Costa
Rica (art. 29 lit. ¢).

Por via del art. 72 de la Constitucién uruguaya, ingresan a
nuestro orden juridico los derechos, deberes y garantias consagra-
dos en Tratados, Pactos y Convenciones en materia de Derechos
Humanos, como es el ejemplo del Pacto de San José de Costa Rica
de 1969, que es derecho positivo vigente en el Uruguay, de acuerdo
a lo dispuesto por la Ley N° 15.737 de fecha 8 de marzo de 1985.
Ello conforma lo que se ha denominado por el profesor francés
Louis FAVOREU como el “bloque de constitucionalidad’, a partir
de la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés en la sen-
tencia del 16 de julio de 1971, por la cual se le confirié valor cons-
titucional al Preambulo de la Constitucion francesa de 1958%. En
tal sentido, la Sentencia de la Suprema Corte de Justicia N° 365 de
fecha 19 de octubre de 2009, redactada por el ministro Jorge CHE-
DIAK, expresa: “La Corporacion comparte la linea de pensamiento
segtin la cual las convenciones internacionales de derechos humanos
se integran a la Carta por la via del art. 72, por tratarse de derechos
inherentes a la dignidad humana que la comunidad internacional
reconoce en tales pactos” (Considerando II1.8).

Debe tenerse en cuenta que no es posible minimizar el control
de convencionalidad, con el pretexto de reducirlo al bloque de
constitucionalidad, dado que una parte de la doctrina latinoame-
ricana ha afirmado que no es necesario el control de convencio-
nalidad, en la medida en que con el bloque de constitucionalidad

8 CORREA FREITAS, Rubén, “Derecho Constitucional Contemporaneo’,
Tomo I, N° 115, pags. 237-238; “Los Derechos Humanos en la Constitucion
uruguaya’, Ed. Amalio Fernandez, Mdeo., 2005, pags. 27-33.

8 FAVOREU, Louis, “Droit Constitutionnel”, Dalloz, Paris, 2014, N° 166,
pags.131-139.

Afo 2018 - Tomo I



Supremacia Constitucional y control de Convencionalidad en el Uruguay 143

ya se ha incorporado al derecho interno el derecho internacional
de los derechos humanos.

En sintesis, pues, el “bloque de constitucionalidad” en el Uru-
guay se integra con: a) la Constitucién de la Republica; b) con los
derechos que surgen de las Declaraciones, Tratados, Pactos y Con-
venciones en materia de Derechos Humanos, ratificados por nues-
tro pais. En consecuencia, la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969, integra el “bloque de constitucionalidad” de
nuestro pais.

lll. LA JERARQUIA DE LOS TRATADQS, PACTOS Y CONVENCIONES

El tema de la jerarquia de los tratados, pactos y convenciones tiene
una diferente solucion en los paises de América Latina, sobre todo
aquellos instrumentos internacionales en materia de Derechos
Humanos. El problema se ha planteado también en la doctrina
vernacula, a partir del analisis del art® 6° de la Constitucion uru-
guaya que se refiere a la integracion regional.

En tal sentido, puede afirmarse que, en el constitucionalismo
de América Latina, hay cuatro categorias de Constituciones en
cuanto al tema de la jerarquia de los tratados de derechos huma-
nos:

a).- En primer lugar, las Constituciones que establecen la pre-
eminencia de los instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos en el ordenamiento interno, como es el ejemplo
de la Constituciones de Guatemala de 1985, de Colombia de 1991
y de Bolivia de 2009.

b).- En segundo lugar, las Constituciones que consagran en
forma expresa que los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos tienen jerarquia constitucional, como es el ejem-
plo de la Constitucion argentina de 1994, la Constitucion de Brasil
de 1988 de acuerdo ala Enmienda de 2004, de Venezuela de 1999,
de Ecuador de 2008,de Republica Dominicana de 2010.

8 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, “El control de convenciona-
lidad”, Ed. Temis, Bogota, 2014, pag. 139.
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c).- En tercer lugar, las Constituciones que reconocen a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos con una jerar-
quia superior a las leyes, pero inferior a la Constitucion, como es
el caso de las Constituciones de Costa Rica de 1949, Honduras de
1982, de Paraguay de 1992, de El Salvador de 2015.

d) En cuarto lugar, las Constituciones que no tienen una refe-
rencia expresa en cuanto a la jerarquia de los tratados internacio-
nales, como es el caso de las Constituciones de Uruguay de 1967,
de Pert de 1993, de Panama de 2004, de Chile de 2005 y de Nica-
ragua de 2014. ¥

Asi, por ejemplo, la Constitucion de Costa Rica de 1949, esta-
blece en el art. 7 que los tratados y convenios internacionales, tie-
nen jerarquia superior a las leyes.

Por su parte, el art. 46 de la Constitucién de Guatemala de
1985, reza: “Se establece el principio general de que, en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratifica-
dos por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno””

La Constitucién argentina de 1994, en el art. 75 numeral 22,
sobre las competencias del Congreso de la Nacion, establece que
los tratados tienen jerarquia superior a las leyes, agregando que
tienen jerarquia constitucional diez instrumentos internacionales
en materia de Derechos Humanos, como por ejemplo la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Concretamente, la Constitu-
cién argentina expresa lo siguiente:

“Art. 75.-Corresponde al Congreso:

“22: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds
naciones y con las organizaciones internacionales y los concor-
datos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen je-
rarquia superior a las leyes.

87 Sobre este tema, puede consultarse ACOSTA ALVARADO, Paola An-
drés, “Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel. EI caso interame-
ricano”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015, pags. 61-65.
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y su Pro-
tocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguna de la primera parte de esta Constitucion y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. Solo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.”

Como se desprende de la interpretacion de esta norma constitu-
cional, en la Argentina los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a la ley. Determinados instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, tienen jerarquia constitucional,
pero no integran la Constitucion argentina. Por ultimo, los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, para tener je-
rarquia constitucional, se requieren que haya sido aprobados por
el Congreso por una mayoria especial de dos tercios del total de
miembros de cada Cdmara.

La Constitucion brasilefia de 1988, reza en el art. 5°, LXXVIII,
3°, de acuerdo a la Enmienda Constitucional N° 45 de 8 de diciem-
bre de 2004, lo siguiente: “Los tratados y convenciones sobre derechos
humanos que fueren aprobados, en cada Cdmara del Congreso Na-
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cional, en dos turnos, por tres quintos de votos de sus respectivos
miembros, serdn equivalentes a enmiendas constitucionales”

Se ha planteado en la doctrina brasilefia, la cuestion relacio-
nada con los tratados internacionales de derechos humanos acep-
tados por el Brasil, en cuanto a si se produce una colisiéon o una
concurrencia normativa, partiendo del principio de la “prevalencia
de los derechos humanos”, consagrado por el art. 4°, IT de la Cons-
titucion brasilena de 1988.

La Constitucion de Colombia de 1991, en el art. 93 prescribe:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se inter-
pretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.”

La Constituciéon paraguaya de 1992, establece que los tratados,
convenios y acuerdos internacionales, tienen jerarquia inferior a
la Constitucion, pero superior a las leyes (art. 141). Sin embargo,
el art. 145 prescribe:

“La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con
otros Estados, admite un orden juridico supranacional que ga-
rantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la jus-
ticia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo politico, econémico,
social y culturall.

Dichas decisiones solo podrdn adoptarse por mayoria abso-
luta de cada Cdamara del Congreso.”

8 MARTINS, Leonardo y OLIVEIRA MOREIRA, Thiago, “Constitucio-
nalidade e Convencionalidade de Atos do Poder Publico: concorrenciaou-
hierarquia? Umcontributoemface da situagao juridico-constitucional
brasileira”, en “Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Konrad Adenauer Stiftung, Uruguay, 2011, pag. 479.
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La Constitucion Bolivariana de Venezuela de 1999, expresa en el
art. 23 que “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida que
contengan normas sobre goce y ejercicio mds favorables a las esta-
blecidas por esta Constituci8on y la ley de la Repuiblica, y son de
aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demds organos
del poder puiblico?

Sobre este tema la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia Venezuela, en Sentencia de fecha 17 de octubre de 2011,
cuestiono la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de fecha 1° de setiembre de 2011, en el caso “Leopoldo
Lopez vs. Venezuela”, afirmando entre otros conceptos que “Ia je-
rarquia constitucional de los Tratados, Pactos y Convenciones se re-
fiere a sus normas, las cuales, al integrarse a la Constitucion vigente,
el tinico capaz de interpretarlas, con miras al Derecho Venezolano,
es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de la vigente Cons-
titucion, en especial, al intérprete nato de la Constitucion de 1999,
¥, que es la Sala Constitucional, y asi se declara” *

La Constituciéon de Ecuador de 2008, establece en el art. 417
lo siguiente:

“Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetardn a lo establecido en la Constitucién. En el caso de los
tratados y otros instrumentos internacionales de derechos hu-
manos se aplicardn los principios pro ser humano, de no restric-
cion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucion.”

A su vez, la Constitucién de Bolivia de 2009, en el art. 13, IV, ex-
presa: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por la

8 BREWERS-CARIAS, Allan R., “El ilegitimo “control de constituciona-
lidad” de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela: el caso Leopoldo Lépez vs. Venezuela, septiembre 20117, en
“Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional”, Madrid, 2012, N°
16, pag. 370.
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Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos hu-
manos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion pre-
valecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados por
esta Constitucion se interpretardn de conformidad con los Tratados
Internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.”

Finalmente, debe destacarse la Constitucién mexicana de
1917, en cuyo art. 1°, en la redaccion dada por la reforma de 2011,
establece lo siguiente:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
rdn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpre-
tardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mds amplia.

“Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley?

Sobre esta reforma constitucional al art. 1° de la Constitucion de
México, ensefia FIX ZAMUDIO en cuanto al tema de la incorpo-
racion de los derechos internacionales al ordenamiento mexicano,
<« . . .7
que: “En la reforma que se examina, se produce una modificacion
definitiva, pues dichos derechos internos se elevan a nivel constitu-
cional, y por ello, a partir de la misma deben considerarse como de-
rechos constitucionalmente internos de fuente internacional.”

% FIX ZAMUDIO, Héctor, “Las repercusiones en los ambitos interno e
internacional de la reforma constitucional mexicana sobre derechos hu-
manos del 10 de junio de 20117, en SERNA DE LA GARZA, José Ma.,,
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En la Constitucion uruguaya de 1967, no se establece ninguna
solucion a texto expreso, pese a lo cual la doctrina yla jurispruden-
cia de la Suprema Corte de Justicia, ha sostenido que los tratados
tienen una jerarquia similar a la de la ley ordinaria.’’ Desde hace
mas de veinte afos, vengo sosteniendo la tesis de que los tratados
internacionales no pueden ser derogados por una ley posterior, por-
que a mi juicio haciendo una interpretacion logico-sistematica de
la Constitucion, puede concluirse que los mismos tienen primacia
sobre la ley ordinaria.”* ;Por qué? Porque los tratados, pactos y con-
venciones en la Constitucion uruguaya, tienen un procedimiento
de aprobacion diferente al de la sancion de las leyes ordinarias.
En efecto, mientras que el procedimiento de sancion de las leyes
estd integrado por las etapas de iniciativa, discusién, sancién y
promulgacion (Constitucion, arts. 133 a 146); los tratados, pactos
y convenciones tienen un procedimiento diferente que se integra
por la conclusion, suscripcion, aprobacion y ratificacion (Consti-
tucion, arts. 85 ordinal 7° y 168 numeral 20). Los tratados, pactos
y convenciones no entran en vigencia en la misma forma que las
leyes, es decir diez dias después de su publicacion en el Diario Ofi-
cial, sino que entran en vigencia a partir de su ratificacién de
acuerdo a las normas del Derecho Internacional. En consecuencia,
en mi concepto, no es posible que una ley ordinaria posterior de-
rogue a un tratado, pacto o convencioén, porque para ello el Uru-
guay debe cumplir estrictamente con las formas y procedimientos
previstos en el Derecho Internacional por la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 (arts. 42 a
72). Ademas, y esta es una razén fundamental, debe tenerse pre-
sente el art. 27 de la Convencion de Viena, que establece que “Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su Derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado.”

“Contribuciones al Derecho Constitucional”, Unam, México, 2015, pags.
26-27.

1 IMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, “La Convencién Interamericana de
Derechos Humanos como Derecho Interno”, EC.U., Mdeo., 1981, pag. 31: Sen-
tencia de la Suprema Corte de Justicia N° 25 de fecha 20 de junio de 1990.
2 CORREA FREITAS, Rubén, “Derecho Constitucional Contempordineo”,
Tomo I, N° 17, pags. 48-50.
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Esta posicion es compartida en nuestra doctrina por AGUI-
RRE RAMIREZ, quien afirma: “Una ley contraria a un tratado an-
teriormente celebrado por el pais es un acto contrario a la
Constitucion, ilegitimo, pues la Constitucion ha autorizado al Poder
Ejecutivo a suscribir y ratificar tratados, con autorizacion del Par-
lamento, sabiendo que éstos son normas de Derecho Internacional
que obligan al gobierno nacional, que se rigen por dicho Derecho y
que solo se extinguen en los casos y por los procedimientos previstos
por el Derecho Internacional®.”

Ahora bien, en el caso de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos de 1969, debe tenerse especialmente en cuenta que
de acuerdo con el art. 62, la Corte tiene competencia para conocer
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacién de las dis-
posiciones de la Convencidon, siempre que los Estados Partes
hayan reconocido o reconozcan esa competencia. Asimismo, el
art. 68 dispone que “Los Estados Partes en la Convencién se com-
prometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean
partes.”

;Cuiles son los fundamentos juridicos de la Corte Interame-
ricana para la creacion pretoriana del control de convencionalidad
a cargo de los jueces y tribunales de los Estados? Afirma el profe-
sor argentino Néstor Pedro SAGUES que son tres los argumentos
bésicos: a) el principio de la buena fe en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales por parte de los Estados, “quienes se
han obligado a cumplir el Pacto de San José y a obedecer las senten-
cias de la Corte”; b) el principio del efecto util de los convenios,
“cuya eficacia no puede ser mermada por normas o prdcticas de los
Estados”; c) el principio de Derecho Internacional, previsto en el
art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
“que impide alegar el derecho interno para eximirse de aquellos de-
beres”**

% AGUIRRE RAMIREZ, Gonzalo, “Derecho Legislativo”, EC.U., Mdeo.,
1997, Tomo I, pag. 182.

* SAGUES, Néstor Pedro, “El “control de convencionalidad” en el sistema
interamericano y sus anticipos en el dmbito de los derechos econémico-so-
ciales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo.” UNAM,
www.juridicas.unam.mx, pags. 383-384.
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Debe tenerse en cuenta los caracteres principales que tiene el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En primer
lugar, es un Derecho heterogéneo, de naturaleza convencional, y
relativo en el sentido de lo dispuesto por los arts. 26 y 34 del Con-
venio Internacional sobre Derecho de los Tratados de 1969. En se-
gundo lugar, los Estados que aprueban vy ratifican los tratados de
Derechos Humanos, se comprometen a respetar sus obligaciones
y a hacer compatible su Derecho interno con sus compromisos in-
ternacionales.

En consecuencia, a mi juicio, la Constitucién uruguaya habi-
lita a que nuestro pais se haya obligado a cumplir y ejecutar las
sentencias de la Corte Interamericana en materia de derechos hu-
manos, no sélo cuando es parte de un caso especifico, sino ejer-
ciendo ademas el control de convencionalidad interno por parte
de sus autoridades sobre la legislacién interna, en especial por
parte de la Suprema Corte de Justicia, como veremos mas adelante.
Solo se podra apartar de esta obligacion, si denuncia la Conven-
cion, como lo hizo Venezuela, que ya no es mas Parte del Pacto de
San José de Costa Rica desde el afio 2012.

IV. EL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA

El sistema interamericano en materia de Derechos Humanos,
tiene sus fundamentos en tres documentos fundamentales: a) la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, creada por
la Carta de Bogota el 30 de abril de 1948; b) la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre de fecha 2 de mayo
de 1948; ¢) la Convencién Americana de Derechos Humanos, co-
nocida como el Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de noviembre
de 1969, que entré en vigor el 18 de julio de 1978. La Convencién ha
sido completada por dos Protocolos Adicionales, que son: a) el Pro-
tocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, llamado “Protocolo de San Salvador”, de fecha 17 de no-
% BOU FRANCH, Valentin y CASTILLO DAUDI, Mireya, “Derecho In-

ternacional de los derechos humanos y Derecho internacional humanita-
rio”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 19.
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viembre de 1988; b) el Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte, de fecha 8 de junio de 1990. *°

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de la
que son parte actualmente 22 paises de América”, tiene tres partes
fundamentales:

a) el Preambulo;

b) la parte dogmatica, integrada por la Enumeracion de Deberes
de los Estados (arts. 1 y 2); los Derechos Civiles y Politicos (arts.
3 a 25); los Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 26);
Suspension de garantias, Interpretacion y Aplicacion (arts. 27 a
31); Deberes de las Personas (art. 32).

¢) la parte organica, integrada por las disposiciones relativas a los
o6rganos competentes para la proteccion de los derechos humanos,
que son la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts.
34 a 51); y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (arts.
52a73).

Es necesario destacar que el art. 1 de la Convencion, establece:

“I. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, naci-
miento o cualquier otra condicion social.

“2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.”

% Véase sobre el tema BLENGIO VALDES, Mariana, “El Sistema Intera-
mericano de proteccion de los Derechos Humanos de la OEA y Uruguay”,
UDE, Mdeo., 2013, “Cuadernos de Derecho”, N° 1, pags. 13-24.

%7 Tres paises se han retirado de la Convencion: Trinidad y Tobago en
1999, Venezuela en 2012 y Republica Dominicana en 2014.
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De acuerdo a la interpretacion que la ha dado la Corte Interame-
ricana a este art. 1 de la Convencion, “contiene un deber positivo
para los Estados... garantizar implica la obligacién del Estado de
tomar todas las medidas necesarias para remover los obstdculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los de-
rechos que la Convencion reconoce.” *®

Los érganos competentes para conocer en los asuntos relacio-
nados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados Partes en la Convencién, son la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (art. 33).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, tiene
como competencia recibir las peticiones que contengan denuncias
o quejas de violacion de la Convencién por un Estado Parte. La pe-
ticion puede ser formulada por cualquier persona o grupo de per-
sonas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno
o mas Estados Miembros de la Organizacion (art. 44). La Comision
puede solicitar informaciones al Gobierno del Estado responsable
de la violacion de los derechos humanos, hacer investigaciones, re-
alizar informes, hacer recomendaciones y someter el asunto a deci-
sion de la Corte Interamericana (arts. 48 a 51).

La Corte Interamericana, que se integra con siete jueces, na-
cionales de los Estados Miembros de la Organizacién (art. 52),
tiene como competencia resolver los casos sometidos por los Es-
tados Partes o por la Comision Interamericana (art. 61). Se exige
que antes de someter un caso a la Corte, previamente deben ser
agotados los procedimientos previstos en los arts. 48 a 50 ante la
Comision Interamericana.

La Corte Interamericana tiene competencia contenciosa y
competencia consultiva. “La competencia contenciosa de la Corte
estd regulada por los articulos 61 a 63 del Pacto de San José y se ma-
nifiesta en su potestad de decidir respecto de la “interpretacion o
aplicacion de la Convencion”. *°

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC
-11/90 de 10 de agosto de 1990.

% GROS ESPIELL, Héctor, “Derechos Humanos”, Cultural Cuzco S.A.,
Lima, Peru, 1991, pag. 426.
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En el art. 62.1 se establece que: “Todo Estado Parte puede, en
el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhe-
sién, de esta Convencion, o en cualquier momento posteriot, decla-
rar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a
la interpretacion o aplicacion de esta Convencion”

A su vez, el art. 62.3 prescribe: “La Corte tiene competencia
para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplica-
cion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido,
siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reco-
nozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se in-
dica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.”

El art. 67 de la Convencién establece que “El fallo de la Corte
serd definitivo e inapelable” Y el art. 68.1 reza: “Los Estados Partes
en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes.” La Corte Interamericana posee
competencias consultivas en forma amplia (art. 64). Sobre esta
competencia consultiva ensena GROS ESPIELL: “Esta competen-
cia de la Corte interamericana tiene en la Convencion una impor-
tancia excepcional. Puede decirse que la competencia consultiva se
ha atribuido a la Corte por la Convencion Americana en los térmi-
nos mds amplios que conoce el derecho internacional, y que van
mucho mds alld de todo lo que existe en el caso de la Corte Interna-
cional de Justicia y de la Corte Europea de Derechos Humanos” '

Se ha afirmado que “el Uruguay fue uno de los artifices del Pacto
de San José”, habiendo presentado el primer proyecto en 1959 y un se-
gundo proyecto en la Conferencia de Rio de Janeiro en 1965. Ademas,
nuestro pais colabor6 activamente en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, a través de dos miembros de nacionalidad uru-
guaya, como fueron el Dr. Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, entre
1968 y 1976, y el Dr. Daniel Hugo MARTINS entre 1964 y 1968, que
actuaron en la preparacion del texto final. 1!

100 GROS ESPIELL, Héctor, “La Convencion Americana y la Convencion
Europea de Derechos Humanos Andlisis comparativo”. Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 1991, pag. 171.

%0 GROS ESPIELL, Héctor, “Normas vigentes en materia de Derechos
Humanos en el Sistema Interamericano”, F.C.U., Mdeo.,1988, pags. 20-21.
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Es importante destacar la opinién de la Corte Interamericana
sobre la naturaleza de los tratados internacionales de derechos hu-
manos. En tal sentido, en la Opinién Consultiva OC- 1/82 de 24
de setiembre de 1982, expres6 que “..estdn orientados mds que a
establecer un equilibrio entre los Estados a garantizar el goce de de-
rechos y libertades al ser humano.” Luego, en la OC - 2/82 de 24
de setiembre de 1982, afirmé: “Al aprobar estos tratados ... los Es-
tados se someten a una orden legal dentro del cual ellos asumen va-
rias obligaciones no en relacion con otros Estados sino hacia los

individuos bajo su jurisdiccion” **

V. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El concepto de control de convencionalidad fue utilizado por pri-
mera vez por el Consejo Constitucional de Francia, en la sentencia
Ne 75-54 DC de fecha 15 de enero de 1975, cuando afirmé que
tiene la competencia para el control de constitucionalidad de las
leyes, de conformidad con el art. 61 de la Constitucién francesa
de 1958, pero que no esta habilitado para ejercer un control de
convencionalidad, es decir verificar la conformidad de los tratados
internacionales con el orden juridico interno. '

Desde el punto de vista conceptual, corresponde precisar que
el control de convencionalidad, es el control que ejercen los 6rga-
nos supranacionales, como es el ejemplo del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, y los érganos internacionales sobre protec-
cién de los Derechos Humanos, como es el caso de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en cuanto a la compatibilidad
del orden juridico interno de los Estados Partes con las normas
del Tratado o Convencion Internacional. Este es el denominado
“control de convencionalidad internacional’.

En otros términos, asi como la Suprema Corte de Justicia en
el Uruguay tiene la competencia originaria y exclusiva, para con-
trolar la constitucionalidad de los actos legislativos, es decir de las
192 ALBANESE, Susana, “El control de convencionalidad”, Ediar, Buenos
Alres, 2008, pag. 17.

1% FAVOREU, Louis, “Droit Constitutionnel”, pag. 353.
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leyes sancionadas por el Poder Legislativo y de los decretos de los
Gobiernos Departamentales con fuerza de ley en su jurisdiccion
(Constitucion, arts. 256, 257 y 260); la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el ambito regional, tiene la competencia para
controlar la convencionalidad de la Constitucion, de las leyes y re-
glamentos, esto es tiene que decidir si las normas juridicas vigentes
en el Estado uruguayo, son compatibles o no con la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos. En consecuencia, la Corte
Interamericana puede declarar la inconvencionalidad de una norma
constitucional o de una ley, de cualquiera de los Estados Partes.

Ese tipo de control de convencionalidad, que podemos denomi-
nar internacional, porque es el que realiza la Corte Interamericana,
ha sido ejercido exigiendo por ejemplo la reforma de la Constitucion
de Chile, en el famoso caso “Olmedo Bustos y otros vs. Chile”, en la
Sentencia de 5 de febrero de 2001, relacionado con la pelicula “La
ultima tentacion de Cristo”, cuya exhibicion en Chile era objeto de
censura. Asimismo, la Corte ha declarado la inconvencionalidad de
leyes, como es el ejemplo del caso “Barrios Altos vs. Perii”, en Sen-
tencia de 14 de marzo de 2001, por la que se declar6 la nulidad de
las leyes de amnistia e indulto aprobadas por el gobierno de Alberto
Fujimori. Por otra parte, la Corte Interamericana también ha solici-
tado la modificacion de leyes, como en el caso “Radilla Pacheco vs.
Meéxico” en Sentencia de 23 de noviembre de 2009, en la que se exigi6
la reforma del Cédigo Penal Militar y el Codigo Penal.

En el caso de Chile de 2001, la Corte Interamericana sentencio
que el Estado debia “modificar su ordenamiento juridico interno,
en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa”
(punto 4). Seguin afirma Victor BAZAN, en este caso la Corte “con-
cluyé que aquel habia incurrido en responsabilidad internacional
en virtud de que el articulo 19, niimero 12 de la Constitucion esta-
blecia la censura previa en la produccién cinematogrdfica y, por lo
tanto, determinaba los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial (pdrrafo 72), violando asi el derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la CADH (pd-
rrafo 73)71%

1BAZAN, Victor “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y
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El control de convencionalidad fue mencionado por el Juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio GARCIA
RAMIREZ en los casos “Myrna Mack vs. Guatemala” de 24 de no-
viembre de 2003 y “Tibi vs. Ecuador” de 7 de setiembre de 2004.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiri6 por
primera vez al control de convencionalidad, con el alcance con-
ceptual que tiene en la actualidad, en el caso “Almonacid Arellano
y otros vs. Chile” de fecha 26 de setiembre de 2006, en cuya Sen-
tencia expresd:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del apa-
rato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Intera-
mericana, intérprete tltima de la Convencion Americana.”
(parrafo 124).

Este control de convencionalidad que nace del caso “Almonacid
Arellano y otros vs. Chile” de 2006, es el llamado “control de con-
vencionalidad interno”, porque es el control que deben ejercer los
juecesy tribunales de cada Estado Parte. También es denominado
“control de convencionalidad difuso”, porque estd a cargo de todos
los jueces del Poder Judicial, a diferencia del “control de conven-

perspectivas”, en “Justicia constitucional y Derechos Fundamentales. El
control de convencionalidad”, Konrad AdenauerStiftung, Colombia, 2012,
pag. 33.
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cionalidad concentrado” que es el que ejerce la Corte Interameri-
cana.

De alli que se sostiene que la jurisdiccién interamericana tiene
una naturaleza complementaria o coadyuvante, de la jurisdiccion
de los Estados Partes. Por ello es que la Convencion exige el ago-
tamiento de los recursos internos, con lo que se le da al Estado la
posibilidad de resolver el conflicto, sin tener la necesidad de verse
sometido a un proceso jurisdiccional internacional.

En la doctrina, se ha definido al “control de convencionalidad
difuso” de la siguiente forma: “la tarea de supervision y adecuacion
que todos los jueces nacionales deben ejercer con ocasion de los man-
datos previstos en los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH y en virtud
del cual ha de asegurarse la compatibilidad de las normas naciona-
les con los mandatos interamericanos”*®

Pero la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
mismo afio 2006, dio un paso mas en el control de convenciona-
lidad, al exigir que los jueces del Poder Judicial de cada Estado
Parte realicen un control “ex officio” entre las normas internas y
la Convencién Americana. Fue asi que en el caso “Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Perii”, en Sentencia de fecha 24 de no-
viembre de 2006, expresoé lo siguiente:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces también estdn so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras pala-
bras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un con-
trol de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad”
ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes” (pdrrafo 128).

15 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea, “Didlogo judicial y constitu-
cionalismo multinivel. El caso interamericano”, pag. 76.
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En la doctrina se sostiene que la CIDH defini6 detalladamente
los contornos del “control de convencionalidad” en el parrafo 63
del caso “Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti” de 24 de no-
viembre de 2006; y en el parrafo 128 del caso “Fermin Ramirez y
Raxcacé Reyes vs. Guatemala” de 9 de mayo de 2008. En dichos
casos la Corte fijé los tres elementos fundamentales del control de
convencionalidad: “I) el ‘efecto 1til” de las sentencias de la Corte
IDH sobre las disposiciones internas contrastantes; 2) el paralelismo
y la analogia entre “control de convencionalidad” y control de cons-
titucionalidad; 3) el control ex officio -0 sea que prescinde de la pe-
ticion o de la demanda de accion de propuesta- de conflicto entre
las interpretaciones de la Corte IDH y el derecho interno?” %

El tercer paso que dio la Corte Interamericana en materia de
control de convencionalidad, fue en el afio 2009, en el caso “Radi-
lla Pacheco vs. México” en Sentencia de fecha 23 de noviembre de
2009, al concederle un efecto armonizante, positivo o constructivo,
al afirmar que los jueces de los Estados Partes deben interpretar
el derecho interno de acuerdo con la Convencion Interamericana
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Concretamente afirm¢ la Corte Interamericana lo siguiente:

“En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control
de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete uiltima de
la Convencién Americana” (pdrrafo 339).

En la doctrina colombiana, HERNANDEZ CASTANO define al
control de convencionalidad de la siguiente forma, que estimo que
aclara y precisa en buena medida el alcance del mismo: “El control
de convencionalidad consiste en un juicio de comparacion entre el
1% CARDUCCI, Michele y DE OLIVEIRA MAZZUOLI, Valerio, “Teoria

tridimensional das integragoessupranacionais”, Ed. Forense, Rio de Ja-
neiro, 2014, pag. 81.
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SIDH o bloque de convencionalidad y una norma interna (consti-
tucion, ley, acto administrativo, etc.) de los Estados parte, en orden
a establecer su compatibilidad, lo cual se traduce en que estas tengan
como fin inmediato o mediato la observancia, garantia y efectividad
de los derechos y libertades contenidos en ese corpus juris intera-
mericano que comprende no solamente la Convencion y otros tra-
tados internacionales, sino también las sentencias, opiniones
consultivas y resoluciones de la Corte IDH que dan contenido y de-
sarrollo a los primeros” '

Debe tenerse en cuenta que en el Uruguay la Ley N° 18.515 de
fecha 26 de junio de 2009, sobre “Medios de Comunicacion’, en el
art. 3°, propicia un control constructivo de convencionalidad, al
disponer que se agrega el siguiente inciso al articulo 1° de la Ley
N 16.099 de fecha 26 de noviembre de 1989, el siguiente texto:

“Constituyen principios rectores para la interpretacion, apli-
cacion e integracion de las normas civiles, procesales y penales
sobre expresion, opinion y difusion, relativas a comunicaciones
e informaciones, las disposiciones consagradas en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Asimismo, se tomardn en cuenta muy
especialmente los criterios recogidos en las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y en las resoluciones e informes de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, siempre que ello no implique disminuir
los estdandares de proteccion establecidos en la legislacion nacio-
nal o reconocidos por la jurisprudencia nacional”

Asimismo, corresponde destacar que en el afio 2009, la Suprema
Corte de Justicia de nuestro pais declar6 la inconstitucionalidad
delosarts. 1°, 3°y 4° de la Ley N° 15.848 de fecha 22 de diciembre
de 1986, que es la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del

17 HERNANDEZ CASTANO, Diana Patricia, “Legitimidad democrdtica
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el control de conven-
cionalidad”, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2014, pags.
44-45.
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Estado, sobre los delitos cometidos por militares y policias durante
la dictadura militar entre 1973 y 1985, habiendo expresado en Sen-
tencia N° 365 de fecha 19 de octubre de 2009, redactada por el Mi-
nistro Jorge CHEDIAK'®, en el Considerando IIL.8:

“La Corporacién comparte la linea de pensamiento segiin
la cual las convenciones internacionales de derechos humanos
se integran a la Carta por la via del art. 72, por tratarse de de-
rechos inherentes a la dignidad humana que la comunidad in-
ternacional reconoce en tales pactos” '

En relacion a quiénes tienen la competencia para realizar el control
de convencionalidad en los Estados Partes, debe afirmarse que la
CIDH en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii”, en
Sentencia de 24 de noviembre de 2006, precisé que ese control lo
deben hacer los 6rganos del Poder Judicial “evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes” (parrafo 128). Esto ha llevado a SA-
GUES a realizar un andlisis juridico mas profundo, afirmando que
“Estas frases puede entenderse, en una primera aproximacion, como
que reserva el aludido test de convencionalidad a los jueces que prac-
tican el control de constitucionalidad, y siempre dentro de los cdano-
nes y moldes rituarios nacionales pertinentes. Si asi fuera, el juez no
autorizado para invalidar a normas inconstitucionales (como ocurre
con el juez ordinario en Uruguay, Panamd, Costa Rica, Chile, y en
buena medida en México, v. gr.) tendria que remitir el expediente
donde apareciera una cuestion de convencionalidad, al érgano ju-
risdiccional habilitado para concretar lo primero. Lo que resultaria

1% TLa Suprema Corte de Justicia que declaro la inconstitucionalidad de
la Ley de Caducidad en 2009, estaba integrada por los ministros Dr. Jorge
LARRIEUX, presidente; Leslie VAN ROMPAEY; Jorge RUIBAL PINO;
Jorge Omar CHEDIAK GONZALEZ; y Daniel GUITIERREZ PROTO.
19 E] texto completo de la Sentencia N° 365/2009 de la Suprema Corte
de Justicia, puede verse en” Revista de Derecho Publico’, E.C.U., Mdeo.,
2010, N° 37, pags. 147-166. CHEDIAK, Jorge y NICASTRO, Gustavo,
“Normatividad y supremacia juridica de la Constitucion en Iberoamérica”,
UDE, “Cuadernos de Derecho’, Mdeo., 2015, pags. 47 y 49.
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juridicamente absurdo, eso si, es que nadie practicase, en el dmbito
nacional, dicha faceta del control de convencionalidad” '*°

En forma concordante, el ex Presidente y ex Juez de la CIDH,
Sergio GARCIA RAMIREZ y Julieta GARCIA MORALES expre-
san estos conceptos concordantes con la tesis del profesor argen-
tino SAGUES: “Aun cuando el Tribunal interamericano se ha
referido al control difuso de convencionalidad, no ha determinado,
en modo alguno, que este régimen sea el tinico aplicable a la materia;
es posible, por lo tanto, adoptar alguna modalidad de control con-
centrado si asi lo estima pertinente -por motivos prdcticos- el Estado
que regula esta cuestion en el espacio de sus propias atribuciones,
que no se hallan inhibidas o condicionadas por la jurisprudencia
interamericana y que debe ponderar el propio Estado.” !

A mi juicio, en el Uruguay el control de convencionalidad de
las leyes y de los decretos de los Gobiernos Departamentales con
fuerza de ley en su jurisdiccion, puede ser hecho por cualquier
Juez o Tribunal. Pero la declaracién de inconvencionalidad, esto
es la desaplicacion de la ley por ser contraria a la Convencién In-
teramericana de Derechos Humanos o a otros instrumentos in-
ternacionales en materia de derechos humanos, debe ser hecha
por la Suprema Corte de Justicia, que es quien tiene la competen-
cia originaria y exclusiva no so6lo para la declaracién de inconsti-
tucionalidad de las leyes (Constitucion, arts. 256 y 257), sino en
las cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros
Estados (Constitucion, art. 239 ord. 1°).

En consecuencia, si un Juez o Tribunal considera que un acto
legislativo es inconvencional, debe plantear la cuestion de oficio
ante la Suprema Corte de Justicia, para que esta resuelva, en defi-
nitiva. En el caso de los actos administrativos, reglamentos y re-

110 SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad en el sistema in-
teramericano, y sus anticipos en el ambito de los derechos econémicos-sociales.
Concordancias y diferencias con el sistema europeo.”, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, México, www.juridicas.unam.mx, pag. 387.

"1 GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta, “Afir-
maciones y novedades en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ((2009-2012”, en “Anuario Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2013, N° 17, pag. 461.
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soluciones, la competencia para controlar la convencionalidad la
tiene el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en el conten-
cioso anulatorio (Constitucion, art. 309); y también la tienen todos
los jueces y tribunales del Poder Judicial, dentro de sus competen-
cias.'?

El ministro de la Suprema Corte de Justicia Dr. Jorge LA-
RRIEUX ha expresado sobre este tema lo siguiente: “Para el caso
de Uruguay, no puede pretenderse un control difuso desde que la
Constitucion no lo admite. Si el problema se plantea en relacion a
una ley, el organo jurisdiccional que entienda debe plantear de oficio
la cuestion ante la Suprema Corte de Justicia que tiene competencia
original y exclusiva (art. 257 de la Carta), con lo que corresponde
el mismo procedimiento que para el control jurisdiccional de cons-
titucionalidad de las leyes, y si el problema se plantea en relacién a
un acto administrativo, cualquier Juez puede y debe efectuar el con-
trol de convencionalidad pero, al entenderlo incompatible, solo
puede desaplicarlo, no anularlo, lo que corresponde al Tribunal de
lo Contencioso Administrativo (art. 309 de la Carta).” '3

VI. LOS CASOS “GELMAN I Y “GELMAN II”

El caso “Gelman I” se inicia con la detencion el 24 de agosto de
1976, en Buenos Aires, de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena-
Casinelli y su esposo Marcelo Ariel GelmanSchubaroff, por parte
de comandos militares argentinos y uruguayos. Cuando fue dete-
nida, Maria Claudia Garcia de Gelman tenia 19 afios de edad y es-
taba embarazada. Luego de permanecer detenidos en Buenos

12 Véase en la doctrina uruguaya ESTEVA GALLICCHIO, Eduardo G.,
“El control de convencionalidad. Situacién en Uruguay”, en “Revista de
Derecho Publico’, EC.U., Mdeo., 2012, N° 42, pags. 61-62, quien ha plan-
teado la cuestion, aunque sin resolverla, analizando las dos hipdtesis de
control difuso a cargo de todo Juez o Tribunal del Estado y control con-
centrado en la Suprema Corte de Justicia en base a lo dispuesto por el
art. 239 ord. 1° de la Constitucion.

'3 LARRIEUX, Jorge T., “Didlogos judiciales y control de convencionali-
dad y constitucionalidad en el sistema interamericano”, Revista Juridica
“La Justicia Uruguaya’, Mdeo., 2015, Afio LXXVI, Tomo 151, pag. 140.
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Aires en un centro clandestino, los esposos fueron separados.
Marcelo Gelman fue torturado y ejecutado en 1976 y sus restos
fueron descubiertos en 1989. Por su parte, Maria Claudia Garcia
de Gelman fue trasladada clandestinamente a Montevideo, donde
dio a luz una nina, que le fue sustraida a finales de diciembre de
1976. Como se sabe, hasta el momento no se ha podido encontrar
los restos de Maria Claudia Garcia de Gelman. El 14 de enero de
1977, la nina fue dejada en la casa de la puerta de una familia de
un policia, que la registré como hija propia. En el afio 2000, se
pudo descubrir que Maria Macarena Taurifio, era la hija de Maria
Claudia Garcia de Gelman, y por lo tanto nieta del poeta argentino
Juan Gelman.

El 8 de mayo de 2006, Maria Macarena Gelman y Juan Gel-
man, presentaron una peticion ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. El 18 de julio de 2008, la Comisién con-
sider6 que el Uruguay no habia dado cumplimiento satisfactorio
a las recomendaciones. El 21 de enero de 2010, la Comisién pre-
sento ante la Corte Interamericana, una demanda contra el Uru-
guay, como responsable de la violacién de los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial, el derecho a la vida,
a la libertad personal, la integridad personal, la personalidad ju-
ridica yla obligacion de sancionar estas violaciones en forma seria
y efectiva, el derecho a medidas especiales de proteccion a los
nifios, el derecho al nombre, a la proteccion de la honra y la dig-
nidad y a la nacionalidad. '**

En el caso “Gelman vs. Uruguay”, la Corte Interamericana en
Sentencia de fecha 24 de febrero de 2011, expresé que el control
de convencionalidad es funcion y tarea de cualquier autoridad pu-
blica y no sélo del Poder Judicial.

En tal sentido, dijo la CIDH en la referida Sentencia:

<« . . Yol 5 .
La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza,
per se, el permanente respecto del Derecho Internacional, inclu-

4 Un andlisis exhaustivo del caso puede verse en BLENGIO VALDES,
Mariana, “Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs.
Uruguay”, Revista de Derecho Publico, EC.U., Mdeo., 2011, N° 39, pags.
139-148.
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yendo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo
cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Demo-
crdtica Interamericana. La legitimacién democrdtica de deter-
minados hechos o actos en una sociedad estd limitada por las
normas y obligaciones internacionales de proteccion de los de-
rechos humanos reconocidos en tratados como la Convencién
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democridtico estd determinada por sus caracteristicas tanto for-
males como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias en instancias de-
mocrdticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad” (...) que es funcion y tarea de cualquier au-
toridad puiblica y no sélo del Poder Judicial. En este sentido, la
Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia Sabal-
sagaray Curuchet, un adecuado control de convencionalidad
respecto de la Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que el
limite de la decision de la mayoria reside, esencialmente, en dos
cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros,
entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y
no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comiin
o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la su-
jecion de los poderes publicos a la ley” (pdrrafo 239).

Se produjo asi, por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, una nitida ampliacién de la obligaciéon de controlar la
convencionalidad por parte de los 6rganos internos de los Estados
Partes, que pasd del control de convencionalidad que deben hacer
todos los jueces del Poder Judicial, en el caso “Almonacid Arellano
y otros vs. Chile” de 2006, al control de convencionalidad que tie-
nen que hacer todos los 6rganos del Estado, en el caso “Gelman
vs. Uruguay” de 2011.

El caso “Gelman II” se produjo como consecuencia de la Sen-
tencia N° 20 de fecha 22 de febrero de 2013, dictada por la Su-
prema Corte de Justicia de nuestro pais, por la que se declar¢ la
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inconstitucionalidad de los arts. 2° y 3° de la Ley N° 18.831 de
fecha 17 de octubre de 2011. En tal sentido, la mencionada Ley N°
18.831 dispuso en el art. 1°: “Se reestablece el pleno ejercicio de la
pretension punitiva del Estado para los delitos cometidos en aplica-
cion del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985, com-
prendidos en el art. 1°de la Ley 15.848 de 22 de diciembre de 1986
Esta disposicion supone la derogacion tacita de la llamada Ley de
Caducidad o de amnistia para los militares y policias, acusados de
violaciones a los derechos humanos durante la dictadura militar
entre 1973 y 1985.

El art. 2° de la Ley N° 18.831, declara que, para los delitos re-
feridos, no se computara plazo procesal alguno de prescripcion o
de caducidad, entre el 22 de diciembre de 1986  y la fecha de
vigencia de esta ley. El art. 3°, a su vez, declara que los delitos re-
feridos en los articulos anteriores, son crimenes de lesa humani-
dad, de conformidad con los tratados internacionales de los que
la Republica es parte.

La Suprema Corte de Justicia en Sentencia N° 20 de 22 de fe-
brero de 2013, declard la inconstitucionalidad de los arts. 2° y 3°
de la Ley N° 18.831, “haciendo un control de convencionalidad y
constitucionalidad que se entendié ajustado al Pacto de San José,
en tanto lo sustentado en el fallo internacional -Gelman vs. Uru-
guay- al no constituir precedente vinculante, no alteraba los pard-
metros preceptivos (arts. 256 a 259 de la Carta) sobre los cuales
correspondia resolver la cuestion de inconstitucionalidad.

“Se entendio ajustado al Pacto (convencional) tal decision, sin
perjuicio que en todo caso es posible apartarse del precedente -sen-
tencia internacional- justificando racionalmente las razones, de-
mostrando, como se hizo, que la finalidad perseguida en el fallo de
la CIDH, la no impunidad de las violaciones de derechos humanos,
no justificaba apartarse de principios del derecho penal liberal, como
de legalidad e irretroactividad, consagrados en el propio texto de la
Convencién Americana” '

15 LARRIEUX, Jorge, “Didlogos judiciales y control de convencionalidad
y constitucionalidad en el sistema interamericano”, Revista Juridica “La
Justicia Uruguaya’, Tomo 151, Seccién Doctrina, pag. 141.

Afo 2018 - Tomo I



Supremacia Constitucional y control de Convencionalidad en el Uruguay 167

En la doctrina comparada los profesores italiano Michele CAR-
DUCCI y brasilefio DE OLIVEIRA MAZZUOLI, afirman que la
Suprema Corte de Justicia uruguaya se rebel6 contra la interferen-
cia supranacional de la Corte Interamericana en la Sentencia N°
20 de 22 de febrero de 2013, en base a dos puntos fundamentales:

“1) si no hay dudas de que la Corte IDH es la intérprete 1il-
tima de la CADH, es igualmente indudable que el intérprete il-
timo de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay
no puede ser sino la Suprema Corte de Justicia.”

“2) el juez constitucional interno no reivindica para si un
‘contralimite”, sino simplemente constata la ausencia de cual-
quier disposicién constitucional que obligue a las autoridades
domésticas a someterse a los dictdmenes de una corte suprana-
cional”!¢

De inmediato, la CIDH en el caso “Gelman vs. Uruguay. Supervi-
sion de Cumplimiento de Sentencia”, por Resolucion de fecha 20
de marzo de 2013, expreso:

“En este sentido, mds alld de declararse un “restablecimiento
de la pretension punitiva del Estado” mediante dicha Ley, de-
terminadas consideraciones contenidas en la decision de 22 de
febrero de 2013 de la Suprema Corte de Justicia uruguaya, por
la forma en que estdn expuestas, pueden implicar un serio grave
obstaculo para las investigaciones de las graves violaciones de
los derechos humanos cometidas, a la luz de lo dispuesto por la
Corte.” (parrafo 54).

Mas adelante expresé la Corte Interamericana:
“En relacion con la primera manifestacion, cuando existe

una sentencia internacional dictada con cardcter de cosa juz-
gada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido

116 CARDUCCI, Michele y DE OLIVEIRA MAZZUOLI, Valerio, “Teoria
tridimensional das IntegracoesSupranacionais”, pags. 127-128.
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a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia, también estdn sometidos al tratado y a la sentencia
de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos
de las disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las
decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados
por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por
decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el
cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este su-
puesto, se estd en presencia de cosa juzgada internacional, en
razon de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y a aplicar la
sentencia. En esta situacion se encuentra el Estado de Uruguay
respecto de la Sentencia dictada en el caso Gelman. Por ello,
precisamente porque el control de convencionalidad es una ins-
titucion que sirve como instrumento para aplicar el Derecho In-
ternacional, en el presente caso que existe cosa juzgada se trata
simplemente de emplearlo para dar cumplimiento en su integri-
dad y de buena fe a lo ordenado en la Sentencia dictada por la
Corte en el caso concreto, por lo que seria incongruente utilizar
esa herramienta como justificacion para dejar de cumplir con
la misma, de conformidad con lo sefialado anteriormente.” (pd-
rrafo 68).

VII. CONCLUSIONES

Las nuevas tendencias del constitucionalismo moderno, a partir
del reconocimiento, proteccion y garantia de los Derechos Huma-
nos, asi como la “internacionalizacion” del Derecho Constitucio-
nal, como consecuencia de la influencia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos sobre las Constituciones de los Estados,
han generado cambios profundos en los conceptos tradicionales
del Derecho Publico. 7

17 CORREA FREITAS, Rubén, “Derecho Constitucional Contempord-
neo”, Tomo I, N° 9, pags. 33-34.
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En efecto, el concepto de soberania absoluta de los Estados,
ha cedido terreno ante el desarrollo de los instrumentos interna-
cionales sobre proteccion y garantia de los derechos humanos,
dado que no se concibe modernamente que el tema de los dere-
chos humanos sea un problema de cada Estado en particular, sino
que es un problema de la comunidad internacional.

Asimismo, la supremacia constitucional, por la cual todo el
orden juridico interno estd sujeto a la Constitucion de la Repu-
blica, mediante el “control de constitucionalidad” a cargo de las
Cortes Supremas de los Estados o de los Tribunales Constitucio-
nales, se esta enfrentando a un nuevo concepto como es el “control
de convencionalidad”, a cargo de los érganos supranacionales,
como es el caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la
Corte Europea de Derechos Humanos, en Europa; y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, en América Latina, en el
marco de la Convencién Americana de Derechos Humanos de
1969.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a partir del caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”
de 2006, sobre el “control de convencionalidad” a cargo de los jue-
ces y tribunales del Poder Judicial de los Estados Partes, puede
considerarse de tanta importancia como el caso “Marbury vs. Ma-
dison” de la Suprema Corte Suprema de los EEUU de 1803, dado
que consagra una especie de “supranacionalidad en materia de de-
rechos humanos”, aun sin norma expresa que asi lo habilite. En
otros términos, el “control de convencionalidad difuso” es una crea-
cion pretoriana de la Corte Interamericana, que muchos Estados
la han aceptado en forma expresa, como es el caso de la Argentina,
pero otros Estados han formulado diversas objeciones.'®

En efecto, no solamente los jueces y tribunales del Poder Judicial
de los Estados Parte de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos de 1969, estan obligados a controlar la convencionalidad de
la legislacion interna con la Convencién y otros instrumentos in-

118 SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad en el sistema
interamericano”, afirma que se registran cinco actitudes principales en
América Latina: aceptacion expresa, aceptacion tacita calificada, acep-
tacion tcita parcial, silencio, negacion tacita, pag. 391.
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ternacionales, asi como también la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana, sino que también lo deben hacer “ex officio” de
acuerdo al caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti” de
2006. Ademads, el control de convencionalidad debe realizarse me-
diante una interpretacion de la legislacion interna de cada Estado
Parte en forma constructiva, positiva y armonizante con la Con-
vencion y la interpretacion de la misma realizada por la jurispru-
dencia de la Corte, segin lo afirmé en el caso “Radilla Pacheco vs.
México” de 2009.

Mas aun, en el caso “Gelman I vs. Uruguay” de 2011, la Corte In-
teramericana afirmo que el control de convencionalidad lo deben re-
alizar todos los 6rganos del Estado y no sélo el Poder Judicial, con lo
que comprende también al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo.

En el Uruguay, el “control de convencionalidad” de una ley o
de un decreto de un gobierno departamental con fuerza de ley en
su jurisdiccion con la Convenciéon Americana y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, puede ser hecho por cualquier Juez,
Tribunal de Apelaciones o el Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Pero si se constata la inconvencionalidad, debe plan-
tearse de oficio ante la Suprema Corte de Justicia, conforme a lo
previsto por el art. 239 ord. 1° de la Constitucion, porque es el ér-
gano competente para desaplicar los actos legislativos contrarios
a la Convencién Americana y otros Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos. Tratandose de actos administra-
tivos, sean reglamentos o resoluciones (art. 120 del Decreto N°
500/991 de 27 de setiembre de 1991) el control de convencionali-
dad y su desaplicacion puede hacerse por el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo; y por cualquier Juez, Tribunal de
Apelaciones o la Suprema Corte de Justicia que sea competente
en el caso concreto.

Considero que la interpretacion de la Constitucion en el “con-
trol de constitucionalidad” y su armonizacién con la Convencion
Americana de Derechos Humanos en el “control de convenciona-
lidad”, debe hacerse tomando en cuenta el criterio interpretativo
expuesto por Ronald DWORKIN, de la integridad en el derecho,
en el sentido de que “Segiin el derecho como integridad, las pro-
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puestas de ley son verdaderas si figuran o surgen como consecuencia
de principios de justicia, equidad y debido proceso que proporcionan
la mejor interpretacion constructiva de la prdctica legal de la comu-
nidad? '

Debe tenerse especialmente en cuenta, que las normas conte-
nidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos, estan
en la Constitucion de la Republica, por lo que el control de cons-
titucionalidad y el control de convencionalidad, en buena medida
tienen en el Uruguay un contenido similar, sin perjuicio de los
aportes realizados por la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que permiten un mayor desarrollo
en la proteccion y garantia de los derechos humanos.

Como he expresado oportunamente, la clave para entender al
Estado de Derecho, es el respeto por los derechos humanos en su
plenitud, comenzando por el derecho a la vida, al honor, a la dig-
nidad y a la libertad del ser humano, independientemente de su
origen, sexo, nacionalidad, raza, religién, partido politico, sindi-
cato gremial, asi como cualquier otro hecho o circunstancia que
pueda generar diferencias o discriminaciones entre los seres hu-
manos. %
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|. INTRODUCCION

La constitucionalizacién del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos se ha manifestado en primer lugar, con el otorga-
miento de un determinado rango normativo en el derecho interno
a los instrumentos internacionales, es decir, con la precision, en
las Constituciones, del valor que debe tener tanto la norma inter-
nacional como la del derecho interno en relacién con los Derechos
Humanos, determinando cual es la que debe prevalecer en caso
de conflicto entre las mismas.

Una de las manifestaciones mas claras sobre esta constitucio-
nalizacién del Derecho internacional de los Derechos Humanos,
lo constituye otorgar jerarquia constitucional a los tratados inter-
nacionales en materia de Derechos Humanos o incorporar los tra-
tados de derechos Humanos al Bloque de la Constitucionalidad,
tendencia seguida por algunos paises, entre ellos Panama.

La Constitucion Politica de la Reptiblica de Panama, establece
en sus articulos 4 y 17, lo siguiente:

Articulo 4: La Reptiblica de Panama acata las normas del De-
recho Internacional.

Articulo 17: Las autoridades de la Reptiblica de Panama estan
instituidas para proteger en su vida, honra y bienes a los naciona-
les dondequiera se encuentren y a los extranjeros que estén bajo
su jurisdiccion; asegurar la efectividad de los derechos y deberes
individuales y sociales, y camplir y hacer cumplir la Constitucion
y la Ley.

Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion,
deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que
incidan sobre los Derechos Fundamentales y la dignidad de la per-
sona.

El articulo 4 de la Constitucion Politica de Panama, establece
que “La Republica de Panama acata las normas del Derecho In-
ternacional’, razén por la cual, nuestro pais esta obligado a acatar,
respetar y cumplir los Tratados del Sistema Interamericano de pro-
teccion de Derechos Humanos de los que Panama es Estado parte.
Se incorpora con las reformas constitucionales del 2004, al articulo
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17 de la Constitucién Politica de Panama, la doble dimensién de
los derechos fundamentales, reconociéndoles, por un lado, en vir-
tud del articulo 54, La dimensién subjetiva, esto es como derecho
de proteccion y defensa frente a los poderes ptiblicos del Estado;
pero también, en virtud del articulo 17, la dimensién objetiva con
contenido y alcance que superan y exceden a la tradicional con-
cepcion de derechos subjetivos, es decir como una norma vincu-
lante para el deber de proteccion, ello implica la tutela de los
derechos fundamentales no solo por violaciones de los poderes
publicos, sino también, por violaciones de actos de particulares,
reconocidos por la Constitucion y la convenciéon Americana de
los Derechos Humanos.

En el Sistema Juridico panamefio existe la Doctrina del Bloque
de constitucionalidad, al cual pueden referirse los juicios sobre la
constitucionalidad de leyes ordinarias, decretos u otros actos de
inferior jerarquia, sujetos al control judicial de Constitucionalidad.

En Panama la Doctrina del bloque de constitucional se intro-
dujo con el Fallo de 30 de Julio de 1990 (R.J: Julio 1990, p. 131) en
el que se resuelve la consulta de inconstitucionalidad promovida
por el Juez décimo del primer circuito judicial de Panama, Ramo
Civil, Contra el Articulo 1768 del Codigo Judicial. Magistrado Po-
nente, Carlos Lucas Lopez.

Los distintos elementos que integran el bloque de constitucio-
nalidad en Panamd, son enunciados también en el fallo del 30 de
Julio de 1990, mediante la reproduccion literal de un Articulo pu-
blicado en el periédico Panama América, escrito por Ex magis-
trado Arturo Hoyos, precursor de esta doctrina en nuestro pais,
donde se establece que “Existe un conjunto normativo que integra,
con la Constitucion Politica de Panama, un bloque de constitu-
cionalidad que sirve a la Corte como parametro para emitir un
juicio sobre la constitucionalidad de una norma juridica o cual-
quier acto sujeto al control judicial de constitucionalidad™'**

Integran el bloque de constitucionalidad en nuestro pais, los
siguientes elementos:

2Hoyos, Arturo. El control judicial y el bloque de constitucional en Pa-
namé. Organo Judicial, Panam4, 1991.
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La doctrina constitucional sentada en las sentencias de la
Corte Suprema de justicia, siempre que sean compatibles con el
Estado de Derecho y sin perjuicio de la potestad de la Corte de
variar la doctrina cuando exista justificacion suficiente para ello.
El reglamento de la Asamblea legislativa, con respecto a las nor-
mas que se refieren exclusivamente al ejercicio de la funcién le-
gislativa de la asamblea.

La costumbre Constitucional, siempre que no contrarié el
texto de la constitucion.

Las normas de la constitucién derogada de 1946, con respecto
a actos expedidos y que surtieron sus efectos durante la vigencia
de la dicha constitucién.

El estatuto de retorno inmediato a la plenitud del orden Cons-
titucional.

Algunos Convenios Internacionales ratificados por la Repu-
blica de Panama.

Con respeto al ultimo elemento que conforma la Doctrina del
Bloque de Constitucionalidad en Panam4, Convenios Ratificados por
la Republica de Panamad, En el Fallo de 28 de Septiembre de 1990,
que resuelve una accion constitucional de Habeas Corpus la Corte
Suprema de Justicia destaca el Valor de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos como forma de proteccion de los derechos de los
Ciudadanos. Es interesante resaltar que las garantias que se prevén
en el Articulo 8 de la Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos constituyen un minimo de proteccion a la persona Humana.

Posteriormente, en Fallo de 8 de noviembre de 1990, que re-
suelve en apelacién una Acciéon Constitucional de Amparo de Ga-
rantias Constitucionales promovido por Alex Askaazar Ahouri, la
Corte expresamente establece que la Convencién Americana de
Derechos Humanos forma parte del Bloque de la Constituciona-
lidad. En esta sentencia fue ponente el Magistrado Arturo Hoyos.

Es conveniente resaltar que la Corte Suprema de Justicia ha
dejado establecido que en Panama existe un Bloque de Constitu-
cionalidad. Este se integra por un conjunto de normas, la que, con-
juntamente con la constitucion formal, sirven a la corte para emitir
juicio sobre la constitucionalidad de Leyes y otros actos de servi-
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dores publicos sujetos al control de la Constitucionalidad. En este
sentido, el Pleno de la Corte Suprema entiende que el Articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos Humanos forma parte
del Bloque de Constitucionalidad de la Republica de Panama, ya
que puede integrarse al mismo en virtud de lo dispuesto en el Ar-
ticulo 4 de Constitucion Nacional.

Finalmente, el pleno de la Corte Suprema de Justicia considera
que ciertos Derechos, como el Derecho a un proceso Justo, son
elementos fundamentales del Estado de Derecho que se recons-
truye en la Republica de Panama y, de conformidad con lo ex-
puesto anteriormente, el articulo 8 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos se integra con el Articulo 32 de la Consti-
tucion Nacional para formar, entre ambos, el Bloque de las garan-
tias constitucionales de un proceso justo en nuestro pais.

En conclusion, luego del andlisis de la jurisprudencia se expre-
sado excepcionalmente, que ciertas normas de Derecho Internacio-
nal ratificadas por Panamd, pueden tener jerarquia constitucional
si consagran Derechos Fundamentales que son esenciales para el
Estado Constitucional de Derecho.

En ese mismo orden de ideas el autor Humberto Quiroga
Lavié opina que “El bloque de Constitucionalidad se encuentra
conformado por un conjunto de normas de igual jerarquia su-
prema pero no incluidas en un mismo cuerpo normativo. Segin
este autor a este cuerpo normativo deben sumarsele los instru-
mentos internacionales sobre Derechos Humanos con rango cons-
titucional en aquellas naciones que lo consagran expresamente”™?

II. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

A partir de mediados del siglo XX se paso a hablar de la “Interna-
cionalizacién” del derecho constitucional y mads recientemente, en
las dos tltimas décadas, de la “Constitucionalizacién” del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

12 Quiroga Lavié, Humberto. Derecho Constitucional Argentino. Rubin-
zal — Culzoni, Argentina, 2001.
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los Derechos Humanos vino a reconocer que, en el plano interna-
cional propiamente dicho, los tratados de derechos humanos tie-
nen una dimension “Constitucional’, no en sentido de su posicién
en la jerarquia de normas en el derecho interno de cada Estado,
sino mas bien en el sentido mucho mas avanzado de que constru-
yen, en el propio plano internacional, un orden juridico constitu-
cional de respeto a los Derechos Humanos.

La “Constitucionalizacion” de los tratados de derechos huma-
nos, acompaifia, asi, con igual paso el control de su convenciona-
lidad. Y este ultimo puede ser ejercido por los jueces tanto
nacionales como internacionales, dada la interaccion entre los 6r-
denes juridicos internacional y nacional en el presente dominio
de proteccion de Derechos Humanos. El Articulo 2 de la Conven-
ciéon Americana de los Derechos Humanos, en virtud del cual los
Estados Partes estan obligados a armonizar su ordenamiento ju-
ridico interno con la normativa de proteccion de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, abre efectivamente la po-
sibilidad de un “control de convencionalidad” con miras a deter-
minar si los Estados Partes del Sistema Interamericano, han
efectivamente cumplido o no la obligacién general del articulo 2
de la Convencién Americana, asi como el articulo 1, numeral 1.

Para el profesor Victor Bazan “la creciente trascendencia de la
interseccion del Derecho Nacional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos exige un articulacion de tal binomio de fuentes
mediante su retroalimentaciéon y complementariedad en aras de
afianzamiento real y no sélo declamado del sistema de Derechos y
Garantias. En tal escenario subyace la circunstancia que marca que
la medular cuestion de los Derechos Humanos es una incumbencia
concurrente o compartida entre las jurisdicciones estatales o inter-
nacional; esto es, que hace mucho tiempo ha dejado de ser una pro-
blematica exclusiva de los Estados. La Jurisdiccion Interamericana
ostenta una naturaleza convencional coadyuvante o complementaria
de aquella de los ordenamientos Nacionales”'**

124Bazan, Victor. Contextos es una publicacion del Seminario de Derecho
Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, nimero 05, Primera Edicién, 2013, pag. 8.
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Para el especialista en Derechos Humanos, Ernesto Rey Can-
tor “El control de convencionalidad es un mecanismo de protec-
cién procesal que ejerce la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el evento en que el derecho interno (constitucion,
ley, actos administrativos, jurisprudencia, practicas administrati-
vas o judiciales, etc.) es incompatible con la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos u otros tratado-aplicables-, con
el objeto de aplicar la Convencién u otro tratado, mediante un
examen de confrontacidén normativo (derechos interno con el tra-
tado), en un caso concreto, dictando una sentencia judicial y or-
denando la modificacion, derogacion, anulacién o reforma de las
normas o practicas internas, segiin corresponda, protegiendo los
derechos de la persona humana, con el objetivo de garantizar la
supremacia de la Convencién americana”'®

Asi las cosas, la doctrina ha clasificado el control de conven-
cionalidad en dos; El control en sede Internacional implica que la
Corte IDH tiene competencia cuando existe incompatibilidad
normativa entre el ordenamiento juridico interno de un pais con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por otra
parte, el control de convencionalidad aparece en sede Nacional
cuando un juez no emplea el derecho interno y aplica la Conven-
cién u otro tratado que forme parte del sistema Interamericano
de Proteccién de Derechos Humanos, realizando un examen de
confrontacion normativo (derecho interno con el tratado) en un
caso concreto y adoptando una decision judicial de proteger los
Derechos de la persona humana.

La terminologia “Control de Convencionalidad” que significa
una comparacion entre el Pacto San José de Costa Rica y otras
convenciones a las que los paises se han plegado y las disposiciones
del derecho interno de los Estados adheridos, fue mencionada por
primera vez, en el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, en el
afio (2003), a través del voto razonado del Juez Sergio Garcia Ra-

12 Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y de-
rechos humanos, homenaje a Héctor Fix Zamudio, Biblioteca Porrua de
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrta, Instituto Mexicanos
de Derecho Procesal Constitucional, México 2008, pag. 47.
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mirez. Esto no quiere decir que s6lo a partir del citado caso la
Corte Interamericana de Derechos Humanos haya ejercido tal po-
testad, sino que desde siempre el cuerpo hace una comparacion
entre ambos esquemas, destacando por supuesto la prioridad de
la regla supranacional; lo que en verdad ha sucedido es que a partir
de ese momento se comienza a utilizar el término.

La doctrina del “control de convencionalidad” surge en el afo
2006, en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos establecié que “El poder Ju-
dicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, interprete ultima de la Convencién Americana
de los Derechos Humanos™'?.

En el caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Pert (2006),
la Corte Interamericana establecié que “Cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anu-
lado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, ob-
jetoy fin”'?7.

En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de con-
vencionalidad” fundamentado en los siguientes aspectos:

Procede de oficio sin necesidad que las partes lo soliciten; y

Debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes, conside-
rando otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia.

Es complementario al “control de constitucionalidad”, de ma-
nera que se debe aplicar ademas del citado control al que estan

126 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile, Parrafo 124.
127 CORTE IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per, Pa-
rrafo 128.
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obligados los 6rganos del Poder Judicial por su propia legislacion
internay;

Es de aplicaciéon también en un eventual contexto de impedi-
mentos normativos y practicos, para asegurar un acceso real a la
justicia y de una situacion generalizada de ausencia de garantias e
ineficacia de las instituciones judiciales.

Posteriormente la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010),
aclara su doctrina sobre el “control de convencionalidad’, al sus-
tituir las expresiones relativas al “Poder Judicial” que aparecian
desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), para ahora
hacer referencia a que “todos sus 6rganos” de los Estados que han
ratificado la Convencién Americana, “incluidos sus jueces’, deben
velar por el efecto util del Pacto, y que “los jueces y 6rganos vin-
culados a la administracion de justicia en todos los niveles” estan
obligados a ejercer, de oficio, el “control de convencionalidad™?®.

La intencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es clara: definir que la doctrina del “control de conven-
cionalidad” establece que cuando un Estado es parte de un Tratado
Internacional como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencion americana de los Derechos Hu-
manos, no se vean mermados por la aplicacién de normas con-
trarias a su objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos.

En el caso Gelman vs Uruguay (2011), se amplid el ejercicio
del control de convencionalidad a todas las autoridades publicas,
la Corte interamericana de los Derechos establecid lo siguiente “la
sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi
considerado incluso por la propia Carta Democratica Interame-
ricana. La legitimacion democratica de determinados hechos o

128 CORTE IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Pé-
rrafo 225.
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actos en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos recono-
cidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que
la existencia de un verdadero régimen democratico estd determi-
nada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por
lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las nor-
mas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido”
por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales
también debe primar un “control de convencionalidad” que es
funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder
Judicial”'?.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos en los
Casos Lopez Mendoza vs Venezuela (2011) y Caso Atala Riffo y
nifias vs Chile (2012), Estableci6 “adecuacion de las interpretacio-
nes judiciales y administrativas y de las garantias judiciales a los
principios establecidos en la jurisprudencia de la corte interame-
ricana de los derechos humanos™*’.

En ese mismo sentido, en el caso Gudiel Alvarez y otros vs

Guatemala (2012), la Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos determino que “el Parametro de Convencionalidad se ex-
tiende a otros tratados de Derechos Humanos del Sistema
Interamericano”'?!.
Finalmente, en el Caso Liakat Ali Alibux vs Suriname (2014), la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos establecié que
“la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no impone
un determinado modelo de control de Convencionalidad”™'*2.

12 CORTE IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, Parrafo 239.

10 CORTE IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Parrafo 226 y 227
y CORTE IDH. Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, Parrafo 284.
13ICORTE IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala, Pérrafo 330.
32 CORTE IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, Parrafo 124.
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IIl. EL CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD CONCENTRADO Y DIFUSO

El control de la convencionalidad tiene dos manifestaciones: una
de caracter “concentrada” por parte de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos en sede internacional; y otra de caracter
“difusa” por los jueces nacionales, en sede interna.

CONTROL CONCENTRADO

La primera obedece a las facultades inherentes de la Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos, al resolver los casos conten-
ciosos sometidos a su consideracion, en cuanto guardidn e
intérprete final de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos. Es en realidad un control “concentrado” de convencionalidad,
al encomendarse a dicho drgano jurisdiccional la facultad exclu-
siva de “garantizar al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados” y “reparar las consecuencias de la medida o situa-
cién que ha configurado la vulneracién a la parte lesionada”, todo
lo cual, cuando “decida hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos por la Convenciéon Americana de los Derechos Huma-
nos (art. 63), teniendo dicho fallo caracter “definitivo e inapelable”
(art. 67) Convencién Americana de los Derechos Humanos; por
lo que los estados “se comprometen a cumplir con la decision de
la Corte en todo caso de que sean partes (art. 68.1) de la Conven-
cién Americana de los Derechos Humanos.

El control de convencionalidad constituye la razén de ser de
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos: realizar un
control de compatibilidad entre el acto de violaciéon (en sentido
lato) y la Convencién Americana de los Derechos Humanos (y
sus protocolos adicionales). En caso de violacién (sea por accién
u omision), la responsabilidad internacional recae sobre el Estado
y no sobre alguno de sus 6rganos o poderes.

La consecuencia que se deriva del control de convencionalidad
que realiza la Corte Interamericana de los Derechos Humanos es
que dispone que en el caso en concreto se violo la convencion, tal
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pronunciamiento es vinculante Articulos 62.3 y 68.1 del Pacto de
San José de Costa Rica o Convencién Americana de los Derechos
Humanos y el Estado tiene la obligacion de adaptar y en su caso
modificar el Derecho Interno, incluyendo la propia constitucion
como ha ocurrido en algunos casos ventilados en el Sistema Inte-
ramericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

CONTROL DIFUSO

Una de las manifestaciones de este proceso de “Constitucionali-
zacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos” es,
precisamente, la concepcion difusa de convencionalidad que es-
tamos analizando, ya que parte de la arraigada connotacién del
“control difuso de constitucionalidad” en contraposiciéon con el
“control concentrado” que se realiza en los Estados constituciona-
les por las altas “jurisdicciones constitucionales”, teniendo la tl-
tima interpretacion constitucional los Tribunales, Cortes o Salas
Constitucionales o en algunos casos, las Cortes Supremas y otras
altas jurisdicciones. En este sentido, el “control concentrado de
convencionalidad” lo venia realizando la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos desde sus primeras sentencias, sometiendo
a un examen de convencionalidad los actos y normas de los Esta-
dos en un caso particular.

Este “control concentrado” lo realizaba, fundamentalmente, la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Ahora se ha trans-
formado en un “control difuso de convencionalidad” al extender
dicho “control” a todos los jueces nacionales como un deber de ac-
tuacion en el ambito interno, si bien conserva la Corte Interameri-
cana de los Derechos Humanos su calidad de “intérprete ultima de
la Convencién Americana de los Derechos Humanos” cuando no
se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito in-
terno.

Los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte de la Con-
vencion Americana de los Derechos Humanos, deben conocer a
fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional
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sino también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos;
deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad
como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentra en
constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la
persona humana.

El Caracter “difuso” todos los jueces nacionales “deben” ejer-
cerlo. Se trata, en realidad, de un “control difuso de convenciona-
lidad”, debido a que debe ejercerse por todos los jueces nacionales.
Existe, por consiguiente, una asimilacién de conceptos del Dere-
cho Constitucional, lo cual esta presente desde el origen y desa-
rrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
especialmente al crearse las “Garantias” y “Organos” internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos.

Se advierte claramente una “internacionalizacion del Derecho
Constitucional”, particularmente al trasladar las “garantias cons-
titucionales” como instrumentos procesales para la tutela de los
derechos fundamentales y salvaguarda de la “supremacia consti-
tucional’, a las “garantias convencionales” como mecanismos ju-
risdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la tutela de los derechos
humanos previstos en los pactos internacionales cuando aquéllos
no han sido suficientes, por lo que de alguna manera se configura
también una “supremacia convencional”.

Eljurista Mexicano, Sergio Garcia Ramirez aclara que “el “pa-
rametro” de control de convencionalidad deberia no limitarse a la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, sino a todo
el corpus juris convencional de los Derechos Humanos de los que
es parte el Estado™'®.

En ese mismo orden de Ideas, el jurista brasilero Antonio Au-
gusto Cancado Trindade, agrega que “los jueces nacionales deben
aplicar no solo el derecho constitucional sino también el derecho
internacional de los derechos humanos, ejerciendo ex oficio el
control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad,
tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos in-

133 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. CORTE IDH. Caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru.
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ternacional y nacional se encuentran en constante interaccion para
la proteccion de la persona humana, por tal razoén, los recursos
efectivos de derecho interno, a los cuales se refiere expresamente
determinadas disposiciones de los tratados de derechos humanos,
integran la propia proteccién internacional de los derechos hu-
manos’ 4,

Dicho 6rgano interamericano ha dejado claro siempre que, en
principio, no se ocupa en si de las cuestiones locales sino que su
tarea es la de inspeccionar si los paises han violado o no las con-
venciones sobre Derechos Humanos sujetas a su competencia.

Dos razonamientos sobre el presente Tema:

1. El ejercicio del control de convencionalidad cabe, tanto a los
jueces nacionales como a los internacionales.

2. La obligacion general del articulo 2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos abre el camino para su “constitu-
cionalizacién”, o sea, la “constitucionalizacion” de una convencién
internacional.

Para el jurista y juez de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “los jueces nacionales se
convierten en jueces interamericanos: en un primer y auténtico
guardidn de la Convencién Americana, de sus Protocolos adicio-
nales eventualmente de otros instrumentos internacionales) y de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos que interpreta dicha normatividad”*> Y si seguimos esta

34 Voto razonado del Juez Ant6nio Augusto Cangado Trindade. CORTE
IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru.

13 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretacion conforme y control di-
fuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano’,
en: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coordinador). El control difuso de con-
vencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y los jueces nacionales. México, Fundaciéon Universitaria de
Derecho, Administracion y Politica, S.C. 2012.
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idea y la relacionamos con el control de constitucionalidad, los
jueces panamefos seran al mismo tiempo guardian de la Consti-
tucion Politica y guardian de la Convencion Americana de los De-
rechos Humanos, lo que implica una mejor proteccion y garantia
de los Derechos Humanos.

V. EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EIERCIDO POR EL PODER JU-
DICIAL DE PANAMA

Las anteriores caracteristicas de la doctrina jurisprudencial del
“control difuso de convencionalidad” aplican para el sistema ju-
risdiccional Panamefio. Al haber firmado Panamad la carta de la
Organizacién de Estados Americanos de 1948, ratificado la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos en el afio 1978 y al
haber aceptado la competencia de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos en el afio 1990, estas sentencias internacio-
nales deben ser cumplidas y las mismas adquieren caracter “defi-
nitivo e inapelable”; sin que pueda invocarse ninguna disposicién
de derecho interno o criterio jurisprudencial como justificaciéon
para su incumplimiento, toda vez que los pactos internacionales
obligan a los Estados partes y sus normas deben ser cumplidas, en
términos de los articulos 26 y 27 del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, suscrito también por el Estado de Pa-
nama.

De esta manera, el “Control Difuso de Convencionalidad” im-
plica que todos los jueces panamefios y érganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, pertenecientes o
no al Poder Judicial, con independencia de su jerarquia, grado,
cuantia o materia de especializacion, estan obligados, de oficio, a
realizar un ejercicio de compatibilidad entre los actos y normas
nacionales con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
sus Protocolos adicionales (y algunos otros instrumentos interna-
cionales), asi como con la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de los Derechos Humanos y sus opiniones consultivas,
formandose un “Bloque de Convencionalidad”
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ElJuezlocal, en su juicio de ponderacién y atendiendo las cir-
cunstancias en cada caso, puede ampliar su capacidad interpreta-
tiva aplicando las normas de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y la Jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos donde el Estado ha sido parte. En
este sentido, los jueces o tribunales que materialmente realicen ac-
tividades jurisdiccionales, sean de la competencia local o Nacional,
necesariamente deben ejercer el “Control Difuso de Convencio-
nalidad” para lograr interpretaciones conformes con el Corpus
Juris Interamericano. En otras palabras, el control de convencio-
nalidad se debe realizar teniendo en cuenta las cldusulas de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, mas las inter-
pretaciones que de ello ha hecho la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos en sus sentencias y opiniones consultivas.

En ese orden de ideas, el profesor Néstor Pedro Sagiies, plan-
tea que ya no se justifica que el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y el Derecho Constitucional sigan siendo
abordados de forma estatica o separada. Por tal razon “Los papeles
del Control de Convencionalidad, que guardan paralelismo con
el Control de Constitucionalidad, son los siguientes”.!*®

Rol exclutorio. En este ambito, la Corte interamericana exige
que los jueces nacionales inapliquen, por inconvencionales, es
decir que reputen como carentes de efectos juridicos, a las leyes y
normas internas (con lo que caen también bajo este control, las
clausulas constitucionales), opuestas al pacto de San José de Costa
Rica, o Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre,
y alajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. La doctrina discute si esta tarea debe realizarla todos los
jueces, o solamente quienes estan habilitados para efectivizar el
control de constitucionalidad.

13 Sagiies, Néstor Pedro. Dificultades operativas del “Control de Con-
vencionalidad” en el sistema interamericano, articulo de doctrina publi-
cado en La Ley, 2009-B, p1.
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Rol Constructivo o positivo

El control de Convencionalidad demanda aqui que los jueces na-
cionales apliquen el derecho local (incluido el Constitucional), en
consonancia o de conformidad con el Pacto de San José de Costa
Rica yla Jurisprudencia de la misma Corte. De hecho, tal funcién
(que llamamos “constructiva’) del control de convencionalidad,
es similar al papel, igualmente constructivo, que deben realizar los
jueces en materia de control de constitucionalidad. Por lo demas
esta tarea esta a cargo de todos los jueces, aunque algunos no estén
autorizados a realizar por si mismo control exclutorio de consti-
tucionalidad, puesto que no pueden hacer funcionar el Derecho
interno o Domestico ignorando la Convencién Americana de los
Derechos Humanos y la referida jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana

V. ELCONTROL DE CONVENCIONALIDAD, MARGEN DE APRECIACION Y CONCOR-
DANCIA PRACTICA Y SU APLICACION A LA DIVERSIDAD CULTURAL

La diversidad cultural es la Variedad de diferentes culturas, dentro
de un grupo de personas o una Sociedad. El nuevo Cédigo Pro-
cesal penal de Panama el cual se implement6 mediante Ley 63 del
28 de Agosto del 2008, regula la Diversidad Cultural en los Arti-
culos 28 y 416, los cuales dicen textualmente lo siguiente.

Articulo 28: Las autoridades Judiciales y los tribunales llama-
dos a pronunciarse en materia penal deben tomar en cuenta la Di-
versidad Cultural de los Intervinientes.

Articulo 416: En los casos de hechos punibles en que uno o mas
de los sujetos sea parte o provengan de una diversidad cultural, se
debe ordenar una pericia para ambas partes para reconocer los va-
lores que permitan valorar adecuadamente su responsabilidad penal.

Dentro de este Codigo Procesal Penal encontramos disemi-
nados articulos que hacen referencia a la aplicacion directa de los
Tratados y Convenios de Derechos Humanos ratificados por Pa-
namd al nuevo sistema Penal Acusatorio, entre los cuales tenemos.
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Articulo 2: Legalidad procesal: nadie puede ser condenado a
una pena o sometido a una medida de seguridad sin juicio previo
dentro de un proceso tramitado con arreglo a las normas de la
constitucion politica, de los tratados y convenios internacionales
ratificados por la republica de panamd y de este codigo.

Articulo 14. Respeto a los Derechos Humanos: las partes en
el proceso penal seran tratadas con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. Los derechos y garantias que consagra
la constitucién politica, los tratados y convenios internacionales
de derechos humanos y este codigo, deben entenderse como mi-
nimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La Corte Interamericana se ha pronunciado en el tema de la Di-
versidad Cultural aplicando el Control de Convencionalidad
donde obliga al Estado condenado a adecuar su Derecho Interno
a los principios, lineamientos y estandares del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, entre las Jurisprudencia que po-
demos citar son las siguientes:

Caso Aloeboetoe vs Surinam: sentencia del 2003

Caso Cayara vs Pert: sentencia del 2003

Caso comunidad Mayagna Awas Tingni vs Nicaragua: senten-
cia 2000

Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala: sentencia 2000

Caso Masacre Plan de Sdnchez vs Guatemala: sentencia 2004

Caso Yatama vs Nicaragua: sentencia 2005

Caso de la comunidad Moiwana vs Surinam: sentencia 2006

Caso comunidad Indigena yakye axa vs Paraguay: sentencia
2006

Caso comunidad Indigena sawhoyamaxa vs Paraguay: senten-
cia 2006

Caso Escue Zapata vs Colombia: sentencia 2007

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



194 Henry Eyner Isaza

Caso del pueblo Saramaka vs Surinam: sentencia 2007

Caso Tiu Tojin vs Guatemala: sentencia 2008

Caso Rosendo Cantu y otras vs México: sentencia 2010

Caso Chitay Nech y Otros vs Guatemala: sentencia 2010

Caso Ferndndez ortega vs México: sentencia 2011

Caso pueblo Indigena kichwa Sarayaku vs Ecuador: sentencia
2012

Caso masacre de Rio Negro vs Guatemala: sentencia 2012

Caso kuna de Madugandi y Embera de bayano y sus miembros
vs Panamd: sentencia 2014

Caso comunidad Garifuna Punta Piedra y sus miembros vs
Honduras: sentencia 2015

Caso Pueblo kalifia y Lokono vs Suriname: sentencia 2015

En la sentencia dictada contra Panama, KUNA DE MADU-
GANDI'Y EMBERA DE BAYANO y sus miembros: se condeno a
al Estado por violacion a los siguientes Derechos y se aplicé Con-
trol de Convencionalidad.

Al derecho a la propiedad

Los procedimientos para acceder a la propiedad del territorio
indigena

Proteccion frente a terceros

Obligacion de respetar los derechos sin discriminacién por
origen étnico

Brindar proteccion igualitaria ante la ley

El deber de adecuar el derecho interno (aplico control de con-
vencionalidad): que ordenar al estado el establecimiento de un re-
curso adecuado y eficaz que tutele el derecho de los pueblos
indigenas en panamad a reivindicar y acceder a sus territorios tra-
dicionales, el respeto de los pueblos indigenas a aplicar sus normas
consuetudinarias a través de sistemas de justicia.

MARGEN DE APRECIACION

Esta Doctrina fue creada por el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos, en el caso Handyside vs Gran Bretafia, el margen de
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Apreciacion es un instrumento de interpretacion que le concede
a los Tribunales de los Estados la posibilidad de aplicar los Dere-
chos Consagrados a Nivel Internacional con una Interpretacion
Nacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado
los limites de esta Doctrina para Justificar tratos desiguales a Favor
de los Pueblos o Comunidades Indigenas por su Diversidad Cul-
tural. El margen de apreciacion estd limitado por la Proteccion y
el empoderamiento de los Grupos Sociales desfavorecidos.

En el caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, la Corte Interameri-
cana de los Derechos Humanos, debia determinar si la condena
por difamacién que sufre un periodista constituye una violaciéon
alalibertad de expresion protegida por la Convenciéon Americana
de los Derechos Humanos. En el analisis de la Corte interameri-
cana de los Derechos Humanos y tal como lo ha reiterado en va-
rias oportunidades, la libertad de expresion cumple un rol
fundamental para el Estado Democratico. Asi, el control demo-
cratico, por parte de la sociedad a través de la opinion publica, fo-
menta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion ptblica, razén
por la cual debe existir un margen reducido a cualquier restriccién
del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés publico.
Por ello, las expresiones referidas a autoridades publicas — perso-
nas que ejercen funciones publicas — deben contar de un margen
de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés pu-
blico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema ver-
daderamente democritico. Tal “apertura” implica una reduccién
considerable sobre el margen de discrecionalidad estatal en la de-
terminacion de restricciones a la libertad de expresion.

La Concordancia Practica

Esta Doctrina fue creada por el Tribunal Constitucional Pe-
ruano, la cual se enfoca en toda aparente tension, entre las propias
disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su
interpretacion, es decir sin sacrificar ninguno de los Valores, De-
recho o Principios.
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Esta doctrina se da cuando hay tensiones entre Derechos Fun-
damentales donde se debe aplicar el principio de Proporcionalidad
y ponderacion de Derechos, el cual ha sido desarrollado por el Tri-
bunal Constitucional Espafiol, donde establece que no se trata de
establecer jerarquias de Derechos ni prevalencias a Priori, sino de
conjugar, desde la situacion juridica creada, ambos Derechos o li-
bertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia
reciproca.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha utili-
zado la doctrina de la concordancia Practica por ejemplo en el
caso Kimel vs Argentina, la Corte sefiald que la decision de cri-
minalizar la expresion de opiniones e informaciones “se debe ana-
lizar con especial cautela” por los Estados Partes, ponderando al
respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada por el
emisor de aquéllas, el dolo con que actuo, las caracteristicas del
dafo injustamente causado y otros datos que pongan de mani-
fiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente
excepcional, medidas penales.

Quizas el ejemplo mas claro de proporcionalidad se encuentra
en la sentencia del caso Castafieda Gutman vs. México. La Corte
Interamericana de los Derechos Humanos comprendia el conte-
nido normativo de los derechos politicos asegurados por la Con-
vencion Americana de los Derechos Humanos. El Estado
mexicano habia negado el registro de la candidatura indepen-
diente de Castafieda-Gutman para la presidencia de la Nacion. Las
reglas electorales en México exigen que los candidatos sean pos-
tulados por los partidos politicos, excluyendo a los independientes
o las candidaturas ciudadanas.

VI. CONCLUSIONES

1. La Constitucionalizacion del Derecho internacional de los De-
rechos Humanos, lo constituye otorgar jerarquia constitucional a
los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos o
incorporar los tratados de derechos Humanos al Bloque de la
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Constitucionalidad o incorporar los Tratados y Convenios en Ma-
teria de Derechos Humanos a través de la Implementacion del Sis-
tema Penal Acusatorio.

2. El Control de Convencionalidad Obliga a los Estados que
forman parte del Sistema Interamericano a Adecuar su derecho
Interno a los principios, lineamientos y estandares fijados por la
Corte Interamericana a través de su Jurisprudencia y Opiniones
Consultivas.

3. El Control de Convencionalidad obliga a las Autoridades
Publicas, es decir al Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y especial-
mente al Poder Judicial a aplicar los Precedentes jurisprudenciales
fijados por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

4. La Diversidad Cultural como principio Rector del Nuevo
Sistema Penal Acusatorio en Panama, debe ser analizada desde el
contexto de Los Derechos Humanos, aplicando las Doctrinas del
llamado Control de Convencionalidad, Margen de Apreciaciéon y
Concordancia Practica.

5. La doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sobre el Control de Convencionalidad plantea tres interrogantes
para los Estados que hacen parte del Sistema Interamericano, sobre
la determinacion del pardmetro de control para enjuiciar la norma
nacional, sobre el estaindar de proteccion y sobre el 6rgano llamado
a ejercer el control.

6. El desafio del Control de Convencionalidad es que los Es-
tados que hacen parte del Sistema Interamericano, en su derecho
interno deben ir avanzando hacia la aplicacion directa de las nor-
mas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la Ju-
risprudencia y opiniones consultivas de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos.
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|. INTRODUCCION

La Constitucion es la ley fundamental de un Estado, la de mas alto
rango en el ordenamiento politico y juridico, y con la cual deben
guardar coherencia el resto de las leyes.

Asi, en el caso de la Constitucion de Misiones, es la norma
fundamental de la provincia y sienta las bases que regulan la con-
vivencia social, establece la forma de gobierno, organiza los po-
deres publicos -ejecutivo, legislativo y judicial-, y reconoce los
derechos y garantias de la ciudadania, en consonancia con la
Constitucion Nacional.

Estos cuerpos de reglas y normativas que conforman una
constitucion expresan los valores, principios y voluntad de un pue-
blo en cada momento histérico e influyen en todos los aspectos
de la vida de los ciudadanos.

Si bien la Constitucion de la provincia de Misiones (1958) fue
un texto de avanzada y de importancia para su época -hoy a se-
senta afos de su sancidén- consideramos que es imprescindible
adaptarla a nuestros tiempos, en virtud del cambio de paradigma
constitucional que vigorizo los derechos y garantias incorporados
a través de la constitucionalizacion de los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos.

II. RESENA HISTORICA
2. A. Primera Constitucion de Misiones

El 25 de abril de 1954, cuando comenzaba la institucionalizacién
de la provincia, se hizo la eleccién de los quince convencionales
para integrar la Convencion Constituyente, resultando elegidos
solo del Partido Peronista. Su actividad se desarroll6 entre los dias
8y 21 de noviembre. Durante ese lapso uno de los convencionales
ley6 el texto del proyecto de Constitucion que venia del Ministerio
del Interior de la Nacion, que se habia presentado por Secretaria,
y que el cuerpo se limitd a aprobar, el cual llevaba la firma de todos
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los convencionales, aconsejando su aprobacion en la sesion del 13
de noviembre.

El miembro informante de la convencidn al fundar el pedido
de aprobacion, dejo constancia de que el contenido era conforme
a la Constitucion Nacional de 1949, a la que mencion6 como
“Constitucion Peronista”; al proyecto en tratamiento también se
le dio el mismo adjetivo. Su sancion tuyo lugar el 17 de noviembre
de 1954.

Ya en vigencia la Carta provincial, se convoco a elecciones para
integrar los 6rganos Ejecutivos y Legislativos, cuyo mandato co-
menzd el 4 de junio de 1955 y se interrumpi6 el 20 de septiembre
del mismo aflo con el golpe de Estado. Consecuentemente, el 27
de abril de 1956 la Primera Constitucion quedo sin efecto, junto
con las de Chaco y La Pampa por la proclama dada por el gobierno
de facto, que derogé la Constitucion Nacional de 1949 restable-
ciendo la de 1853 con sus reformas de 1860, 1866 y 1898. Produ-
cida la ruptura constitucional, Misiones volvi6 a 1953, o sea a ser
una Provincia sin Constitucion.

2. B. Segunda Constitucion de Misiones

Restablecida la democracia, la Convencién Constituyente para la
provincia de Misiones fue convocada por Ley N° 4347. Dicha nor-
mativa ordenaba el llamado a elecciones de Convencionales Cons-
tituyentes Provinciales, lo que se concret6 en el Decreto Provincial
N°759/57, en fecha 27 de abril de 1957. Donde se convocd al elec-
torado para elegir veinticuatro convencionales constituyentes para
sancionar una nueva constitucion para la provincia “de acuerdo
con los principios fundamentales de la Constitucion Nacional de
1853 y sus reformas de 1860, 1866 y 1898, incluyendo las que san-
cionan la Convencién Nacional convocada por el dec. N°
3838/1957”, pues en la misma contienda se elegian cinco conven-
cionales para la Convencion Constituyente Nacional.

La primera reunion de la Convencion Constituyente se llevo
a cabo el 30 de agosto de 1957, produciéndose la sancién de la
nueva Constitucion de la provincia de Misiones el dia 21 de abril
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del ano 1958'*, junto con los ciento setenta y nueve (179) articu-
los, se sancionaron doce cldusulas transitorias marcando directivas
para la insercion de la provincia en la constitucionalidad.

Cabe destacar que, en la redaccion final se tomé como antece-
dentes la Constitucion del Chaco y también algunas disposiciones
de la Constitucion de Entre Rios de 1933. Como referencia historica
de la Constitucion provincial, se incorpord en la parte final del texto
constitucional el Reglamento Provisional dictado por el General Don
Manuel Belgrano el dia 30 de diciembre de 1810.

[II. RAZONES PARA LA REFORMA. CAMBIO DE PARADIGMA

La Constitucion de la Nacion Argentina fue dictada por la bur-
guesia liberal del siglo XIX, compuesta mayoritariamente por pro-
pietarios e intelectuales, siendo por ello logico la preponderancia
de los derechos-libertad, que surgen con el Estado liberal burgués,
entre finales del siglo XVIII hasta principios del siglo XIX. El
poder constituyente originario de 1853, fiel al espiritu de la época
y alainfluencia de Juan Bautista Alberdi, acentu6 un marcado li-
beralismo que se caracterizd por la minima intervencion estatal,
proteccion de la propiedad ya adquirida y la maxima libertad po-
sible para los individuos.

Recordemos -como expresa Rodolfo Vigo'*- que el Estado de
Derecho Legal fue generado en la revolucién francesa'*, pero

137“La Honorable Convencion Constituyente de Misiones informa al
pueblo que, en el dia de hoy, lunes 21/04/1958, ha dado cumplimiento
al mandato por él conferido, a la Provincia su autonomia, estableciendo
la orientacién general del Estado, y la formacion de sus poderes, en el
régimen republicano, democratico y representativo de gobierno. De hoy
en mas es y sera el pueblo misionero el custodio de las instituciones en
ellas establecidas. Firmaron: Mario Losada (presidente), Adonai Viera
(secretario), Rodolfo Baccay, Luis Derna, Martin Esquivel, Antonio
Maria Etcheto, Antonio Garcia Rincdn, Juan Carlos Guerra, Aquiles Iri-
garay, Héctor José Presa, Rodolfo Raczkowsky, Juan Esteban Ramirez y

Julio Silveira Marquez”
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desde ahilogra proyectarse al resto de Europa continental y a La-
tinoamérica. Se trata de un modelo exitoso que impera casi paci-
ficamente desde comienzos del XIX hasta la segunda guerra
mundial, pero que comienza su crisis y sustituciéon —especial-
mente en la practica juridica— después de los tribunales de Nu-
remberg. El impacto del totalitarismo nazi y su desenlace, fue
decisivo en la historia institucional de Europa que marca una
nueva etapa a partir de ese momento. La Ley Fundamental de
Bonn (1949), rompe la decimonoénica sinonimia entre derecho y
ley y partir de alli se abre el panorama de un nuevo paradigma que
se impregna de principios y valores dando lugar al Estado de De-
recho Constitucional.

En los tiempos actuales predomina el paradigma del Estado
de Derecho Constitucional y Convencional observandose una
irrupcioén de valores, principios y derechos fundamentales que
cargan al derecho de un contenido moral ineludible.

Las constituciones en el superado paradigma decimondnico
funcionaban como meros programas politicos dirigidos al Poder
Legislativo, que era el encargado de traducir los derechos por
medio de normas juridicas. Ejemplo de ello es la consagracion de
listados de derechos sujetos a la reglamentacion de su ejercicio.

En el Estado de Derecho Constitucional y Convencional la
constitucion deja de ser un programa politico para convertirse en
fuente del derecho, tornandose operativa, eficaz y dinamica.

Desde el leading case, “Marbury vs, Madison” del afio 1803,
hasta nuestros dias, el reconocimiento pleno de la supremacia
constitucional resulta incontestable. Nada del derecho vigente
queda al margen de la Constitucidn, especialmente de los valores

1% Vigo, Rodolfo Luis "Del Estado de Derecho Legal al Estado de Dere-
cho Constitucional”. Suplemento. Constitucional 2010, 11/02/2010, 1 -
LA LEY 2010-A, p. 1165.

1% En este sentido, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, aprobada en Francia en el afto 1789, fue el hito promotor de las
Constituciones dictadas en el siglo XVIII, que establecieron un largo ca-
talogo de derechos.
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y principios que de ella emanan. El derecho se impregna de prin-
cipios y se constitucionaliza.

La reforma constitucional del ano 1994, significé un gran
avance en pos de la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion. Un catalogo detallado en el capitulo Segundo “Nue-
vos Derechos y Garantias” -comprensivo de los articulos 36 a 43-
defini6 siete especies de derechos fundamentales: Libertad; Igual-
dad; Propiedad; Derechos Politicos; Sociales; de Incidencia Co-
lectiva y Ambiental. Los que se suman al texto originario, Capitulo
Primero “Declaraciones, Derechos y Garantias” que ha permane-
cido intangible, ademas de la incorporacion en el articulo 75 inciso
22 de los tratados Internacionales de Derechos Humanos'*’, que
han enriquecido el plexo normativo.

Toda esta gama de derechos debe estar protegida o alentada
por una garantia juridica, siendo las garantias de los derechos fun-
damentales el mecanismo por excelencia para dotar de efectividad
a los derechos y al normal desenvolvimiento de la vida constitu-
cional.

En el ambito de la Provincia de Misiones, la Constitucion pro-
vincial sancionada en el afio 1958, si bien fue adelantada para su
tiempo, siendo el reflejo de las ideas predominantes en el mundo

"0 Declaraciéon Americana de los derechos y deberes del hombre; Decla-
racion Universal de derechos humanos; Ley N° 23054: Convencién Ame-
ricana sobre derechos humanos; Ley N° 23313: Pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales-civiles y politicos y su proto-
colo facultativo; Decreto Ley N° 6286/56: Convencion para la prevencion
y sancioén del delito de genocidio; Ley N° 17722: Convencién interna-
cional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial;
Ley N° 23179: Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacioén contra la mujer; Ley 23338: Convencion contra la tortura
y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes; Ley 23849: Con-
vencién sobre los derechos del nifio; Ley N° 24556:Convencién Intera-
mericana sobre desapariciéon forzada de personas; Ley N° 24584:
Convencién sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad y Ley N° 26378: Convencién sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad.
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de posguerra del siglo pasado, no modificé su carta magna pese a
la reforma nacional de 1994, que cambi¢ el paradigma constitu-
cional: consagrando a los derechos humanos como valores supre-
mos.

Consideramos positivo la relectura de la constitucion provin-
cial a la luz del nuevo paradigma de Estado de Derecho Constitu-
cional y Convencional.

La propuesta de reforma de la Constitucion de Misiones se
origina en la necesidad de plasmar en su texto los avances institu-
cionales y el reconocimiento de nuevos derechos y garantias pro-
ducidos en los ultimos sesenta afios. Es decir, que la nueva
constitucion exprese los valores, principios y voluntad del pueblo
misionero en el actual momento histérico.

En este orden de ideas, se formulan algunas sugerencias de ac-
tualizacion del texto constitucional provincial, asi como la incor-
poracion de nuevos derechos e institutos.

IV. PROPUESTAS
4.1. En relacion a los derechos y garantias

Nuestra Constitucién provincial reconoce, en los articulos 1, 7 y
8, los principios, derechos, deberes y garantias establecidos en la
Carta Magna Nacional destacando el “pleno desarrollo de la per-
sonalidad” y “dignidad humana”. Resulta conveniente, atento a lo
expresado anteriormente, la incorporacion de los derechos y ga-
rantias emergentes de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos constitucionalizados.

Tutela judicial efectiva. De la inviolabilidad de la defensa en
juicio -originariamente prescripta en el articulo 18 de la Consti-
tucién Nacional- se deriva el derecho al proceso, pues para que
exista defensa, debe previamente asegurarse mediante garantias
que el mismo se desarrolle debidamente y ademads que se tenga
oportunidad de acceder al proceso.

Justamente, el debido proceso legal evoluciono, desde el dere-
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cho ala defensa en juicio y el derecho a la jurisdiccion, a un dere-
cho fundamental a la proteccion eficaz por parte de los tribunales
de justicia, denominado derecho a una tutela judicial efectiva, re-
sultando apropiada su inclusion en el texto constitucional provin-
cial.

Igualdad. El articulo 9 de la Constitucion provincial establece
un concepto amplio de igualdad, no circunscripto a la ley, sino
que abarca a la dignidad social, asegurando la igualdad de opor-
tunidades para cada habitante, cuyo deber es contribuir al bienes-
tar comun de acuerdo con sus posibilidades. El tratamiento
abarcativo del principio de igualdad, también merece una nueva
mirada, desde el punto de vista del acceso a la justicia.

Un aspecto prioritario en la agenda del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos -sobre todo a partir de principios de
la década del "90- lo constituyen los temas relativos al funciona-
miento de los sistemas de justicia, el acceso igualitario y los pa-
trones estructurales de exclusion que padecen gruposy colectivos
sociales, “que ven afectados sus derechos de participacion y ex-
presion, sufren patrones de violencia institucional o social, u obs-
taculos en el acceso a la esfera publica, al sistema politico, 0 a la
proteccion social o judicial”'*!.

En estas sociedades plurales y complejas se encuentran aque-
llos que cuentan con la proteccion de la ley, amparados por la le-
galidad, accediendo a los beneficios de vivir en un Estado de
Derecho y aquellos otros que, por distintas razones, se ven impe-
didos de acceder a la proteccion de sus derechos'*.

11 Abramovich Victor “De las violaciones masivas a los patrones estruc-
turales: nuevos enfoques y clasicas tensiones en el Sistema Interameri-
cano de derechos humanos”, Sur Revista Internacional de Derechos
Humanos, v. 6-11, 2009, p.12.

142 Cfr. Nogueira Juan Martin y Schapiro Herndn L., “Acceso a la Justicia
de personas en condicién de vulnerabilidad. (Analisis de las 100 Reglas
de Brasilia) Estudio preliminar y propuestas para el andlisis’, en Nogueira
Juan Martin y Schapiro Hernan I. (coord.), Acceso a la Justicia y grupos
vulnerables, Libreria Editora Platense, La Plata, 2012, p. 25- 29.
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Los sectores sociales en condiciones estructurales de desigual-
dad y exclusion son las principales victimas del déficit existente
en el acceso a la justicia. El principio de igualdad y de no discri-
minacion debe relacionarse con las garantias judiciales estableci-
das en el articulo 8 y con la proteccién judicial dispuesta en el
articulo 25 -ambos de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos o denominada también Pacto de San José de Costa Rica -
que conforman el contenido del acceso a la justicia.

Desde la “perspectiva igualitaria” y la mirada del “mas débil”
no es indiferente que un derecho o una garantia estén o no ins-
criptos en su constitucion, el reconocimiento de estos derechos
permite luego la lucha por su efectivizacion en el campo de lo so-
cial, lo politico y también lo juridico, e impide que cualquier
norma de rango inferior los cercene.

Por ello, sera importante la recepcién de derechos y garantias
en nuestra Carta Magna provincial, que contemple a los nuevos
actores sociales, el reconocimiento de minorias, de los excluidos
y el rol que cumplird un Estado activo y presente, para garantizar
el cumplimiento de los mismos.

Nuevos derechos. Tendran que incorporarse, entre otros, el
derecho a la identidad de las personas y a ser diferentes sin ningtin
tipo de discriminaciones; el derecho de los nifios, nifias y adoles-
centes como sujetos de derechos; el amparo a las victimas de trata,
violencia y explotacion sexual; el reconocimiento de derechos
desde la perspectiva de género, los derechos reproductivos y se-
xuales y la igualdad real entre varones y mujeres en el acceso a
todos los derechos; el derecho a la plena integracion de las perso-
nas con capacidades diferentes; el medio ambiente, el acceso a la
tierra; el derecho al agua como derecho humano fundamental para
que ni el mercado ni el Estado puedan suprimir o lesionar.

Accion de amparo, habeas data y habeas corpus. El amparo
constitucionalizado en el afio 1994, es una de las herramientas mas
vigorosas para la defensa de los derechos constitucionales. El ar-
ticulo 43 de la Constitucion Nacional incorpora eficazmente a la
accion -no recurso- de amparo individual y colectivo o pluriper-
sonal, asi como también incorpora al habeas data y al hdbeas cor-
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pus, mejorando notablemente la tutela jurisdiccional de los dere-
chos y garantias consagrados en la Constitucion, los Tratados y
leyes.

La provincia de Misiones no ha sido ajena a la proteccion de
los derechos de sus habitantes, en tal sentido merece destacarse la
incorporacion -realizada muy tempranamente- de los recursos de
amparo (art. 16 y 17) y de habeas corpus (art. 18) en la constitu-
cion provincial.

Debe recordarse al respecto que, a nivel nacional, mas de
treinta afios transcurrieron para la regulaciéon constitucional del
amparo como garantia de proteccion de los derechos, sin embargo
en la provincia de Misiones, ya se encontraba expedita la via para
su procedencia con base en las disposiciones del articulo 16 de la
carta magna provincial.

Asimismo, cabe observar que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn. cred pretorianamente la accién de amparo al elaborar
la doctrina en los paradigmaticos casos “Siri Angel S”'** y “Kot
Samuel S.R.L”", resueltos en los afios 1957 y 1958 respectiva-
mente, al mismo tiempo que en nuestra provincia nacian los re-
cursos de la mano de la Constitucién provincial.

En la actualidad, doctrinariamente ya no se habla de recursos
de amparo y habeas corpus sino de acciones para obtener la pro-
teccion judicial. Resultando en consecuencia necesaria su debida
contextualizacion en el texto provincial, conjuntamente con la ac-
cién de habeas data para la proteccion de los datos personales.

Al respecto la previsiéon constitucional nacional del habeas
data al igual que el principio de reserva sobre la fuente de infor-
macion en labor periodistica, preservan la correccion y confiden-
cialidad de los datos sensibles, teniendo en cuenta que los bancos
de datos constituyen una intromision en la privacidad de las per-
sonas y los institutos constitucionales resguardan esa intimidad y
confidencialidad.

Derechos de usuarios y consumidores y derecho a un am-
biente sano. Otras incorporaciones que resultan beneficiosas re-

3 CSJN Siri, Fallos, 239:459
144 CSJN Kot, Fallos, 241:291
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fieren a los derechos de usuarios y consumidores y el derecho a
un ambiente sano y limpio, que se encuentran regulados en el
plexo constitucional nacional, pero carecen de recepcién consti-
tucional expresa en el ambito provincial, mas alld de las numerosas
leyes que legislan sobre el tema (Ley XVI N° 80 de Educaciéon Am-
biental; Ley XVI N° 81 Informacién Ambiental; Ley XVI N° 35
Evaluacion de Impacto Ambiental, entre otras).

La tutela constitucional del medio ambiente a través del art.
41 de la Constitucion Nacional introduce el deber genérico de re-
componer cuando ha mediado un dafio ambiental.

Esta tutela jurisdiccional tiene un gran impacto en una pro-
vincia como la nuestra donde resulta necesaria la defensa efectiva
de los recursos y riquezas naturales; ya que Misiones esta genero-
samente dotada de agua potable, tierras fértiles con aptitud rural
y una asombrosa biodiversidad que exige una férrea tutela de los
mismos para que no se vea afectado el medio ambiente y la sus-
tentabilidad de los recursos y riquezas.

En cuanto a los derechos de usuarios y consumidores cabe
tener presente las garantias de precio justo y deber de informacién
veraz y adecuada. Se trata de alcanzar un progreso inclusivo que
solo puede darse en situaciones de equidad entre las partes del ne-
gocio juridico que da origen a la relacién de consumo.

Las previsiones constitucionales sobre el derecho al ambiente
sano y el de los usuarios y consumidores, deben enrolarse dentro
del paradigma de desarrollo, que procura el desarrollo- valga la
redundancia- humano sustentable, sostenible e intergeneracional.
Lo contrario nos llevaria a un crecimiento aislado, insular, cir-
cunscripto a un grupo y en detrimento de otros.

Pueblos originarios. Finalmente, en lo pertinente a los pueblos
originarios, el 21 de noviembre de 2003 por la Ley N° 4000 se mo-
dific el articulo 9 del Titulo Segundo, Capitulo Unico de la Cons-
titucion Provincial reconociendo y garantizando: la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas Mbya; el respeto a su
identidad y el derecho a una educacion bilingiie; la personeria ju-
ridica de sus comunidades y organizaciones, y la posesion y pro-
piedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan.
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4. 2. En el ambito del poder legislativo

El Titulo I, Seccién Primera, Segunda Parte de la Constitucion de
la Provincia de Misiones esta dedicado al Poder Legislativo, en el
cual se establece el sistema unicameral: una Camara de Represen-
tantes elegida directamente por el pueblo, cuyos integrantes duran
cuatro afnos en sus funciones pudiendo ser reelegidos, renovan-
dose el cuerpo por mitades cada dos anos. Actualmente cuenta
con cuarenta diputados, que es el maximo que permite la Consti-
tucion gozando de inmunidades desde el momento de su eleccién
hasta el cese. Se le reconoce la facultad de sancionar su presu-
puesto a través de una ley que no podra ser vetada.

En cuanto a su funcionamiento, se fija como periodo ordinario
de sesiones el 1° de mayo al 31 de octubre. Tiene facultad propia
de prorrogar sus sesiones; pero las sesiones extraordinarias deben
ser convocadas por el Poder Ejecutivo, salvo que decidan hacerlo
con un tercio de sus miembros (art. 98).

En el tramite de formacion y sancion de las leyes, arts. 102 a
104 su mecanismo general no difiere del establecido en la Consti-
tucion Nacional entonces vigente, salvo que sea desechado en todo
o en parte un proyecto de ley por el Poder Ejecutivo, en cuyo caso,
vuelto con sus objeciones a la Legislatura, ésta puede insistir en la
sancion con el voto de la mayoria de sus miembros, convirtiéndolo
en ley, pasandolo al Ejecutivo para su promulgacion.

Enlo pertinente a las atribuciones de la Cdmara de Represen-
tantes (art. 101) corresponde destacar el inc. 20'* el cual garantiza
la participacion popular a los fines de defender el territorio mi-
sionero (referendum ratificatorio de la ley)

Asimismo no se puede dejar de sefialar, que la Camara de Di-
putados de la Provincia de Misiones atento a sus atribuciones y

145 “Autorizar la cesion de tierras de la Provincia para objetos de utilidad
publica, con el voto de los dos tercios de los miembros de la Camara,
cuando esa cesiéon importe abandono de jurisdiccién o desmembra-
miento territorial, dentro de los limites prescriptos por la Constitucion
Nacional. En este caso la ley deberd ser ad referéndum” art. 101 inc. 20
de la Constitucion de la Provincia de Misiones.
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frente a las urgencias politicas, sociales y econdmicas, actualmente
lleva a cabo diversas actividades de gran utilidad para los misio-
neros como ser: el Digesto Juridico de la Provincia de Misiones'*;
actualmente en redaccion el Digesto de Género de la Provincia de
Misiones; el Parlamento Misionero de la Mujer'’; Jornadas de Ac-
tualizacion en Procesos constitucionales y Derechos Humanos;
Seminario sobre Pueblos Originarios; El Embajador Legislativo'*,
Certificacion de la Norma ISO 9001:2008 en gestion de calidad en
los procesos que desarrolla la organizacion, Jornada de reflexiones
sobre una sociedad violenta, Programa Nacional de Capacitacion
Politica, desafios para una sociedad mas sana; Programa Nacional
de Capacitacion Politica; entre otras actividades.

4. 3. Dentro del dmbito del Poder Ejecutivo

El Titulo II, Seccion Primera, Segunda Parte de la Constitucion
de la Provincia de Misiones contempla lo relativo al Poder Ejecu-
tivo.

En relacién al Gobernador y Vicegobernador, la enmienda
dispuesta por Ley 2604 de fecha 15/12/1988 posibilitd su reelec-
cién hasta por un periodo legal, con la posibilidad de sucesion re-
ciproca. Dicha enmienda fue ratificada por Referéndum llevado a
cabo en el acto eleccionario del 14/5/1989.

16 Digesto Juridico de la Provincia de Misiones http://www.diputados-
misiones.gov.ar/web_camara/home.php?secretaria=4&pagina=busqueda
Ultima consulta 09/04/2017

47 Comenz6 una nueva edicion del Parlamento Misionero de la Mujer.
Cémara de Representantes. Provincia de Misiones. Republica Argentina.
29-03-2017
http://www.diputadosmisiones.gov.ar/web_camara/home.php?pagina=c
ontenidos&id=5126&categoria=1&secretaria=5&nro_pagina=#menu
Ultima consulta 09/04/2017

8 ;Qué es el embajador legislativo misionero? 16-03-2016 http://www.di-
putadosmisiones.gov.ar/web_camara/home.php?secretaria=3&pagina=con-
tenidos&categoria=45 Ultima consulta 09/04/2017
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El procedimiento de enmienda legislativa posibilita la reforma
constitucional de un solo articulo cada dos afios con el voto de los
dos tercios de la totalidad de los miembros de la Camara de Re-
presentantes de la Provincia y el sufragio del pueblo en oportuni-
dad de la primera elecciéon provincial que se realice, conforme lo
dispuesto en la Seccién Tercera, Capitulo Unico referido a los pro-
cedimientos de reforma constitucional, en especial aplicacion los
articulos 178 y 179 de la constitucion provincial.

Entre las enmiendas que se realizaron para modificar el texto
constitucional provincial, se destaca la primera que introdujo los
derechos laborales -modificandose el art. 31 por Ley 254 dictada
en el afo 1974- la segunda que posibilito la reeleccién de gober-
nador y vice y una tercera que introdujo la creacién del Consejo
de la Magistratura, modificaindose el art. 116 inc. 10 de la Consti-
tucion Provincial, dispuesta por Ley 3652 de fecha 18/5/2000.

Esta ultima enmienda limit6 la potestad del Poder Ejecutivo
provincial en el nombramiento de Magistrados y funcionarios de
los mas altos cargos del Poder Judicial y de los organismos de con-
tralor.

A partir de la reforma se requiere una mayoria especial -dos
tercios de la totalidad de los miembros de la Camara- para nom-
brar en sesion publica a los Magistrados del Superior Tribunal de
Justicia. Asimismo, con acuerdo de Camara, en virtud de una
terna vinculante remitida por el Consejo de la Magistratura, podra
nombrar alos jueces, fiscales y defensores, asi como al Procurador
General, al Fiscal de Estado, autoridades del Tribunal de Cuentas
y del Consejo General de Educacion.

Una particularidad en el tema se observa en el articulo 115 de
la Constitucion de la Provincia de Misiones, que impone al gober-
nador y vice la obligatoriedad de no ausentarse de la provincia
hasta tres meses después de cesar en sus cargos y sin autorizacién
de la Cdmara de Representantes. Ello constituye un resabio del
“juicio de residencia’, mecanismo por el cual se audita el desem-
pefio de los mismos en el cargo. A pesar de encontrarse expresa-
mente previsto en el texto constitucional nunca se hecho uso de
esta posibilidad, por lo que el articulo reviste un valor mas sim-
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bdlico que practico, inspirado en el espiritu democratico y repu-
blicano que exige la justificacion del ejercicio del poder.

4. 4. En torno al Poder Judicial

Finalmente, en el Titulo III, Seccién Primera, Segunda Parte de la
Constitucion de la Provincia de Misiones se organiza el Poder Ju-
dicial, el cual es ejercido por el Superior Tribunal de Justicia y por
los demas tribunales inferiores que la ley establezca (art. 136). El
maximo 6rgano judicial ejerce jurisdiccion originaria y por ape-
lacién para conocer y resolver sobre constitucionalidad de normas
de distintas categorias. También conoce y resuelve conflictos ju-
risdiccionales y de competencia entre poderes publicos y en los
que se susciten entre los tribunales de justicia. Conocer y resuelve
originariamente en lo contencioso administrativo y en los recursos
extraordinarios que la ley acuerde contra sentencia definitivas (art.
145)

En materia administrativa, el Superior Tribunal de Justicia
presenta anualmente el Poder Ejecutivo el presupuesto de gastos
de la administracion de justicia a fin de ser incluido en el presu-
puesto general de la provincia (art. 146 inc. 4). Cabe sefialar que
el convencional constituyente, por medio de esta clausula, reco-
nocio la autarquia del Poder Judicial de Misiones.

El Ministerio Publico, se encuentra dentro de la estructura del
Poder Judicial, siendo su maxima autoridad el Procurador Gene-
ral, quien es también jefe de los defensores y fiscales.

Por otra parte, en el art. 147 se proyecto la creacion y estruc-
turacion de la Policia Judicial con capacitacion técnica depen-
diente exclusivamente del Poder Judicial'®. En tal sentido cabe
destacar que actualmente se encuentra en funcionamiento la Se-
cretaria de Apoyo en Investigaciones Complejas (SAIC), bajo el

14 Cfr. Pancallo D" Agostino Martin R. “Realidad actual de la Constitu-
cién de Misiones. A cincuenta afios de su sancién” en Mario Midén y
otros “Constituciones provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires co-
mentadas analisis de los institutos mas destacados en las 24 constitucio-
nes vigente”. Obra Colectiva. Ed. Abeledo Perrot, 2009, p. 316
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ambito del Superior Tribunal de Justicia, que entre otras funciones
coordina tareas operativas con la Policia de seguridad y cientifica
de Misiones, el Cuerpo Médico Forense del Poder Judicial o cual-
quier otra dependencia publica que tenga o guarde relacion con
la investigacion del hecho complejo.

Asimismo, el Poder Judicial viene desarrollando diversas ac-
tividades a los fines de cumplimentar con los desafios y oportuni-
dades para mejorar su funcionamiento y organizar el servicio de
justicia. Para lo cual se han creado: el Centro de Capacitacién y
Gestion Judicial'’; el Sistema de Gestion del Expediente Digital -
SIGED-; el Centro Judicial de Mediacién -CEJUME-; la Secretaria
General de Acceso a la Justicia y Derechos Humanos -Ley IV N°
44 D.].- Direccién Técnica Interdisciplinaria de Asistencia a Vic-
timas y Testigos -Acordada N° 31/10 STJ-; y Jornadas de capaci-
tacion y actualizacion permanente para Magistrados, funcionarios
y agentes del Poder Judicial, entre otros.

4. 5. Autonomia Municipal

La Constitucion vigente es una de las primeras constituciones pro-
vinciales que definid la autonomia politica, financiera y administra-
tiva de los municipios -anticipandose al mandato del constituyente
nacional del afio "94- estableciendo tres categorias de municipios,
con la eleccion de las autoridades electivas en forma directa (art. 163),
y aceptando el voto de los extranjeros que se inscriban en el registro
municipal (art. 164). También hay que destacar que los electores de
los municipios tienen derecho de iniciativa, referéndum y destitucion
(art. 165), Sin perjuicio de la existencia de estos institutos, se pro-
pende a la reglamentacion de los mismos para debatir asuntos de in-
terés general de los municipios.

Atento a la ubicacion geografica en que se encuentra la Pro-
vincia de Misiones, el convencional constituyente reconocié en la
persona extranjera el derecho a elegir autoridades y ser elegido,
afirmando que es “un acto de estricta justicia para con aquellos

150 Centro de Capacitacién y Gestion Judicial- Dr. Mario Dei Castelli
http://capacitacion.jusmisiones.gov.ar/ Ultima visita 08/04/2017
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hombres que desde todas las latitudes del mundo, amparados por
una legislacion hospitalaria, han venido a radicarse a estas tierra
para compartir los afanes y sacrificios de sus propios hijos™**!

Asimismo, el gobierno de los municipios de primera y se-
gunda categoria'®? cuentan con un departamento Ejecutivo y otro
Deliberativo (art. 162), con posibilidad para los municipios de pri-
mera categoria de dictarse sus respectivas cartas organicas para su
gobierno (art. 170)."**

Si bien, cabe senalar que la facultad de dictar los municipios su
propia carta organica es un notable avance al principio de autonomia
municipal —aun cuando no existia en nuestra Constitucional Nacional
de 1953- la facultad institucional de tener su propia carta organica;
pero se propone tener en cuenta para las futuras modificaciones, la
posibilidad de que los municipios —de todas las categorias- tengan la
oportunidad de dictarse su propia carta organica.

V. CONCLUSION

En el afio 2018 la Constitucion de la Provincia de Misiones cum-
plird sesenta afios de vida institucional, es una de las pocas cons-

151 Convencion Constituyente, abril del afio 1958, sesiones de la Hono-
rable Convencién Constituyente de la Provincia de Misiones. Biblioteca
Poder Judicial de la Provincia de Misiones.

132 La Ley Orgénica de Municipalidades N° 257 (Ley XV N°5 -Digesto
Juridico de la Provincia de Misiones) reglamenta que son municipios de:
a) primera categoria de +10.000 habitantes; b) segunda categoria de 400
a10.000 habitantes y, ¢) tercera categoria de 400 habitantes

153 Actualmente la Provincia de Misiones cuenta con setenta y cinco (75)
municipios -conforme a la Ley XV Ne 6 del Digesto Juridico de Misio-
nes-; los cuales estan divididos en tres categorias: a) Primera categoria
cuenta con un total de diecinueve municipios (19) 3 b) Segunda categoria
cuenta con un total de cincuenta y seis municipios (56). Y solamente po-
seen carta organica municipal los municipios de: Apdstoles, El Soberbio,
Eldorado, Leandro N. Alem, Montecarlo, Ober4, Posadas, Puerto Espe-

ranza, Puerto Iguazu y Puerto Rico.
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tituciones provinciales que no introdujo reformas propias del de-
sarrollo institucional de los ultimos afios.

Como se sefialé a lo largo de esta ponencia, los cambios a im-
plementar no son una cuestiéon menor, lo que hace ineludible la
toma de conciencia de todos y cada uno de nosotros para que po-
damos comprometernos, participar y ser protagonistas.

Misiones necesita una Constitucion nueva -acorde al paradigma
del Estado de Derecho Constitucional y Convencional vigente- para
una sociedad que debe ser cada vez mas libre, democratica e igua-
litaria.
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Derecho Procesal Constitucional Transnacional
El proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos'

EDUARDO ANDRES VELANDIA CANOSA'> (COLOMBIA)

154 El presente capitulo de libro, hace parte del proyecto de investigacion
de la Universidad Libre (Colombia), denominado “sentencias de unifica-
cion y extension de fallos”, grupo de investigacion en derecho privado y
procesal, nimero 11010120.

155 Presidente de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional; ex
Presidente de la Asociaciéon Colombiana de Derecho Procesal Constitu-
cional; Coordinador y profesor de la maestria en Derecho Procesal de la
Universidad Libre (Colombia); profesor invitado en otras maestrias y es-
pecializaciones en derecho constitucional, derecho procesal constitucio-
nal, justicia constitucional y derecho procesal, en las universidades de
Bolonia y Pisa (Italia), Nacional de Lomas de Zamora y de Buenos Aires
“UBA” (Argentina), Universidad Mayor de San Andrés “USMA” (Boli-
via), Universidad de Especialidades del Espiritu Santo “UES” (Ecuador),
Universidad Nacional Autéonoma de México “UNAM’, entre otras: pre-
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|. INTRODUCCION

El derecho procesal constitucional transnacional (i) es uno de los
sectores de la teoria constitucional del proceso, donde ademads de-
bemos ubicar el derecho constitucional procesal (ii) y el derecho
procesal constitucional (iii)"**. Por lo expuesto, preliminarmente
se debe concluir que tales sectores, corresponden a instrumentos
de la justicia constitucional.

En el derecho procesal constitucional transnacional se estudia
el nivel supranacional de la justicia constitucional, el cual debe
fundamentarse en lo que Ramiro Podetti'*” y Niceto Alcala-Za-
mora y Castillo'® denominaron “trilogia estructural del proceso”,
que en esta disciplina cientifica serfan: (i) acceso a la jurisdicciéon
constitucional transnacional; (ii) jurisdiccién constitucional trans-
nacional; y, (iii) el proceso constitucional transnacional; ejes te-
maticos imprescindibles en el estudio de esta rama del derecho.

En efecto, investigar sobre el derecho procesal constitucional
transnacional, impone conocer el sentido de tal definicion, sus
fuentes y por supuesto, evidenciar por qué existe derecho de ac-
cion ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en
adelante SIDH), lo que a su vez implica precisar como se accede a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
la Comisién) y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante la Corte), asi como los presupuestos necesarios para

1% Cfr. VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Teoria constitucional
del proceso. Derecho procesal constitucional. Bogota: Ediciones Doctrina
y Ley Ltda. y ACDPC, 2009.

157 Cfr. PODETTI, Ramiro. Trilogia estructural de la ciencia del proceso
civil. En: Revista de derecho procesal, T. 2, I. Puede consultarse a VAL-
DEZ, Carlos Hugo. Las X Jornadas de Derecho Procesal Constitucional.
En: MAYOR, Armando, MORONI ROMERO, Lucas L. (Editores). De-
recho Procesal Constitucional. Volumen 1. Cérdoba: Editorial Universi-
dad Catdlica de Cérdoba “EDUCC”, 2009, p. 33.

158 Cfr. ALCALA-ZAMORA 'Y CASTILLO, Niceto. Estudios de teoria ge-
neral e historia del proceso (1945-1962). T.1. 22 Ed. México: UNAM,
1992, p. 516.
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ejercer tal derecho. Asi mismo, deberd precisarse en qué consiste
la jurisdiccién y competencia transnacional y la manera de ade-
lantar un procesal ante el mencionado sistema. No obstante, en el
presente escrito solamente se abordara el tema relacionado con el
proceso constitucional transnacional adelantado ante la Corte,
como respuesta a la siguiente pregunta: ;existe en realidad un pro-
ceso jurisdiccional ante la Corte?

La respuesta es positiva por lo que debe implementarse su es-
tudio como asignatura en las especializaciones y maestria sobre la
materia. Con fundamento en lo anterior, procederemos a presen-
tar una introduccion al estudio de esta disciplina, la cual nace en
aquellas disposiciones (principios, reglas y sub-reglas) que indican
la manera como ha de adelantarse el proceso ante la Corte, entre
las cuales podemos citar como fuentes'”:

i) La Convencién Americana de Derechos Humanos (en ade-
lante CADH), particularmente los articulos 52 a 69;

ii) el Estatuto de la Corte, aprobado mediante Resolucién N°
448, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Es-
tados Americanos (en adelante OEA), en su noveno periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979.

(iii) El Reglamento Interno de la Corte. En la actualidad se
encuentra vigente el promulgado en el LXXXII Periodo Ordinario
de Sesiones de la Corte, llevado a cabo entre el 19 y 31 de enero
de 2009'%°.

159 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. En MANILI, Pablo Luis (Director). Tratado de
derecho procesal constitucional. T. III. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 786.
Alli se indica que el Estatuto y Reglamento de la Corte pueden conside-
rarse como el “Cédigo Procesal” y nosotros agregamos “Constitucional
Transnacional”

160 Histéricamente se conocen los reglamentos promulgados en el: (i) III
Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de junio al 9 de agosto
de 1980; (ii) XXIII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 9 al 18
de enero de 1991; (iii) XXXIV Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado
del 9 al 20 de septiembre de 1996; (iv) XLIX Periodo Ordinario de Se-
siones, celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000, reformado en su
LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 20 de noviembre al 4
de diciembre de 2003. Cfr. CANCADO TRINDADE, Antonio. El futuro
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(iv) Las sub-reglas emanadas o contenidas en la jurispruden-
cia de la Corte.

No obstante lo anterior, para poder acceder al SIDH (ejercicio
del derecho de accién)'®!, se requiere de una estimulacion externa,
la cual permite activar el poder jurisdiccional de la Corte, con el
fin de iniciar un verdadero proceso jurisdiccional en sentido lato,
el que debera culminar con una sentencia jurisdiccional (decision
de fondo o definitiva)'é2. De conformidad con el numeral primero
del articulo 61 de la CADH, tinicamente pueden ejercer el derecho
de accidn frente a la Corte: (i) los Estados partes; v, (ii) la Comi-
sion'®.

Este sistema restringe el ejercicio del derecho de accion ante
la Corte a cualquier persona, lo cual ya no sucede en el Sistema
Europeo de Derechos Humanos (en adelante SEDH), por ello se
considera mas ajustado al discurso juridico, el modelo adoptado
en el viejo continente, al cual debe adaptarse el SIDH.

Por jurisdiccion debe entenderse el poder de decisiéon que os-
tenta la Corte en los casos que se le someten en ejercicio del dere-
cho de accion, es decir, se trata de un poder que faculta a la Corte
para “decir el derecho que es en un caso concreto’, para consolidar
el derecho en sus decisiones y correlativamente imponer a sus des-
tinatarios el cumplimiento de las sentencias proferidas'®.

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. San José: Corte IDH-
ACNUR, 2003, p. 32y ss.

161 Cfr. REY CANTOR, Ernesto. “Acceso Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos” En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (Direc-
tor Cientifico). Derecho procesal constitucional. T. III. Vol. III. Bogota:
VC Editores Ltda. y ACDPC, 2012, pp. 33-46.

162 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. Ob. Cit., p. 785.

16 Numeral segundo del articulo 63 de la CADH.

164 Cfr. AYALA CORAOQ, Carlos M. “Las modalidades de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” En FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (Coor-
dinadores). La ciencia del derecho procesal constitucional. Tomo IX.
Madrid: Marcial Pons, UNAM, IIJ de la UNAM e IMDPC, 2008, p. 293
ala 342.
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La Corte adquiere jurisdiccion, es decir, poder de decision o
la facultad de “decir el derecho que es en casos concretos”, cuando
los Estados partes reconozcan como obligatoria de pleno derecho
y sin convencidn especial su competencia. Esto puede realizarse
cuando el Estado Parte deposite su instrumento de ratificaciéon o
adhesion a la CADH, o en cualquier otro momento posterior'®.

Lo expuesto significa que a pesar de existir otros dos sistemas
regionales de proteccion de los Derechos Humanos, como son el
SEDH y el Sistema Africano DE Derechos Humanos y de los Pue-
blos (en adelante SADHP), sus respectivas cortes no tienen juris-
diccidn o poder para proferir sentencias en contra de los Estados
Americanos integrantes de la OEA.

Por competencia debe entenderse, la atribucién de las funcio-
nes que a la Corte le impone la CADH, su Estatuto, Reglamento
interno o su propia jurisprudencia. Segun el articulo 62 de la ci-
tada convencidn, la Corte tiene competencia para: (i) interpretar
las disposiciones incorporadas en la CADH; y para, (ii) aplicar
dicha Convencion.

Por lo expuesto, la Corte puede conocer cualquier caso relativo
a la interpretacién y aplicacion de las disposiciones de la CADH
que llegue a su conocimiento por demanda efectuada por la Co-
mision o por alguno de los Estados Parte, siempre que se haya re-
conocido su jurisdiccién y competencia por declaracion expresa.

En virtud de la competencia contenciosa, la Corte resuelve
procesos de responsabilidad internacional del Estado por viola-
cion de derechos humanos (hecho internacionalmente ilicito).
Por su parte, el numeral primero del articulo 64 de la CADH fa-
culta a los Estados Parte, para consultar a la Corte sobre la inter-
pretacion de la citada convencion e incluso de otros tratados
relativos a la proteccion de los derechos humanos en nuestro con-
tinente.

Derivada de la anterior competencia, ha surgido el denomi-
nado control de convencionalidad, el cual corresponde a un con-
trol normativo que realiza la Corte cuando la causa de la violacién
de un derecho humano sea una disposicion del derecho interno,

165 Numeral primero del articulo 62 de la CADH.
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en virtud de la cual se realiza una confrontacién entre la CADH y
una disposicion del derecho interno, tal como la Constitucién Po-
litica, un acto legislativo, una ley, un decreto-ley, un decreto legis-
lativo, un decreto reglamentario, una ordenanzas departamentales,
un decreto expedido por el gobernador departamental, un acuer-
dos municipales, un decreto emanado del alcalde municipal, una
sentencia o un acto administrativo (se tomd como referencia el
modelo colombiano)'.

Puede afirmarse que esta competencia tiene su fundamento
normativo en el articulo segundo de la CADH, segun la cual los
Estados Parte, tienen el deber de adoptar sus disposiciones de de-
recho interno a la referida convencién. La citada norma literal-
mente indica:

“Sien el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legis-
lativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales de-
rechos y libertades™.

En conclusidn, el control de convencionalidad es un mecanismo
de proteccion procesal transnacional que ejerce la Corte cuando el
derecho interno (Constitucidn, ley, actos administrativos, jurispru-
dencia, practicas administrativas o judiciales), es incompatible con
la CADH, con el objeto de garantizar la supremacia de la citada con-
vencion, mediante un examen de confrontacion normativo (derecho
interno con el tratado), en un caso concreto'®. El citado control se
concreta en una sentencia proferida por la Corte, donde se ordena
la modificacién, derogacion, anulacién o reforma de las normas o
précticas internas, para proteger los derechos humanos o la expedicion

166 Para estudiar a fondo el control de convencionalidad recomendamos
los escritos del profesor Ernesto Rey Cantor, en particular: REY CAN-
TOR, Ernesto. Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos
Humanos. México: Editorial Porrua, 2008.

167 Cfr. AYALA CORAO, Carlos. Del didlogo jurisprudencial al control
de convencionalidad. México: Editorial Porrtia e IMDPC, 2013.
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de normas, cuando la causa de la violacién de los derechos humanos
sea la omision en el cumplimiento del articulo 2° de la CADH'®.

Como se indicd, esta hipotesis se presenta cuando el Estado
no cumple con el deber de adoptar disposiciones de derecho in-
terno que cumplan el articulo segundo de la CADH, que garanti-
cen la efectividad de los derechos humanos alli reconocidos.'®

El control de convencionalidad es dual o paralelo, toda vez
que existe uno concentrado, (i), y otro difuso (ii), que funcionan
al mismo tiempo sin mezclarse entre si.'’* Veamos:

(i) Control concentrado de convencionalidad (por via de ac-
cién). Es el que se ejerce en el proceso constitucional transnacio-
nal, es decir, tnicamente en los procesos adelantados ante la Corte.
Lo denominamos de accion, toda vez que debe existir una excita-
cién externa, que ponga en movimiento la jurisdiccién constitu-
cional transnacional, lo cual generalmente corresponde al informe
presentado por la Comision ante la Corte. Las sentencias profe-
ridas en ejercicio de tal control, constituyen precedente vinculante,
en la medida que la razén para decidir un caso concreto, sirva
como sub-regla para decidir casos futuros, por lo que tales deci-
siones deben ser acogidas por todos los Estados Parte, o dicho en
otras palabras, las sentencias de la Corte constituyen fuente de de-
recho en la categoria de sub-reglas en el derecho internacional de
los derechos humanos.

168 Cfr. VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. “Control jurisdiccional
de la inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omisiéon” En MAR-
TINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime (Director Cientifico). CARRASCO
SOULE, Hugo (Coordinador). Sistema Interamericano de proteccién
de Derechos Humanos. Tuxtla Gutiérrez, México, 2012, pp. 193-220.

169 Cfr. SALGADO PESANTES, Hernédn. “Justicia constitucional trans-
nacional: el modelo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Control de constitucionalidad vs. Control de convencionalidad”. En:
BOGDANDY, Armin Von, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y MO-
RALES ANTONIAZZI (Coordinadores). La justicia constitucional y su
internacionalizaciéon. Tomo II. México: IIJ de la UNAM, 2010, p. 472.
170 Cfr. HERRERIAS CUEVAS, Ignacio F. y DEL ROSARIO RODRI-
GUEZ, Marcos. El control de constitucionalidad y convencionalidad.
México: Editorial Ubijos, 2012.
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(ii) Control difuso de convencionalidad (por via incidental o
de excepcidn). Esaquel que se ejerce en los procesos judiciales o
administrativos adelantados en el derecho interno. En virtud de
este tipo de control, cualquier juez nacional o funcionario ante el
cual se adelante un debido proceso, puede inaplicar una disposi-
cion constitucional, legal o reglamentaria, cuando encuentre que
choca, vulnera, quebranta o viola la CADH, dando aplicacioén di-
recta al tratado. Se trata de un control concreto, como quiera que
se presenta en procesos civiles, penales, administrativos, consti-
tucionales, etc., razdn por la cual sus efectos son inter partes. En
efecto, el juez nacional inaplica el derecho interno y en su lugar
aplica la convencidn u otro tratado, mediante un examen de con-
frontacion normativo (derecho interno con el tratado), en un caso
concreto y adopta una decision judicial protegiendo los derechos
humanos. Como lo puede realizar cualquier juez o funcionario
que instruya un proceso administrativo, puede denominarse con-
trol difuso de convencionalidad'”! o excepcion de inconvenciona-
lidad, ya que por regla general un juez debe aplicar el derecho
interno, so pena de incurrir en prevaricato por omision, pero por
excepcion podra inaplicar el derecho interno para aplicar direc-
tamente la CADH.

Se dice que el control de convencionalidad, tiene su funda-
mento cuando “un Estado que ha contraido validamente obliga-
ciones internacionales esta obligado a introducir a su legislacion
las modificaciones que sean necesarias para asegurar la ejecucion
de los compromisos contraidos. (...) es un principio general-
mente reconocido del derecho de gentes que, en las relaciones
entre contratantes de un tratado, las disposiciones de una ley in-
terna no pueden prevalecer sobre un tratado”'’%.

La citada doctrina fue ratificada al indicarse que “segun los
principios generales admitidos un Estado no puede, con respecto
a otro Estado, valerse de las disposiciones constitucionales de éste,

71 Al respecto puede consultarse: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
(Coordinador). El control difuso de convencionalidad. Santiago de
Querétaro: Fundap, 2012.

172 Corte Internacional de Justicia. Caso del intercambio de poblaciones
griegas y turcas.
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sino unicamente del derecho internacional y de las obligaciones
internacionales debidamente aceptadas. A la inversa, un Estado
no puede alegar contra otro Estado su propia Constitucién con el
fin de eludir obligaciones que le incumben en virtud del derecho
internacional o tratados en vigencia’’?. La misma regla se aplica
cuando se violan los derechos humanos.

En igual sentido, la Corte ha dicho que existe responsabilidad
internacional del Estado por expedicion y aplicacion de leyes vio-
latorias de la CADH (articulos 1y 2)'7.

II. EL PROCESO CONSTITUCIONAL TRANSNACIONAL TRAMITADO ANTE LA
CORTE™

Por proceso jurisdiccional debemos entender, un conjunto de
actos sucesivos y pre-ordenados, encaminados a proferir una sen-
tencia de fondo que solucione definitivamente el conflicto. En el
SIDH se adelanta un tipico proceso jurisdiccional ante la Corte,
con una etapa escrita, una oral y una final escrita, toda vez que se
inicia con una demanda, a pesar de que en la CADH, y el Regla-
mento Interno de la Corte hablan de presentacion de informes,
“desplazando la idea de demanda”'¢.

173 Corte Internacional de Justicia. Caso del trato de los nacionales po-
lacos.

74 Cfr. Corte OC-14/94 y casos Lacayo contra Nicaragua, El Amparo
contra Venezuela, Caballero Delgado contra Colombia, Castillo Paez
contra Pert, Suarez Rosero contra Ecuador, Castillo Petruzzi y Otros
contra Pert, Las Palmeras contra Colombia, “La Ultima Tentacién de
Cristo” contra Chile, “Barrios Altos” contra Pert, Periédico “La Nacién”
contra Costa Rica, Caesar contra Trinidad y Tobago, Fermin Ramirez
contra Guatemala, Raxcacd Reyes contra Guatemala, Almonacid Are-
llano contra Chile, entre otros.

175 Se regula por el Titulo II del Reglamento de la Corte (articulo 20 y
ss.), aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones,
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009, vigente a partir del 1 de
enero 2010.

176 Cfr. GOZAINI, Osvaldo Alfredo. El proceso transnacional. Buenos
Aires: Ediar, 1992, p. 41
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Si el Estado denunciado acept6 la jurisdiccion y competencia
de la Corte de conformidad con el articulo 62 de la CADH y la
Comisioén considera que no ha cumplido las recomendaciones del
informe aprobado, se sometera el caso ante la Corte'”’. Para que
un caso se someta a la Corte, “debera verificarse la competencia
en tres Ordenes: respecto de las personas, el tiempo y la materia”'?%.

De conformidad con el articulo 61.1 de la CADH la legiti-
macidn activa solamente la tiene la Comisién y el Estado intere-
sado, facultad restringida a las victimas, quienes podran sin
embargo, actuar en cualquier etapa del proceso (a la fecha ningun
pais ha ejercido su derecho de accién ante la Corte)'”. No obs-
tante lo expuesto, la Comision podra considerar a solicitud del Es-
tado denunciado, el sometimiento del caso a la Corte, si se reunen
las siguientes condiciones:

(i) que el Estado haya demostrado su voluntad de implemen-
tar las recomendaciones contenidas en el informe sobre el fondo,
mediante la adopcion de acciones concretas e idoneas orientadas
a su cumplimiento; y,

(ii) que en su solicitud el Estado acepte en forma expresa e
irrevocable la suspension del plazo para el sometimiento del caso
ante la Corte y, en consecuencia, renuncie expresamente a inter-
poner excepciones preliminares respecto del cumplimiento con
dicho plazo, en la eventualidad de que el asunto sea remitido a tal
Corte.

Si dentro del plazo de tres meses, contados a partir de la trans-
mision del informe preliminar al Estado denunciado, el asunto no
ha sido solucionado o en el caso de los Estados que hubieran acep-
tado la jurisdiccion de la Corte, no ha sido sometido a la decisién
de ésta por la Comision o por el propio Estado, tal Comision
podra emitir por mayoria absoluta de votos, un informe definitivo
que contenga su opinion, conclusiones finales y recomendaciones.

177 Cfr. MONTERESI, Ricardo D. Actuacién y procedimiento ante la
Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ob. Cit., 2009,
p. 230.

78 LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos” Ob. cit., p. 790-796.

17 Cfr. LOIANNO, Adelina. Ibidem, p. 787 y 788.
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Elinforme definitivo sera transmitido a las partes, quienes po-
dran presentar en el plazo fijado por la Comision, informacién
sobre el cumplimiento de las recomendaciones.

La Comision evaluara el cuamplimiento de sus recomendacio-
nes con base en la informacion disponible y decidira por mayoria
absoluta de votos de sus miembros, sobre la publicacion del in-
forme definitivo. La Comision decidird asimismo sobre su inclu-
sion en el Informe Anual a la Asamblea General de la OEA o su
publicacién en cualquier otro medio que considere apropiado.

Publicado el informe sobre la solucion amistosa o sobre el
fondo, donde se han formulado recomendaciones, la Comisién
podra tomar medidas de seguimiento, tales como solicitar infor-
macion a las partes y celebrar audiencias, con el fin de verificar su

cumplimiento e informara sus avances'®.

2.1 Procedimiento ante la Corte

El proceso tramitado ante la Corte contempla las siguientes tres
fases: (i) una inicial escrita; (ii) una oral; y, iii) una final escrita.
Se examinaran por separado.

2.1.1 Procedimiento inicial escrito

El proceso en la Corte comienza en esta fase, especificamente con
la presentacion de la causa ante la Secretaria de la Corte, tal como
lo prevé el articulo 61 de la CADH (a la fecha todos los casos tra-
mitados por la Corte, han sido promovidos por la Comision)'®'.

2.1.1.1 Informe preliminar
En el reglamento actual de la Corte (vigente desde el 1° de enero

de 2010), se le denomina sometimiento del caso por parte de la
Comisién o de un Estado. Sin embargo, creemos que es mas téc-

180 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El procedimiento ante la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos”. Ob. Cit., p. 663.
181 Cfr. LOIANNO, Adelina. Ibidem, p. 789.
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nico el término demanda'®?, toda vez que su significado es “peticion”
y en efecto es lo que se pretende por quien activa la funcion jurisdic-
cional de la Corte. También se considera que se trata de un mismo
proceso; solo que desarrolla un procedimiento cuasi-jurisdiccional
anta la Comision y otro jurisdiccional ante la Corte. En esencia, el
informe de que trata el articulo 50 de la CADH debe contener'®’:

(i) los hechos supuestamente violatorios de los derechos hu-
manos;

(ii) cuales de los hechos contenidos en el informe, se somete
ala jurisdiccion de la Corte;

(iii) la identificacion de las presuntas victimas. Sino es posible
su identificacion, por tratarse de violaciones masivas a los dere-
chos humanos, la Corte decidira en su oportunidad a quienes con-
sidera victimas.

Ahora, la Comisién debera remitir a la Corte la siguiente in-
formacion, para que el caso pueda tramitarse:

(i) los nombres de los Delegados de la Comision;

(ii) los nombres, direccidn, teléfono, correo electrénico y fac-
simile de los representantes de las presuntas victimas debidamente
acreditados;

(iii) los motivos que llevaron a la Comision a presentar el caso
ante la Corte y sus observaciones a la respuesta del Estado deman-
dado a las recomendaciones del informe de que trata el articulo
50 de la CADH;

(iv) copia de la totalidad del expediente tramitado ante la Co-
mision, incluyendo las comunicaciones realizadas con posteriori-
dad al citado informe;

(v) las pruebas recaudadas. Si se trata de audio y/o transcrip-
cion, con indicacién de los hechos y argumentos sobre los que ver-
san y debera indicarse que pruebas se recibieron en procedimiento
contradictorio;

182 Notese que el literal ¢ del articulo 35 del Reglamento de la Corte IDH
habla del “Estado demandado” y el literal g del mismo articulo se refiere
a pretensiones.

185 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™ Ob. Cit., p. 803.
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(vi) cuando se afecte de manera relevante el orden publico in-
teramericano de los derechos humanos, la hipotética designacion
de peritos, indicando el objeto de sus declaraciones y anexando
su hoja de vida;

(vii) las pretensiones que se pretenda hacer valer, incluyendo
las referidas a reparaciones. Si el caso es sometido a la Corte por
un Estado'®, debera remitir un escrito motivado que contenga la
siguiente informacion:

(viii) los nombres de los Agentes y Agentes alternos del Estado,
asi como la direccion donde se tendran por recibidas oficialmente
las comunicaciones pertinentes;

(ix) los nombres, direccidn, teléfono, correo electrénico y fac-
simile de los representantes de las presuntas victimas debidamente
acreditados, si es del caso;

(x) los motivos que llevaron al Estado a presentar el caso ante
la Corte;

(xi) copia del expediente tramitado ante la Comisién, inclu-
yendo el informe de que trata el articulo 50 de la CADH y las co-
municaciones posteriores a tal informe;

(xii)las pruebas ofrecidas con indicacién de los hechos y ar-
gumentos sobre su utilidad; la individualizacién de los declarantes
y el objeto de sus declaraciones. Si se trata de peritos, deberd ane-
xarse su hoja de vida y sus datos de contacto.

Si alguna de las presuntas victimas no tienen representacion
legal debidamente acreditada, la Corte podra de oficio designarles
un Defensor Interamericano para que las represente durante el
proceso.

Si el caso es sometido a la Corte por un Estado, debera pre-
sentar un escrito motivado, cumpliendo los mismos requisitos exi-
gidos a la Comision'®.

184 Articulo 61 de la CADH y 36 del Reglamento de la Corte IDH.
185 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” Ob. Cit., p. 804.
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2.1.1.2 Subsanacion de los defectos formales del informe preliminar

Si de la demanda presentada se evidencia que no se ha cumplido
con la formalidad exigida, de conformidad con el articulo 38 del
Reglamento de la Corte, el Presidente debera otorgar al actor un
plazo de veinte dias para que sean subsanados'®. Sino se acata lo
dispuesto por el Presidente o se realiza fuera del término indicado,
debera devolverse la peticion a la Comision o Estado demandante.

2.1.1.3 Notificaciones'”

Son responsabilidad del Secretario de la Corte, quien producto de
recibir el informe comunicara la existencia del caso a los siguientes
sujetos de derecho:'®

(i) Presidente y demas jueces de la Corte;

(ii) Estado demandado;

(iii) Comision, cuando ella no presenta el informe. Mientras
la Comision nombra sus delegados, la representara su Presidente.
Lo expuesto significa que cuando la Comision es la demandante,
no se le realiza tal notificacion;

(iv) Presuntas victimas, sus representantes o el Defensor In-
teramericano;

(v) Los otros Estados partes;

(vi) Consejo Permanente a través de su Presidencia; y,

(vii)Secretario General de la OEA.

2.1.1.4 Aptitudes del demandado luego de la notificacion
En la notificaciéon debe solicitarse a su destinatario que dentro del

término de 30 dias contados a partir del dia siguiente al de tal acto,
lo siguiente:

186 Cfr. LOIANNO, Adelina. Ibidem, p. 804.

187 Cfr. Art. 39 del Reglamento de la Corte.

188 Cfr. MONTERESI, Ricardo D. Actuacién y procedimiento ante la
Comisioén y Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ob. Cit., p.
315.
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(i) AlEstado demandado: designar a sus Agentes respectivos.
Una vez acreditados, debera informarse la direccion en la cual se
tendran por recibidas oficialmente las notificaciones.

(ii) A losrepresentantes de las presuntas victimas: confirmar
la direccion en la cual tendran por recibidas oficialmente las no-
tificaciones

2.1.1.5 Solicitudes, argumentos y pruebas

Desde la notificacion de la existencia del caso, la presunta victima
o sus representantes, dispondran de dos meses para presentar di-
rectamente ante la Corte, un escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas, el que deberd contener:

(i) descripcion de los hechos. Dentro del marco factico fi-
jado en el informe presentado por la Comision;

(ii) las pruebas documentales ofrecidas, debidamente orde-
nadas, con indicacién de los hechos y argumentos sobre lo que
versan;

(iii) si se trata de declarantes, su individualizacién y la indica-
cién del objeto de su declaracion;

(iv) en el caso de los peritos, deberan anexarse su hoja de vida
y sus datos de contacto;

(v) las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones y
costas'®.

2.1.1.6 Derecho de contradiccion

También podemos hablar del ejercicio de un derecho de contra-
diccién por la Parte demandada. En efecto, notificado el caso, el
Estado demandado podra contestar la demanda o proponer ex-
cepciones preliminares dentro del término de dos meses.

189 Cfr. TRUCCO, Marcelo F. “La proteccion transnacional de los dere-
chos humanos. Elvalioso aporte de la Corte Interamericana”. En CAR-
NOTA, Walter E. y MARANIELLO, Patricio Alejandro (Directores),
LEONTINA SOSA, Guillermina (Coordinadora). Tratado de los trata-
dos internacionales. Tomo II. Ob. Cit., p. 515.
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Este término sera determinado por la Presidencia cuando
exista pluralidad de presuntas victimas o representantes y no lo-
gren designar un interviniente comun para todas, ya que en tal
evento la Corte o su Presidencia podran otorgar plazo a las partes
para designar maximo a tres representantes que actiien como in-
tervinientes comunes, lo cual naturalmente, amerita la prorroga
o aumento de los plazos.

2.1.1.6.1 Contestacion por el Estado demandado

Es deber del Estado demandado presentar por escrito su posicion
sobre el caso presentado ante la Corte.

También se podrd presentar un escrito de solicitudes, argu-
mentos y pruebas, dentro del término improrrogable de dos
meses, contados a partir de la radicacion del escrito donde el Es-
tado sienta su posicion frente al caso, junto con sus anexos'®.

En la contestacion el Estado indicara:

(i) Siseaceptan los hechos ylas pretensiones o silos contra-
dice.

(ii) Frente al ofrecimiento de las pruebas, debe tenerse en
cuenta:

a. Sise trata de prueba documental, deberan aportarse de-
bidamente ordenadas, con indicacién de los hechos y argumentos
sobre los cuales versan;

b. Si se trata de declaraciones, la propuesta e identificacion
de los declarantes y el objeto de su declaracion;

c. Sisetrata de prueba pericial, debe anexarse la hoja de vida
del perito y sus datos de contacto.

(iii) Los fundamentos de derecho.

(iv) Las observaciones a las reparaciones y costas solicitadas.

(v) Las conclusiones pertinentes.

Esta contestacion se comunicara por el Secretario a los si-
guientes sujetos:

190 Cfr. TRUCCO, Marcelo E. “La proteccion transnacional de los dere-
chos humanos. El valioso aporte de la Corte Interamericana” Ob. Cit.,
p. 516.
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(i) Presidente y demas jueces de la Corte IDH;

(i) Comisién IDH;

(iii) Presuntas victimas, sus representantes o el Defensor In-
teramericano;

(iv) Los demas Estados Parte;

(v) Consejo Permanente a través de su Presidencia;

(vi) Secretario General de la OEA;

(vii)Estado demandante, en los casos a los que hace referencia
el articulo 45 de la Convencion; vy,

(viii) Estado demandado.

En estos procesos, la Corte puede tener por aceptados los he-
chos que no hayan sido expresamente negados, asi como las pre-
tensiones que no hayan sido expresamente controvertidas.

2.1.1.6.2 Excepciones preliminares

Estas excepciones corresponden a las que en el derecho interno
colombiano, regula el articulo 97 del Cédigo de Procedimiento
Civil, bajo la denominacién “excepciones previas”, mas conocidas
en el derecho comparado como excepciones procesales; se trami-
tan y deciden previamente a las excepciones de fondo o de mérito
mediante tramite incidental y de prosperar le ponen fin al proceso
evitando el enjuiciamiento del Estado por la Corte'". Deberan for-
mularse en el escrito de contestacion. Al formularse este tipo de
excepciones, se deberan indicar:

(i) los hechos referentes a las mismas;

(ii) los fundamentos de derecho;

(iii) las conclusiones; y,

(iv) el ofrecimiento de pruebas, anexando los documentos que
las apoyen.

La presentacion de estas excepciones no suspende el procedi-
miento de fondo, ni interrumpe los términos establecidos. Em-
pero, la parte actora'®?, podra presentar sus observaciones a las

1 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” Ob. Cit., p. 798.

Afo 2018 - Tomo I



Derecho Procesal Constitucional Transnacional 243

excepciones preliminares dentro de un término de 30 dias conta-
dos a partir de la recepcion de tales excepciones'®”.

Antes de resolver las excepciones preliminares, la Corte podra
senalar fecha y hora para que se lleve a cabo una audiencia espe-
cial, para analizarlas. Sin embargo, podra resolverse en una sola
sentencia todo el tema objeto de litigio'*.

2.1.2 Amicus curiae
Se regulé de la siguiente manera:

“La expresion “amicus curiae” significa la persona o insti-
tucion ajena al litigio y al proceso que presenta a la Corte razo-
namientos en torno a los hechos contenidos en el sometimiento
del caso o formula consideraciones juridicas sobre la materia
del proceso, a través de un documento o de un alegato en au-
diencia”

Esta institucion juridica conocida como “amigos de la Corte”,
fue incorporada al proceso constitucional transnacional en el dl-
timo reglamento de la Corte, con el objeto de fijar las reglas sobre
la presentacion de escritos por terceros procesales que pretendan
coadyuvar las posiciones de alguna de las partes, tales personas fi-
sicas, organizaciones no gubernamentales (en adelante ONG) o
entidades gubernamentales'®.

El amicus criae corresponde a un tercero que comparece vo-
luntariamente ante la Corte, intervencidon que precluye 15 dias
después de la celebracion de la audiencia publica o de la resolucion

192 Dentro de la cual incluimos: i) la Comision; ii) las presuntas victimas
o0 sus representantes; y, iii) el Estado, cuando es quién presenta la de-
manda ante la Corte.

193 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” En: MANILI, Pablo Luis (Director). Tratado
de Derecho Procesal Constitucional. Ob. Cit., p. 797.

194 1) excepciones preliminares; ii) el fondo; v, iii) las reparaciones y las
costas del caso.

195 Articulo 2.3 del Reglamento vigente de la Corte.
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que sefiala el plazo para la remision de los alegatos finales, con el
fin de aportar razonamientos, consideraciones juridicas, informa-
ciones que tengan por objeto la presentacion de elementos que
contribuyan a la solucién del litigio, por medio de un documento
o en audiencia, mediante un alegato.

Cuando se trate de procedimientos de supervisién de cumpli-
miento de sentencias y/o de medidas provisionales, también po-
dran presentarse escritos del amicus curiae.

Sila actuacion es por escrito, el amicus curiae deberd presen-
tado debidamente firmado ante la Corte, con sus respectivos ane-
xos en el idioma de trabajo. Empero, también podra hacerse a
través de los siguientes medios'*:

(i) wvia courier,

(ii) facsimile, o

(iii) correo postal o electronico.

En todo caso, los originales y la totalidad de los anexos, debe-
ran recibirse en la Corte dentro del término de 7 dias, contados a
partir de la fecha de su presentacion, acompaiados de dos copias,
en papel o digitalizadas, idénticas a la original. Los escritos ex-
temporaneos seran rechazados y archivados sin mads tramites.

Este escrito junto con sus anexos, se pondra de inmediato en
conocimiento de las partes para que se pronuncien sobre él, previa
consulta con la Presidencia'®’.

2.1.3 Fase intermedia oral

Corresponde a una etapa adelantada por audiencias, donde la
parte probatoria juega un importantisimo papel. En efecto, inicia
con un senalamiento de fecha de las audiencias necesarias. En
tales audiencias el Presidente de la Corte debe dirigir el debate, lo
que implica determinar el orden en que se hara uso de la palabra
por quienes pueden intervenir y tomar las medidas pertinentes
para su buen desarrollo. En esta audiencia cualquiera de los jueces

196 Cfr. articulo 28.1 del Reglamento de la Corte.
7 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. Ob. Cit., p. 805y 806.
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de la Corte podra interrogar a los sujetos procesales, testigos o ani-
cus curiae.

Las intervenciones tendran el siguiente orden:

(i) la Comisidn presentara el caso ante la Corte y expondra
los argumentos de su informe preliminar;

(ii) luego intervendran los testigos y peritos bajo juramentos.
Eventualmente podran intervenir a través de medios tecnoldgico .

(iii) posteriormente intervendran las presuntas victimas o a
sus representantes;

(iv) A continuacion intervendra el Estado demandado; y,

(v) Finalmente los jueces podran formular nuevas preguntas.

También podran realizarse audiencias publicas con otros fines
por decision del Presidente, quien también podra fijar audiencias
privadas.

Dichas audiencias deberan realizarse en San José de Costa
Rica, por ser la sede de la Corte. Empero, de conformidad con el
art. 13 del Reglamento de la Corte puede realizar audiencias fuera
de su sede, siempre que la mayoria de los jueces lo aprueben y sea
aceptado por el Estado donde se han de realizar.

2.1.3.1 Régimen probatorio

En principio debe precisarse que existe un orden para la peticién
u ofrecimiento, recepcion y valoracion probatoria'®.

El ofrecimiento probatorio debera concretarse en los escritos
introductorios. Sin embargo, la Corte podra admitir nuevas prue-
bas, siempre que se refieran a un hecho que haya ocurrido poste-
riormente*®, luego se prescribe una etapa de admisibilidad de

algunas pruebas, tal como ocurre con los declarantes y peritos.

1% Par profundizar en los medios tecnoldgicos en materia probatoria, su-
gerimos: Cfr. ISAZA, Henry Eyner. La prueba electrénica en Panama y
en el Sistema Interamericano de Derechos. Panama: Universal Books,
2013.

199 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor. Los derechos humanos y su proteccién
internacional. Especialmente el capitulo titulado: “Orden y valoracion
de las pruebas en la funcién contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” Lima: Grijley, 2009, p. 149 y ss.
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En efecto, inicialmente y previo a la audiencia, la Corte debe
solicitar a las partes su lista definitiva de declarantes®’, en la que
deberan confirmar o desistir del ofrecimiento de las declaraciones
de las presuntas victimas, testigos y peritos. Igualmente, debera
indicarse cuales de los declarantes deben ser llamados a audiencia
y quienes pueden rendir declaracion ante fedatario o notario pu-
blico (afhidavit).

Cumplido lo anterior, la Corte comunicara la lista definitiva
de declarantes a la contraparte y concederd un plazo de diez dias
desde su recepcidn, para que se presenten observaciones, objecio-
nes o recusaciones. El valor de las declaraciones y el de las obje-
ciones seran apreciados por la Corte o por la Presidencia, segun
sea el caso. También podra recusarse a los peritos®*.

Se prevé una posibilidad excepcional, en virtud de la cual la
Corte podra aceptar que se sustituya un declarante, siempre que
se individualice al sustituto y se respete el objeto de la declaracion,
testimonio o peritaje ofrecido, dependiendo de la solicitud fun-
dada y oido el parecer de la contraparte.

Cumplido lo anterior, la Corte o su Presidencia, mediante re-
solucion, decidira sobre las observaciones, objeciones o recusa-
ciones; definira el objeto de la declaracion de cada declarante;
requerird la remision de las declaraciones ante fedatario publico
(affidavit) y convocara a audiencia.

Las declaraciones versaran unicamente sobre el objeto defi-
nido por la Corte en tal resolucién. Previa solicitud fundada o
motivada y oida la contraparte, la Corte podra modificar el objeto
de la declaracién o aceptar que exceda el objeto fijado.

Quien ofreci6 la declaracidn, tiene la carga de notificar al de-
clarante y de asegurar su comparecencia ante la Corte. Las partes
podran formular preguntas por escrito a los declarantes ofrecidos
por la contraparte o por la Comision, siempre que hayan sido lla-
mados a declarar®®.

20 Cfr. LOIANNO, Adelina. Ibidem, p. 805y 807.

21 Comisidn, presuntas victimas o sus representantes, Estado deman-
dado y Estado demandante.

202 Cfr. Articulo 48 del Reglamento de la Corte IDH.
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Técnica de las preguntas: la pertinencia de las preguntas serd
calificada por la Presidencia de la Corte y no seran admitidas las
que induzcan las respuestas y que no se refieran al objeto deter-
minado oportunamente.

Recibida la declaracion rendida ante fedatario publico (affida-
vit), se dara traslado a la contraparte y, en su caso a la Comision,
para que presenten sus observaciones dentro del plazo que fije la
Corte o su Presidencia.

Ahora bien, las pruebas rendidas ante la Comisién se incor-
poraran al expediente, siempre que hayan sido recibidas en pro-
cedimientos contradictorios. La Corte podra repetirlas.

De manera extraordinaria, una vez oido el parecer de todos
los intervinientes en el proceso, la Corte podra admitir una prueba
adicional, si el que la ofrece justificare que por fuerza mayor o im-
pedimento grave no presentd u ofrecié dicha prueba en la opor-
tunidad procesal pertinente?®. La Corte podra también, admitir
pruebas referidas a hechos ocurridos con posterioridad a las opor-
tunidades procesales.

La Corte podra en cualquier estado del proceso:

(i) Decretar de oficio las pruebas que considere ttiles y ne-
cesarias, para lo cual podra oir en cualquier calidad a cualquier
persona cuya declaracion, testimonio, u opinién estime perti-
nente.

(ii) Requerir de los sujetos procesales el suministro de las
pruebas que estén en condiciones de aportar o de explicaciones o
declaraciones que pueda ser ttiles.

(iii) Solicitar informes a cualquier entidad, oficina, 6rgano o au-
toridad que expresen una opinion o dictamen. Los documentos co-
rrespondientes no se publicaran, mientras la Corte no lo autorice.

(iv) Comisionar a uno o varios de sus miembros para desa-
rrollar cualquier medida de instruccidn, incluyendo audiencias.
Los Jueces podran comisionar a la Secretaria para que lleve a cabo
tales medidas de instruccion.

23 Cfr. TRUCCO, Marcelo E. “La proteccion transnacional de los derechos
humanos. El valioso aporte de la Corte Interamericana” Ob. Cit., p. 536.
204 Cfr. Articulos 35.1, 36.1, 40.2 y 41.1 del Reglamento de la Corte.
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(v) Ordena que los instrumentos probatorios presentados
ante la Corte, se remitan de forma completa y plenamente inteli-
gible. En caso contrario, se dara a la parte que la presentd, un
plazo para que corrija los defectos o remita las aclaraciones perti-
nentes.

(vi) Imponer a la parte que ofrecié una prueba, cubrira los
gastos que ella ocasione.

2.1.3.1.1 El afiddvit

El affidavit es un documento escrito que pretende tener la voca-
cién de ser la declaracion voluntaria y verdadera del declarante o
de quien firma el documento. Requisitos que debe contener un
affidavit.

(i) nombre del declarante;

(ii) su direccion fisica; y,

(iii) la firma del declarante o testimoniado y notariado.

(iv) Sustantivamente debe limitarse a que le consta que es
cierto lo que declara, debido a la observacion o experiencia.

Es importante advertir que por definicion, un affidavit es una
declaracion voluntaria. Lo que significa que a una persona no se
le puede exigir que firme un affidavit por la Corte, alguna de las
partes, un juez del derecho interno o algin tercero®”.

Iniciada la audiencia, la Presidencia de la Corte, deberd llamar
a los declarantes a fin de que sean interrogados e intervendra en
la audiencia quien ha solicitado la prueba. Debe advertirse que
no podrd estar presente ninguno de los declarantes, mientras se
realiza la audiencia. No obstante lo anterior, podra recibirse de-
claraciones testimoniales, periciales o de presuntas victimas ha-
ciendo uso de medios electrénicos audiovisuales.

Cuando se trate de testigos, se verificara su identidad y antes
de declarar prestara juramento o declarara que dira la verdad, toda
la verdad y nada mas que la verdad.

25 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. Ob. Cit., p. 810.
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De la prueba pericial: tratindose de peritos, se verificara su
identidad y antes de desempenar su oficio, prestara juramento o
declarara que ejercera sus funciones con todo honor y con toda
conciencia.

De las presuntas victimas: si se trata de las presuntas victimas,
se verificara su identidad y no serd necesario que presten jura-
mento ni que realicen declaracion alguna.

Escuchados los declarantes y una vez los Jueces han formulado
preguntas, la Presidencia concedera la palabra a las presuntas victi-
mas o a sus representantes y al Estado demandado para que expon-
gan sus alegatos. Luego se otorgara a los mismos intervinientes la
posibilidad de una réplica y una duplica. Concluidos los alegatos,
la Comision presentara sus observaciones.

Finalmente, la Presidencia dara la palabra a los Jueces de la
Corte para que formulen preguntas a la Comision, a las presuntas
victimas o a sus representantes y al Estado demandado. En los
casos no presentados por un Estado, la Presidencia determinara
el orden en que tomardn la palabra®®.

2.1.4 Terminacion anormal del proceso

Normalmente un proceso jurisdiccional termina cuando se pro-
fiere una sentencia de fondo. Sin embargo, este proceso podra ter-
minar antes de la sentencia, por lo cual alguna parte de la doctrina
titula esta manera de finalizar el proceso como “terminacion an-
ticipada del proceso™”, lo cual puede ocurrir en los siguientes
eventos:

(i) Por desistimiento. Se presenta cuando la parte actora ma-
nifieste su intencion de desistir, la que se resolvera, una vez oida
la opinidn de las otras partes, asi como la de los representantes de
las victimas o de sus familiares.

206 Cfr. MONTERESI, Ricardo D. Actuacion y procedimiento ante la
Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ob. Cit., p.
333.

207 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. Ob. Cit., p. 810 y 811.
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(ii) Por allanamiento o reconocimiento. Se presenta cuando
el demandado comunica a la Corte que se allana a las pretensiones
de la demanda. La Corte, oido el parecer de ésta y de los repre-
sentantes de las victimas o de sus representantes, resolvera sobre
la procedencia del allanamiento y sus efectos juridicos. En esta hi-
potesis, la Corte fija las reparaciones e indemnizaciones corres-
pondientes en el momento procesal oportuno.

(iii) Por solucion amistosa. Se presenta cuando las partes co-
munican a la Corte la existencia de una solucién amistosa, de un
avenimiento o de otro hecho idéneo para la solucién del litigio
transnacional. En este supuesto, la Corte podra después de escu-
char a los representantes de las victimas o sus familiares, declarar
terminado el proceso.

No obstante lo expuesto, la Corte de conformidad con su obli-
gacion de proteger los derechos humanos, podra decidir que pro-
siga el tramite del proceso®®.

2.1.5 Medidas provisionales

Estas medidas preventivas estan encaminadas a garantizar el cum-
plimiento de la sentencia que hipotéticamente se profiera en favor
de las victimas, tal como ocurre en el derecho interno con las me-
didas cautelares en el cual se inspiraron®”. En efecto, esta funcién
jurisdiccional se impone debido al tiempo que invierte en el pro-
ceso.

No obstante lo anterior, tal como lo advierte la doctrina, en el
derecho internacional se diferencian las medidas provisionales de
las medidas cautelares, indicando que aquellas son las contempla-
das en el articulo 63.2 de la CADH, mientras que estas son las de-
cretadas por la Comision de conformidad con el articulo 25 de su

208 Cfr. TRUCCO, Marcelo F. “La proteccion transnacional de los dere-
chos humanos. El valioso aporte de la Corte Interamericana” Ob. Cit.,
p. 528.

209 Cfr. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. “Prélogo”. En REY
CANTOR, Ernesto y REY ANAYA, Angela Margarita. Medidas provi-
sionales y medidas cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Bogotd: Temis, 2005, p. XVL.

Afo 2018 - Tomo I



Derecho Procesal Constitucional Transnacional 251

Reglamento?"’. Sin embargo, consideramos que tal distinciéon no
existe o por lo menos no amerita un analisis cientifico de fondo?!'.

Dichas medidas provisionales garantizan la actividad jurisdic-
cional de la Corte, como quiera que estan disefiadas para evitar
un dafio irreparable y preservar los derechos humanos, como una
transposicidon del ordenamiento juridico internacional relacio-
nado con el contencioso entre Estados tramitado ante la Corte In-
ternacional de Justicia, al derecho internacional de los derechos
humanos tramitado ante la Corte?'2.

En efecto, de conformidad con el articulo 63(2) de la CADH,
las medidas provisionales son procedentes cuando:

“En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafos irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisio-
nales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que ain
no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de
la Comision™

De conformidad con lo expuesto, las medidas provisionales
pueden decretarse en cualquier estado del proceso, ast: (i) de oficio
por la Corte; (ii) a peticidn de las victimas; (iii) a peticion de la
Comision cuando el asunto atin no ha sido sometido ante la Corte;
0, (iv) por el Presidente de la Corte, cuando esta no se encuentra
en sesiones ordinarias?".

Tales medidas provisionales podran levantarse cuando desa-
parezcan las causas de amenaza o violacion de los derechos hu-
manos.

210 Cfr. LOIANNO, Adelina. “El proceso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™. Ob. Cit., p. 812.

211 Cfr. MORELO, Augusto Mario. “La eficacia de la justicia, valor su-
premo del procedimiento en el area de la cautela. En Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, num. 4, 1984, p. 543. Citado por Cfr. LOIANNO,
Adelina. Ibidem, p. 812.

212 Cfr. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. “Prélogo”. Ob. Cit.,
p. XIX.

23 Cfr. REY CANTOR, Ernesto. “Acceso Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos”. En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (Direc-
tor Cientifico). Derecho procesal constitucional. Ob. Cit., p. 46.
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2.1.6 Fase final escrita

Esta etapa inicia con los alegatos finales escritos, donde las partes
procesales tendran la oportunidad de presentarlos dentro del tér-
mino que establezca la Presidencia. La Comisién podra dentro
del mismo término, presentar observaciones finales escritas.

2.1.6.1 La sentencia

En principio debemos advertir que la CADH establece las siguien-
tes reglas sobre la sentencia que debe proferir la Corte: (i) que el
fallo debera motivarse; (ii) que la sentencia es definitiva e irrecu-
rrible; y, (iii) la Corte es su intérprete auténtico*. No obstante lo
anterior, el articulo 65 del Reglamento de la Corte indica que la
sentencia debe contener:

(i) el nombre de los Jueces que dictan la sentencia; preci-
sando quien es el presidente, el Secretario y el Secretario Adjunto
de la Corte;

(ii) la identificacion de los intervinientes en el proceso y sus
representantes;

(iii) una relacién de los actos del procedimiento;

(iv) la determinacién de los hechos;

(v) las conclusiones de las partes;

(vi) los fundamentos de derecho;

(vii)la decision sobre el caso;

(viii) el pronunciamiento sobre las reparaciones y costas;

(ix) el resultado de la votacion; el Juez que ha participado en
el caso, tiene derecho a emitir un voto concurrente o disidente; el
cual debera ser razonado. Estos votos deben presentarse dentro
del plazo fijado por la Presidencia, de modo que puedan ser co-
nocidos por los Jueces antes de la notificacion de la sentencia. Di-
chos votos sdlo podran referirse a lo tratado en las sentencias;

(x) laindicacion sobre cudl es la version auténtica de la sen-
tencia.

214 Cfr. Articulo 66 de la CADH.
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La sentencia debe responder a la verdad real, es decir, a aquella
que se haya incorporado al expediente a través de los medios pro-
batorios, y debe ser el resultado de la deliberacion de los jueces de
la Corte, la cual puede traer como resultado la unanimidad en la
decision o podra suceder que algun o algunos jueces emitan un
voto concurrente o disidente, por lo que debera ser razonado.

2.1.6.1.1  Sentencia adicional de reparaciones y costas

Si la sentencia de fondo no decidi6 sobre reparaciones y costas,
la Corte fijard la oportunidad para su posterior decision, para lo
cual determinard el procedimiento.

Cuando se informe a la Corte de que las partes llegaron a un
acuerdo sobre el cumplimiento de la sentencia sobre el fondo, ve-
rificard que sea conforme con la CADH y dispondra lo pertinente.
En estas sentencias se pueden imponer las siguientes medidas:

(i) de reparacién pecuniaria (dafio emergente, lucro cesante
y perjuicio moral;

(ii) de restitucion;

(iii) de rehabilitacion;

(iv) de satisfaccién; vy,

(v) de garantia de no repeticion®".

2.1.6.1.2 Pronunciamiento y comunicacion de la sentencia

La Corte deliberara en privado y una vez aprobada concluira con
una orden de comunicacién y ejecucion firmada por el Presidente
y Secretario; luego se notificara por la Secretaria a los sujetos pro-
cesales; mientras no se haya notificado, los textos, razonamientos
y votaciones se mantendran en reserva.

La sentencia original se agregara al archivo de la Corte, pero
el Secretario expedira copias selladas y certificadas a:

(i) los demas Estados Parte;

(ii) la Comision;

215 Cfr. SALVIOLI Fabidn. “Las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en materia de reparaciones”. En: MANILI, Pablo
Luis (Director). Tratado de Derecho Procesal Constitucional. Tomo III.
Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 835 y ss.
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(iii) las victimas o presuntas victimas, sus representantes, o el
Defensor Interamericano;

(iv) Estado demandado;

(v) Consejo Permanente a través de su Presidencia;

(vi) Secretario General de la OEA;

(vii)Estado demandante, en los casos a los que hace referencia
el articulo 45 de la Convencion; y,

(viii) en general a quien lo solicite.

2.1.6.1.3 Solicitud de interpretacion

De conformidad con el articulo 67 de la CADH, el fallo de la Corte
es definitivo, es decir, hace transito a cosa juzgada transnacional,
razon por la cual es inimpugnable, irrecurrible e inapelable. No
obstante, si existe desacuerdo sobre el sentido o alcance de la sen-
tencia, las partes podran solicitar a la Corte que la interprete, para
lo cual se cuenta con un término improrrogable de noventa dias,
contados a partir de la fecha de su notificacion. Técnicamente no
se trata de un recurso

Dicha solicitud puede versar sobre cualquiera de las sentencias
proferidas por la Corte y no suspende su ejecucion. En la peticion
debera indicarse con precision, las cuestiones relativas al sentido
o alcance de la sentencia cuya interpretacion se pide?'s.

El Secretario notificard la solicitud a los intervinientes en el
caso y los invitara a presentar alegaciones escritas dentro del plazo
fijado por la Presidencia.

Para examinar la solicitud, la Corte decidiran el tramite, se
reunira con la composicién que tenia al dictar la sentencia objeto
de interpretacion, pero si ha fallecido, renunciado o terminado el
periodo de algun juez, se sustituird, de la manera establecida por
el articulo 17 del Reglamento de la Corte y resolvera mediante otra
sentencia.

216 Cfr. Articulo 67 de la CADH y 68 del Reglamento de la Corte IDH.
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2.1.6.1.4 Supervision de cumplimiento de sentencias

El proceso de supervision de las decisiones de la Corte consta de:

(i) los informes presentados por los intervinientes;

(ii) las observaciones a tales informes presentados por las vic-
timas o sus representantes;

(iii) las observaciones presentadas por la Comision sobre los
informes y observaciones referidos;

(iv) los informes de otras fuentes, a peticion de la Corte, que
permitan apreciar el cumplimiento; vy,

(v) los peritajes que considere oportunos.

También se podra convocar al Estado y a los representantes
de las victimas a una audiencia de supervision del cumplimiento
de sus decisiones, donde escuchara el parecer de la Comision. Fi-
nalmente la Corte determinara el estado del cumplimiento de lo
resuelto y emitira las resoluciones que estime pertinentes.

lII. CONCLUSIONES

(i) Ante la Corte se tramita un verdadero proceso jurisdiccional
de partes. Este tipo de proceso es acusatorio, como quiera que se
refleja una “igualdad de armas” entre accionante y accionado.

(ii) En esencia se trata de un derecho de casos, por lo cual el
estudio del proceso debera complementarse con la jurisprudencia
emitida por la Corte.

(iii) Entre el Estatuto y Reglamento de la Corte, podemos es-
tructurar un verdadero Codigo Procesal Constitucional Transna-
cional, toda vez que ha precisado las reglas procesales que rigen
el proceso adelantado ante la Corte.

(iv) Este proceso no refleja un verdadero derecho fundamen-
tal de accion, toda vez que las victimas solo pueden acceder a la
Comisidn, pero no a la Corte, con lo cual se puede estar vulne-
rando uno de los derechos humanos protegidos por la propia
CADH, razon por la que se considera oportuno adoptar un mo-
delo similar al adoptado en el SEDH, lo que implicaria reformar
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el SIDH, para que las victimas puedan presentar directamente sus
demandas ante la Corte, haciendo realmente efectivo el acceso a
la justicia supranacional.

(v) La Corte debera convertirse en un Tribunal que sesione
permanentemente y por sesiones periddicas, lo cual le permitira
solucionar mas litigios que versen sobre derechos humanos y por
ende reflejar una mejor justicia constitucional supranacional.
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INTRODUCCION

El derecho publico internacional debe ser teéricamente recons-
truido, porque al igual que todo fenémeno que esta en constante
trasformacion no puede ser conceptualizado bajo ideas que se
mantienen estdticas a lo largo del tiempo, mas ahora que las mu-
taciones son vertiginosas, lo que implica un sentido critico de los
argumentos de autoridad que en su momento y contexto respon-
dian en congruencia entre los hechos y la teoria, ahora hay que
crean una nueva teoria, especialmente cuando el hombre, el ser
humano se ha convertido en sujeto de derecho internacional,
campo reservado en antafio esencialmente a los Estados.

Asi lo plasman Maraniello y y Cohn, al incluir al individuo
como ente de derecho internacional:

Los sujetos de derecho internacional son las entidades con de-
rechos y obligaciones impuestas por el derecho internacional, y esto
son: 1) los Estados, 2) las organizaciones internacionales, 3) la co-
munidad beligerante, 4) los movimientos de liberacion nacional, y
5) el individuo —persona fisica como sujeto pasivo de derecho in-
ternacional, es decir, que recibe de él derechos y obligaciones-2¥.

Este motor de cambio reside primordialmente en los derechos
humanos, como una respuesta para evitar repetir los horrores de
la Segunda Guerra Mundial y auto respetar a nuestra especie, por-
que la experiencia sigue probando que el poder de las personas
que dirigen los destinos de otras, en la mayoria de los casos pro-
duce arbitrariedades y en un régimen constitucional de derecho,
las normas, principios y directrices pretenden regular el actuar
de los poderosos para mantenerlos restringidos en su manera de
conducirse y con tareas especificas a realizar, como es el caso en
los derechos sociales, econémico y culturales, lo cual en la practica
no es facil que se cumpla, por eso el campo ideal y necesario para
que puedan florecer y expandirse los derechos humanos ha sido y
es el internacional, ajeno en la mayoria de las ocasiones a los inte-

21 Maraniello, Patricio A. y Cohn, Silvia N., Tratado de derecho de in-
tegracion, tomo I, Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2014, p. 381.
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rés internos de los paises, porque esta probado que el poder na-
cional sucumbe a los derechos humanos nacionales.

De esta manera Villalba Bernie explica como los derechos hu-
manos han impactado en los regimenes nacionales:

Los derechos humanos han comenzado a trasponer las ba-
rreras impuestas por cada legislacion interna, insertaindose desde
lo trasnacional a lo nacional, promoviendo una transformacion
cultural en los diversos paises, al divisar como parte de lo suyo
aquello que era pregonado desde fuera de sus fronteras.”

Los derechos humanos son un signo de legitimacion para los Es-
tados que se precien de ser democraticos, en su momento la ma-
yoria de los paises latinoamericanos signaron de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Convencién
ADH) y aceptaron la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en lo sucesivo Corte IDH), esencialmente
porque no se veia algun efecto inmediato en los regimenes inter-
nos, sin embargo con el paso del tiempo el Sistema Interamericana
de Derechos Humanos (en lo posterior SIDH) fue dinamizando
su influencia mediante condenas judiciales, consultas y medidas
provisionales.

Asilos Estados Parte del SIDH que trasgreden el Pacto de San
José, han creado una tension entre los organismos convencionales
y los Estados Parte sancionados, en diferentes dimensiones, desde
el poco cumplimiento cabal de las sentencias de la Corte IDH al
grado de denunciar®' a la Convenciéon ADH.

220 Villabalba Bernié, Pablo Dario, Jurisdiccion supranacional, Ediciones
Nueva Juridica, Bogotad, 2015, p. 767.

21E] 10 de septiembre de 2012 el Secretario General de la OEA recibi6
la nota formal de denuncia, fechada el 6 de septiembre de 2012, por parte
del Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Exteriores, en re-
presentacion del Gobierno de Venezuela. De conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 78.1 de la Convencién Americana, la denuncia
surte efecto a partir del 10 de septiembre de 2013, cumplido el preaviso
de un afo previsto en dicho articulo.
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/064.asp (Consul-
tado 11/12/2013)
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En cuanto al cumplimiento a las sentencias de la Corte IDH,
Vivas Becerra nos da una idea al respecto en base al analisis de
una muestra:

Se estima que el incumplimiento es de un 50%, mientras
el cumplimiento total solo alcanza un 36% y el cumplimiento
parcial de 14% de un total de 462 érdenes emitidas en solu-
ciones amistosas y sentencias condenatorias*?.

En cuanto a la denuncia de la Convenciéon ADH, Venezuela ha de-
jado de ser parte de la Convenciéon ADH y como consecuencia la
Corte IDH de tener jurisdiccion en ese pais, pero como es parte
de la Organizacién de los Estados Americanos (en lo ulterior
OEA) la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en lo
sucesivo Comision IDH) seguira teniendo facultades para analizar
la situacidn en ese pais, sus decisiones no son vinculantes, en base
a las obligaciones suscritas en la Carta de la OEA y en la Declara-
ciéon Americana de Derechos Humanos.

Los casos que se refieran al periodo comprendido desde que
Venezuela ratificé la Convencion IDH el 23 de junio de 1977 y
hasta antes de la denuncia el 10 de septiembre de 2013 siguen es-
tando sujetos a la jurisdicciéon de la Corte IDH.

1. Revolucion juridica

Nos encontramos inmersos en una revolucion juridica provocada
esencialmente por el derecho creado de forma convencional, que
viene mas alld de las fronteras de los Estados Partes que confor-
man el SIDH, el cual ha permeado las barreras del positivismo
juridico nacional, pero no ha sido recibié de forma homogénea
por todos los paises, muchos son detractores de la gran influencia
prevista por los érganos de supervisién del cumplimiento del

222 Vivas Barrera, Tania Giovanna, Eficacia de las 6rdenes de la Corte In-
teramericana sobre la reparacién de la violacion de derechos humanos,
analisis comparado, en Eficacia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Coleccion Jus Publico, Universidad Catdlica de Colombia,
Bogota, 2015, p. 25.
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Pacto de San José, y de demas disposiciones interamericanas, asi
como de la interpretacion realizada por la Corte IDH.

De ahi la necesidad de clarificar si este derecho debe concep-
tualizarse como supranacional o convencional, porque la sola idea
de supranacional impacta directamente contra la idea de soberania
nacional o el derecho a la autodeterminacién.

2. Tratados internacionales
Los tratados internacionales que no versan sobre derechos huma-
nos generalmente crean normas juridicas bilaterales y reciprocas,

en las que un derecho corresponde de manera correlativa a una
obligacion de la otra parte (Estado).

=)

Derechos y obligaciones reciprocos

En México las normas, principios y directrices suscritos en los tra-
tados internacionales por el ejecutivo*” y aprobadas el senado***
son disposiciones que integran el derecho positivo, desde su acep-
tacion dejan de ser normas supranacionales y extranjeras sino
convencionales de aplicacién directa.

23“Las facultades y obligaciones del presidente son las siguientes: Dirigir

la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar,
denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular
declaraciones interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la apro-
bacion del Senado...” Articulo 89, fraccién X de la Constitucion.

24Son facultades exclusivas del Senado: “...aprobar los tratados interna-
cionales y convenciones diplométicas que el Ejecutivo Federal suscriba,
asi como su decision de terminar, denunciar, suspender, modificar, en-
mendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre
los mismos..” Articulo 76, fraccion I, segundo pérrafo de la Constitucion.
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El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los dere-
chos humanos implica que éstos tienen aplicacion directa, sin que
la falta o defectuosa regulacion de los derechos contenida en nor-
mas secundarias o reglamentarias deba servir de excusa para la
plena vigencia de los mismos®>.

2.1. Tratados internacionales de derechos humanos

Pero cuando se establecen derechos y obligaciones no exigibles
por la contraparte, porque de hecho no la hay**, ya que todos los
integrantes tienen un fin comin*”, sino que se dota de derechos
y libertades a las personas que se encuentran dentro de la juris-
diccién de un Estado Parte, quienes a raiz del tratado, ademas es-
tablecer nuevos pardmetros de proteccion, se legitiman para exigir
del cumplimiento del compromiso convencional ante érganos im-
parciales y especializados constituidos para supervision y vigilan-

cia, creando derechos y obligaciones multiples,

5 Aguirre Arango, José Pedro, La interpretacion de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos,
http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf, (consultado 12 diciembre
de 2016), p.77.

226 En forma similar a las sociedades en las que los socios unen sus es-
fuerzos y capitales para un fin comdn, y los derechos de sus integrantes
son idénticos o similares, asi como sus obligaciones.

227 E] objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz protec-
cién de la persona humana, asi como mediante una interpretacion evo-
lutiva de los instrumentos internacionales de protecciéon de derechos
humanos. (Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111,
Parrafo 178).
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Creadores del sistema de proteccién de DH

. Organos de Supervisién

- @ [ I

PoblacuSn
Derechos y obligaciones mdiltiples

Las normas convencionales son creadas por especialistas elegidos
por los Estados Parte, en este caso del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) sujetas a la condicion suspensiva de
aceptacion libre y soberana de los paises de tenerlas como fuente
del derecho nacional, al elevarlas al estatus de tratado.

Practicamente los gobernantes legitimados pactan estipula-
ciones a favor de terceros (poblacion), ya que éstos ultimos no par-
ticipan directamente en el acuerdo, aunque se pudiera decir que
si en un régimen democratico, por ser representados.

En el derecho convencional los derechos humanos las diferen-
cias son sustantivas en relacion a otro tipo de tratados, porque la
aprobacion de los derechos y libertades de las personas son corre-
lativamente obligaciones de los gobernantes, es indudable que se
encuentran en diferentes planos de vinculacion entre los sujetos
del derecho convencional.

2.1.1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Es el documento fundamental que establece los cimientos actuales
del SIDH, es llamado también Pacto de San José de Costa Rica,
por haberse suscrito en ese pais el 22 de noviembre de 1969, vi-
gente a partir del 18 de julio de 1978

Este acuerdo multilateral fue signado 10 afios después de la
creacion de Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (En
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lo sucesivo CIDH)??, pero la trasformé en forma radical en cuanto
a sus atribuciones y creo la Corte IDH.

La Convencién ADH prevé los derechos humanos basicos del
SIDH, los compromisos de los Estados Parte y la estructura, fa-
cultades y responsabilidades de la CIDH y la Corte IDH.

3. Consenso

La categoria fundamental del derecho convencional es el convenio,
porque de ahi devienen las relaciones internacionales que actual-
mente no sélo abarca, como antafo a los Estados, sino al ser hu-
mano y a las organizaciones no gubernamentales.

También hay que resaltar que los Estados en sus regimenes in-
teriores tienen como idea fundamental en su origen al contrato
social planteado por Jean-Jacques ROUSSEAU, que no es sino vo-
luntad de agruparse y constituir al Estado.

Ast el consenso, como un acuerdo de voluntades aparece como
elemento motriz de las sociedades democraticas.

3.1. Convenio

El concepto derecho convencional implica reconocer a este no como
un derecho ajeno sino propio, no como derecho supranacional, sino
convencional creado o aceptado por los propios Estados Parte para
regirse de acuerdo a la reglas, principios y directrices comunes, pre-
viamente consensadas.

228 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, Sistema Americano de Proteccién
de Derechos Humanos, en Sistemas Regionales de Proteccion de Dere-
chos Humanos. México. Tuxtla Gutiérrez: Primera Instancia, p. 91.

2Fl a. 106 de la Carta de la OEA se limita a precisar:” Habra una Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos que tendra, como funcién
principal, la de promover la observancia y la defensa de los derechos hu-
manos y de servir como érgano consultivo de la Organizacion en esta
materia. Una convencidn interamericana sobre derechos humanos de-
terminara la estructura, competencia y procedimiento de dicha Comi-
sion, asi como los de los otros 6rganos encargados de esa materia’”.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



266 Alfonso Jaime Martinez Lazcano | Karla Elizabeth Mariscal Ureta

El concepto de convencionalidad deriva del convenio, de
acuerdo con las definiciones de términos fundamentales en la Co-
leccion de Tratados de las Naciones Unidas “el término “convenio”
puede tener también un significado genérico y uno especifico:

(a) Convenio como término genérico: E1 Art.38 (1) (a) del Es-
tatuto de la Corte Internacional de Justicia se refiere a los «conve-
nios internacionales, sean generales o particulares» como fuente
de derecho, aparte de normas consuetudinarias internacionales y
principios generales del derecho internacional y, en segunda ins-
tancia, las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
mas cualificados. Este uso genérico del término “convenio” abarca
todos los acuerdos internacionales, de forma analoga al término
genérico “tratado”. También la jurisprudencia suele denominarse
“derecho convencional’, con el fin de distinguirla de las otras fuen-
tes del derecho internacional, como el derecho consuetudinario o
los principios generales del derecho internacional. El término ge-
nérico “convenio” es, por tanto, sinénimo del término genérico
“tratado”

(b) Convenio como término especifico: Mientras que en el ul-
timo siglo el término “convenio” se ha empleado habitualmente
para acuerdos bilaterales, ahora se utiliza principalmente para tra-
tados multilaterales formales con un niimero elevado de partes.
Los convenios suelen estar abiertos a la participacion de la comu-
nidad internacional en su conjunto, o a la de un gran numero de
Estados. Por lo general, se denomina “convenios” a los instrumen-
tos negociados bajo los auspicios de una organizacién internacio-
nal (por ejemplo, Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992,
Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982, o el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969). Lo mismo sucede con los instrumentos adoptados por un
organo de una organizacion internacional (por ejemplo, el Con-
venio de 1951 de la OIT sobre igualdad de remuneracién entre
hombres y mujeres por trabajo de igual valor, adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo, o el Convenio de 1989
sobre los Derechos del Nifio, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas)?*°
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Fuentes del derecho internacional

*Genérico (Sindnimo de tratados)
*convenios internacionales
*Especifico o particulares

*normas consuetudinarias internacionales
*principios generales del derecho internacional
*decisiones judiciales, y

*doctrinas de los publicistas mas cualificados.

La importancia del consentimiento es porque:

La mayoria de las normas internacionales provienen de un
consentimiento que los Estados miembros de la comunidad inter-
nacional expresan en varios instrumentos juridicos de naturaleza
intergubernamental (tratados, convenios, lineas directrices, etcé-
tera)®!.

Asi cuando los gobernantes en turno aceptan ser parte de la
convencion, pacta el establecimiento de derechos y libertades para
todo ser humano en lo individual o de forma colectiva que se en-
cuentre bajo su jurisdiccion, y en caso de que considerar los bene-
ficiarios que las normas, principios y directrices no son observadas,
se faculta a éstos para que instituciones imparciales, expertas en de-
rechos humanos y convencionales determinen si hay o no violacion
a los derechos y libertadas, y sus consecuencias.

20 Organizacién de la Naciones Unidas, Definiciones de términos fun-
damentales en la Coleccién de Tratados de las Naciones Unidas, consul-
tado el 12 de enero de 2015, en
http://www.un.org/es/treaty/untc.shtml#conventions

21 Petrova Georgieva, Virginia, La “judicializacion”: una nueva caracte-
ristica del sistema juridico internacional, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. XV, México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2015, 17-18.
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4. Teorias: dualista y monista

El derecho interno regula relaciones entre individuos e institucio-
nesy de éstos con el Estado, en contra partida el derecho interna-
cional, en una version cldsica reglamenta las relaciones entre los
Estados.

En el supuesto de la teoria dualista hay dos 6rdenes juridicos
independientes entre si. Por lo que respecta a la teoria monista
tanto las normas internacionales como las del derecho interno son
un sistema unico, a su vez esta ultima teoria se divide en dos: teo-
ria monista constitucionalista e internacionalista, la primera prevé
que el derecho internacional dimana del derecho interno y esta
sujeto a €l; la segunda, la jerarquia del derecho internacional sobre
el derecho interno, como lo dispone la Convencién de Viena sobre
Tratados?.

La teoria monista, bajo el presupuesto de la unidad del dere-
cho, propone la existencia de dos subsistemas juridicos relaciona-
dos jerarquicamente. La unidad implica que las normas se hallan
subordinadas una a otras, formando un sélo ordenamiento juri-
dico; ello excluye la posibilidad de plantearse el problema de la
aplicacion directa ya que el derecho internacional integraria, sin
mas, el orden juridico estadual. La teoria dualista propone la coe-
xistencia de dos érdenes juridicos independientes: tanto el derecho
internacional como el derecho interno tienen su propio dambito de
validez y su propio campo de acciéon.**

5. Impacto del derecho convencional en los sistemas nacionales

El primer impacto es en el ambito normativo, al incrustarse el Cor-
pus Iuris Latinoamericano en el derecho positivo nacional para

22 F] derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon
del incumplimiento de un tratado... Articulo 27.

23 Lavopa, Jorge Horacio, La dimension juridica de la integracién, Con-
sejo Argentino para las Relaciones Internacionales,
http://cari.org.ar/pdf/dimension.pdf (consultado 12 diciembre de 2016).
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formar un todo, pero no es una simple amalgama, el ingreso es a
la zona exclusiva (V.I.P.) por su jerarquia.”**

En segundo término obliga a los jueces de todos los niveles a
prepararse, conocer y operar el Corpus Iuris Latinoamericano; ter-
cero, a aplicar el Corpus Iuris Latinoamericano de oficio; cuarto,
como consecuencia, dejar de aplicar normas nacionales que sean
contrarios al Corpus Iuris Latinoamericano, de esta forma el con-
trol difuso de convencionalidad realiza una tarea de depuracién
de normas inconvencional®®, y quinto, el nicleo del esencial y
prudencial del SIDH lo determina por el principio pro persona.

6. Sujetos de derecho convencional

Una vez celebrado o adherido al tratado es factible hablar de di-
versos sujetos de derecho convencional:

a) el ser humano en lo individual o de forma colectiva;

b) el Estado Parte, en el sentido de quienes ejercen el poder
(agentes), y

c) los érganos convencionales de supervision.

Asi los derechos y obligaciones que se generan son entre los
diversos sujetos de derecho convencional, y generalmente no entre
los Estados Parte entre si, generalmente es un particular quien ini-
cia el procedimiento, sin embargo un Estado puede incoar éste,
aunque no es lo comun, “los Estados no habian hecho uso de esta
facultad sino hasta el afio 2006, cuando el Estado de Nicaragua
present6 una denuncia contra el Estado de Costa Rica por la su-

24 En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...” Articulo 1°,
ler parrafo de la Constitucion.

23 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Esta-
dos Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades. (a. 2 de la Convenciéon IDH).
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puesta violacion de los derechos humanos de dos ciudadanos ni-
caragiienses en Costa Rica”.»*

Que es “otra peculiaridad especifica del sistema americano radica
en que el derecho a dirigir peticiones no es reconocido solamente a
la victima, sino a cualquier persona o entidad gubernamental”.

7. Organos convencionales de supervision

Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos convencionales contraidos por
los Estados Partes:

a) la CIDH;

b) la Corte IDH, y,

c) los jueces de los Estados Parte.

7.1. Comision Interamericana de Derechos Humanos

Es un érgano colegiado facultado para investigar las quejas que
versen sobre posibles violaciones a los derechos humanos en los
paises que son parte de la OEA y decidir, en su caso, cuando éstas
sean fundadas las medidas que tiendan a reparar la trasgresion,
mediante el sistema de peticion individual; el examen de la situa-
cién de los derechos humanos y la atencidn a temas que se rela-
ciones con su finalidad.

La CIDH es un 6rgano principal y auténomo de la Organiza-
cién de los Estados Americanos (OEA) encargado de la promo-
cién y proteccion de los derechos humanos en el continente
americano. Estd integrada por siete miembros independientes que
se desempefian en forma personal... Fue creada por la OEA en
19597%%,

26 Margaroli, Josefina y Maculan, Sergio L. “Procedimiento ante el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos”. Ediciones Cathedra Juri-
dica. Buenos Aires, 2011p.58.

27 Fix-Zamudio, Héctor. Proteccion Internacional de los Derechos Hu-
manos, Argentina: Libreria Editora Platense S.R.L., 2010. p 30.

28 http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp (Consultada 6 de mayo
de 2014).
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La CIDH sesiona por primera vez en 1960, y al aflo siguiente
comienza a “..realizar visitas in loco para observar la situacion ge-
neral de los derechos humanos en un pais, o para investigar una
situacion particular. Desde entonces ha realizado 92 visitas a 23
paises miembros. Con respecto a sus observaciones de tipo general
sobre la situacion en un pais, la CIDH publica informes especia-
les...desde 1965 la CIDH fue autorizada expresamente a recibir y
procesar denuncias o peticiones sobre casos individuales en los
cuales se alegaban violaciones a los derechos humanos. Hasta di-
ciembre de 2011, ha recibido varias decenas de miles de peticiones,
que se han concretado en 19.423 casos procesados o en procesa-
miento. Los informes finales publicados en relaciéon con estos
casos pueden encontrarse en los informes anuales de la Comision

o por pais”. ¥

7.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH qued¢ integrada el 22 de mayo de 1979, al termino
de tres décadas de esfuerzos y proyectos, la Asamblea General de
la OEA eligio, durante su Séptimo Periodo Extraordinario de Se-
siones, a los primeros jueces que la compondrian: tres centroame-
ricanos, dos suramericanos, un caribefio y un estadounidense®*.

La instalacion del tribunal interamericano se hizo el 3 de sep-
tiembre de 1979, en solemne ceremonia desarrollada en el Teatro
de la Republica, de San José, Costa Rica, sede de la propia Corte
Interamericana, bajo convenio entre Costa Rica y la Corte Intera-

mericana, suscrito el 10 de septiembre de 1981.%*
8. Control difuso de convencionalidad

Es la pieza mas importante del SIDH porque transforma a los jue-
ces nacionales en jueces internacionales y permite ampliar la co-

2 [dem.

0 Garcia Ramirez, Sergio. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Porrta, México, 2011, p. 107.

241 [dem.
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bertura de proteccion a todos los rincones de los paises que inte-
gran el SIDH.

La idea de control difuso de convencionalidad implica que
todos los jueces de los paises que pertenecen al Sistema Interame-
ricano de Proteccion de Derechos Humanos sin distincion, estan
constrenidos de oficio en la solucién de casos concretos, a jerar-
quizar los tratados internacionales (convenciones) y la interpre-
tacion de la Corte (IDH) ante cualquier acto contrario a éstos,
incluyendo el derecho creado en el dmbito interno, es decir, el de-
recho interamericano es fuente formal directa del derecho nacio-
nal.?#

Las normas convencionales provocan que “la norma cons-
titucional se amplia con la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (CADH), en lo relacionado con la carta de
derechos y con un 6rgano jurisdiccional que garantiza su cum-
plimiento: la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), como drgano principal de la jurisdiccion cons-

titucional transnacional”?*.

El control difuso de convencionalidad es mas complejo de lo que
se piensa. Ademas de hacer un parangén de normas internas res-
pecto a la CADH, el juez local debe tener conocimientos sobre la
jurisprudencia de la Corte IDH, asi como conocer el corpus iuris
del SIDH. La informacién actualizada de lo que acontece en el
SIDH es requisito indispensable para cada juez local que quiera
hacer valer los DH**.

242 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime. El control difuso de convenciona-
lidad y la nueva cultura constitucional, publicado en “Reflexiones y de-
safios de la justicia constitucional, Alfonso Jaime Martinez Lazcano,
Director Cientifico, Editorial Revista Juridica Primera Instancia, Tuxtla
Gutiérrez, 2013, p. 54.

23 Ibidem. Velandia Canosa, Eduardo Andrés. Control jurisdiccional de
la inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omision, p. 198.

244 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime y Cubides Cardenas, Jaime Alfonso,
Influencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del con-
trolde convencionalidad; analisis de dos casos paradigmaticos, en Efi-
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9. ;Derecho procesal constitucional trasnacional?

Sibien es cierto hay destacados autores y la mayoria de la doctrina

12> cuando

designa al derecho procesal constitucional trasnaciona
se refieren al derecho procesal convencional de los derechos hu-
manos, como una especie del derecho procesal constitucional, sis-
tematizacion en auge a finales del siglo XX y principios del XXI,
con la idea de incluir a todos los medios procesales instituidos
para garantizar la supremacia constitucional, pero el derecho pro-
cesal convencional no tiene ese propdsito, es ajeno a este tipo de
conflictos nacionales.

La idea de integrar al derecho procesal constitucional trans-
nacional al derecho procesal constitucional se debe al procesalista
italiano Mauro Cappelletti quien aglutiné en:

“Tres sectores al derecho procesal constitucional: A) jurisdic-
cion constitucional de libertad; B) jurisdiccion constitucional or-
ganica; C) jurisdiccion constitucional transnacional”. ¢

Mauro Cappelletti

Derecho Procesal
constitucional

J

Jurisdiccion
Jurisdiccion constitucional Jurisdiccion
constitucional orgénica constitucional
de la libertad transnacional

cacia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Universidad
Catolica de Colombia, Bogotd, 2015, p. 97.

2% Velandia Canosa, Andrés, “Derecho procesal constitucional transna-
cional. El proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Neoprocesalismo, Universidad Judrez Autonoma de Tabasco, Villaher-
mosa, 2014, p. 400.

246 Fix-Zamudio, op. cit., p. 167.
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9.1. Derecho procesal constitucional

La diversidad de medios jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales
que adopten los paises que tengan como intencion anular los actos
de cualquier autoridad que sean contrarios a los mandatos de la
constitucion o que provoquen una determinada conducta publica
cuyas motivaciones sean provocadas por el principio de suprema-
cia constitucional debe integrar el derecho procesal constitucional

El maestro Héctor FIX-ZAMUDIO realiza la siguiente clasi-
ficacion del contendido del derecho procesal constitucional en
Meéxico:

A) El juicio politico de los altos funcionarios (articulo
110); B) Las controversias constitucionales (articulo 105, frac-
cion I); C) La accidn abstracta de inconstitucionalidad (arti-
culo 105, fraccion II); D) El Procedimiento de investigacion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (articulo 97, pa-
rrafo II y III); E) El juicio de amparo (articulos 103 y 107); F)
El Juicio para la protecciéon de los derechos politico-electorales
(articulo 99, fraccion V); G) El Juicio de revision constitucio-
nal electoral (articulo 99, fraccion IV); y H) Los organismos
auténomos no jurisdiccionales protectores de los derechos hu-
manos, inspirados en el modelo escandinavo del Ombudsman
(articulo 102, apartado B). Todos estos preceptos correspon-
dientes a la Constitucion Federal >

‘ Derecho procesal constitucional

Afo 2018 - Tomo I



Derechos Humanos y la Justicia Transnacional 275

9.2. Tribunales de control constitucional

El estudio del derecho procesal constitucional se ha desarrollado
con la fusion de dos parametros de control, aquellos que tutelan
derechos humanos o fundamentales de los particulares y los crea-
dos para resolver conflictos entre entes ptblicos.

Son los primeros los que se han nutrido de los derechos hu-
manos sustantivos al constitucionalizarlos.

Los primeros tribunales constitucionales florecieron en Eu-
ropay después la idea se extendio a otros paises*®, actualmente el
concepto de justicia o jurisdiccion constitucional ha evolucionado.

Los tribunales constitucionales tienen distintas denominacio-
nes y su acomodo dentro de la tradicional divisién de poderes ha
sido también disimil en las naciones en los que se han constituido.
Al respecto el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor cataloga las formas
en las que se han establecido estos tribunales en Latino América:

a) sean como tribunales o cortes constitucionales auténomos
ubicados fuera del aparato jurisdiccional ordinario (Chile, Ecua-

27 Fix Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y conte-
nido del Derecho Procesal Constitucional”, Derecho Procesal Constitu-
cional, 4¢ ed., Porrtia, México, 2003, p. 299.

8 Kelsen influy6 en forma determinante en la creacién de los primeros
organismos jurisdiccionales especializados, establecidos por las cartas
de Checoslovaquia y de la Republica Federal de Austria en 1920. Si-
guiendo en Italia (1948); Republica Federal de Alemania (1949); la anti-
gua Yugoslavia (1953-1974); Chipre (1960); Grecia (1975); Portugal
(1976-1982); Espana (1978); Bélgica (1980) Francia (1958); Turquia
(1961-1982). Posteriormente en Europa del Este con la desintegracion
del mundo soviético; Polonia (1982-1986); Hungria (1989); Croacia
(1990); Bulgaria (1991); Eslovenia (1991); Rumania (1991); Yugoslavia
(1992); Estonia (1992); Albania (1992); Republica Checa (1992); Eslo-
vaquia (1992); Macedonia (1992); Republicas Federativas Rusa (1993);
Moldavia (1994); Bosnia-Herzegovina (1995) Ucrania (1996) y Letonia
(1996). En forma progresiva se ha introducido las instituciones de justicia
constitucional en los paises latinoamericanos: Ecuador (1948); Guate-
mala (1965-1985); Chile (1970-1973-1980-1989); Pert (1979 y 1993); El
Salvador (1983-1991); Costa Rica (1989); Paraguay (1992);Colombia
(1991); Bolivia (1994); Nicaragua (1995); Venezuela (1999); Brasil (1993);
México (1995), y Ecuador (1996-1998).
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dor, Guatemala y Pert1); b) sean como tribunales o cortes auténo-
mos dentro de la propia estructura del poder judicial (Bolivia y
Colombia); c) sean como salas especializadas en materia consti-
tucional pertenecientes a las propias cortes o tribunales supremos
(El Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Venezuela), d) o
sean como cortes o tribunales supremos ordinarios realizando
funciones de tribunal constitucional, aunque no de manera exclu-
siva (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panama y Uruguay)**

9.3. Naturaleza de un tribunal constitucional

En este punto Ferrer Mac-Gregor menciona dos 6pticas de la na-
turaleza de un tribunal constitucional, sea formal o materialmente
cuya funcion es para conocer especial y exclusivamente de los con-
flictos constitucionales, sin incluir los tribunales convencionales
de derechos humanos o la llamada justicia constitucional trans-
nacional:

a) Desde una perspectiva formal, que corresponde a la con-
cepcion tradicional, es aquel drgano creado para conocer especial
y exclusivamente de los conflictos constitucionales, situado fuera
del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste
como de los poderes publicos. Conforme a esta concepcion, las
cortes o tribunales supremos pueden ser jurisdicciones constitu-
cionales, pero no son, en estricto sentido, tribunales constitucio-
nales. Esta nocidn se identifica fundamentalmente con el modelo
europeo de tribunal constitucional.

b) Una nocién moderna y mas amplia que corresponde a su
enfoque material, entiende por tribunal constitucional al érgano
jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la funcién esencial o
exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones
de caracter fundamental. En esta concepcion se encuentran varias
cortes o tribunales supremos de América Latina, donde podemos
ubicar a la Suprema Corte de Justicia de México, que como vere-

9 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Justicia Local Constitucional. La nueva
sala constitucional en el estado de Veracruz’, ed., Fundacién Universita-
ria de Derecho, Administraciéon y Politica SC, México, 2003, p.197.
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mos mas adelante, debido a las reformas constitucionales de 1987,
1994y 1999, se ha convertido materialmente en un tribunal cons-

titucional?®,

9.4. Constitucion

Constitucion “(Del latin constitutio-onis), forma o sistema de go-
bierno que tienen cada Estado; ley fundamental de la Organiza-
cion de un Estado »*!

La constitucion es el conjunto de normas o principios de ca-
racter nacional. Es el “acta de nacimiento de un Estado”. En ésta
se establecen las normas mds importantes y fundamentales de una
nacion sea en lo individual, grupo, colectivo o nacional. Es la carta
politica de organizacion interna de un pais.

La Constitucién posee ciertos atributos que le son propios y
exclusivos; éstos la distinguen de otro tipo de normas. Si bien es
propio de toda ley mandar, disponer y regular, la constitucion,
como toda ley, lo hace, pero, por su naturaleza intrinseca, va mas
alld, constituye y funda. Este ir mas alld que las restantes leyes
hacen que a ese conjunto de normas agrupadas en un texto se le
dé el calificativo de ley suprema. Se trata, ciertamente, de una
forma de ley; no obstante, goza de notas que la distinguen y sittian
en una posicion diferente y elevada®=

La constitucion se divide en dos partes esencialmente: la dog-
matica y la orgdnica. En la primera se encuentran los derechos hu-
manos y sus garantias y en la segunda, las facultades de los poderes
publicos.

20 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los tribunales constitucionales en Ibe-
roamérica’, FUNDA (Fundacién Universitaria de Derecho, Administra-
cidén y Politica, S.C.), México, 2002, pp. 55-56.

»! Barragan, José, “Constitucion”, Diccionario Juridico Mexicano tomo
I, Instituto de Investigaciones juridicas UNAM, 52 ed., Porrua, México,
1992, p. 658.

2 Artega Nava, Elisur, “Tratado de derecho constitucional”, volumen 1,
OXFORD, México, 2003, p. 2.
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9.5. Constituciones inconvencionales

Con el juicio “La Ultima Tentacién de Cristo” es por demds claro
que el derecho procesal convencional de los derechos humanos
no protege el principio de supremacia constitucional, sino que
como toda norma interna, incluyendo las constitucionales estan
sujetas al control de convencionalidad:

En los casos en los que una disposicion constitucional resulta
incompatible con la Convencidn, el Estado parte esta obligado, de
conformidad con el articulo 2, a adoptar las medidas legislativas
(constitucionales y ordinarias) necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades garantizados por la Convencién.?”

Otros ejemplos del alcance de las sentencias que emite la Corte
IDH como 6rgano jurisdiccional autdnomo con facultades termi-
nales para examinar la convencionalidad de las constituciones son:

a) Caso Radilla Pacheco

Los representantes solicitaron a este Tribunal que ordene al Estado
realizar una reforma al articulo 13 constitucional, que regula el
fuero de guerra, en virtud de que, “[aJunque en principio el arti-
culo pareciera no generar problema alguno, las interpretaciones
que de éste se han hechol,...] llevan a la necesidad de solicitar su
reforma para alcanzar la precision necesaria que impida que ele-
mentos del Ejército mexicano sean juzgados por tribunales mili-
tares cuando han cometido violaciones a los derechos humanos”**

Para este Tribunal, no sélo la supresion o expedicion de las
normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos
en la Convenciéon Americana, de conformidad a la obligacién
comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se
requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la ob-
servancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la

253 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile Sentencia de 5 de febrero de 2001, parr. 97.

24 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.Sentencia de 23
de noviembre de 2009, parrafo 317.
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misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza
por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la
aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se en-
cuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la
Convenciéon®*>. En términos practicos, la interpretacion del arti-
culo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente
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 pertinentes de la Constitu-
cién mexicana.>®

De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitu-
cionales y legislativas referidas a los criterios de competencia ma-
terial y personal de la jurisdiccion 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 necesa-
rio ordenar la modificacion del contenido normativo que regula
el articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.*’

b) Caso Cabrera Montiel

Por otra parte, este Tribunal [Corte IDH] recuerda que ya consi-
derd, en el Caso Radilla Pacheco, reiterado en los casos Fernandez
Ortega y Rosendo Cantu, que no es necesario ordenar la modifi-
cacion del contenido normativo que regula el articulo 13 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.?*®

23 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, supra nota 54, parr. 207;
Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 83, y Caso Almonacid Are-
llano y otros Vs. Chile, supra nota 19, parrafo 118.

2% Corte IDH. Caso Radilla Pacheco, op. Cit., parrafo 338.

27 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco op. cit, parrafos 340-341.

28 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de no-
viembre de 2010, parrafo 234
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Sin gran discusidn, inclusive para autores renuentes a la in-
fluencia pactada por los Estados en los instrumentos y practicas
que el derecho procesal convencional impone y que implica una
jerarquia sobre toda jurisdiccion nacional, interesante y aleccio-
nador son los siguientes calificativos que utiliza Pedro Sagiies al
referirse a la experiencia latinoamericana después de casi dos dé-
cadas de la vigencia de la convencion ADH:

Permiten realizar un interesante balance acerca del grado
de sometimiento y de invasion de los tribunales nacionales,
respecto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. ..
es probable que los tribunales locales se sometan a regafia-
dientes —ya que nos les cabe otro remedio- a lo que resuelva
el tribunal supranacional en un caso concreto. >

¢) Opiniodn consultiva OC-4/84

La Corte IDH el 19 de enero de 1984 resolvio la opinion consultiva
a la propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion a solicitud de ese pais cen-
troamericano, entre otros puntos, determin, por cinco votos contra
uno: que el derecho a la nacionalidad, reconocido por el articulo 20
de la Convencidn, no esta involucrado en el proyecto de reforma
constitucional, objeto de la presente consulta, por unanimidad: que
no constituye discriminacion contraria a la Convencion estipular
condiciones preferentes para obtener la nacionalidad costarricense
por naturalizacion en favor de los centroamericanos, iberoamerica-
nos y espafioles, frente a los demas extranjeros.

Lo interesante para la consideracién de autonomia del derecho
procesal convencional, es que las constituciones locales de los Es-
tados Parte pueden objeto, tanto previamente a una reforma o en
forma posterior en la vigencia y aplicacion, pueden objeto de ana-
lisis de convencionalidad.

9 Sagiies, Néstor Pedro, Op. Cit., p. 242-245.
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10. Reflexion

A manera de ejemplo de la falta de comprension de que el derecho
convencional, y sobre todo trataindose de derechos humanos,
forma parte de derecho interno a nivel constitucional y por esa
consecuencia juridica, es una fuente directa privilegiada que
deben de oficio, en cumplimiento al control difuso de convencio-
nal, aplicar los operadores juridicos, asi éste no es extranjero ni es
una norma de cardcter internacional (entre naciones) y menos de
caracter supranacional como el siguiente criterio judicial pretende
explicar, sin dejar de mencionar que fue dictado antes de la re-
forma constitucional de derechos humanos de 2011, pero que en
base a los compromisos de adquiridos, desde la Convencién de
Viena sobre Tratados de 1969, de la Convenciéon ADH de 1969 y
la aceptacion de la Jurisdiccion de la Corte IDH en 1998 para Mé-
xico no es conforme a éstos:

Tratados internacionales. Incorporados al derecho nacio-
nal. Su analisis de inconstitucionalidad comprende el de la
norma interna. El Estado mexicano tiene un sistema juridico
propio y asimismo forma parte de la comunidad internacio-
nal. Ante esta dualidad, derivada de la coexistencia de los sis-
temas juridicos locales y de normas de cardcter internacional,
se genera la distincion entre el derecho nacional o interno y el
derecho internacional o supranacional, atento a la fuente de
la cual emanan y su dmbito espacial de aplicacién. Ante ello,
el érgano jurisdiccional debe atender en lo sustantivo, a la exis-
tencia de normas de caracter internacional que por virtud del
mecanismo constitucional han quedado incorporadas al orden
juridico interno y a las normas locales que existan para esta-
blecer en un caso dado, cudl es la norma aplicable para regir
el acto juridico materia de la controversia, de modo que no
puede decidirse en forma general y absoluta, que el derecho
sustantivo extranjero no pueda aplicarse por el 6rgano juris-
diccional nacional, puesto que en México existen normas de
caracter federal, como es la Constitucion Politica de los Esta-
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dos Unidos Mexicanos en sus articulos 14 y 133 y el articulo
12 del Cédigo Civil Federal, que dan supuestos concretos de
solucion, que deben ser atendidos para resolver en forma fun-
dada y motivada una cuestion de esta naturaleza y por ende,
si en el caso cabe o no la aplicacion del derecho sustantivo ex-
tranjero. Asi se tiene que del contenido del articulo 133 cons-
titucional, se desprende que entre las fuentes internacionales
del derecho, se encuentran los tratados o convenciones que
constituyen acuerdos entre sujetos del orden juridico interna-
cional (Estados y organismos internacionales) que se han ce-
lebrado y toman en cuenta asuntos de derecho internacional
por lo que con la interpretacion gramatical de la primera parte
del articulo 133, para considerar que un tratado sea, junto con
las leyes emanadas de la Constitucion y que sean aprobadas
por el Congreso de la Unién "la Ley Suprema de toda la
Unién", es menester que se satisfagan dos requisitos formales
y uno de fondo, los primeros consisten en que el tratado sea
celebrado por el presidente de la Republica y que sea aprobado
por el Senado, mientras que el requisito de fondo, consiste en
la conformidad de la convencién internacional con el texto de
la propia Ley Fundamental. En relacion con los requisitos for-
males que hablan de la incorporacion del derecho internacional
al positivo de nuestro pais, se describen dos procedimientos: 1.
El ordinario, donde la adaptacion se hace por medio de normas
internas (constitucionales, legislativas, administrativas, etc.); y
2. El especial, también llamado de remision, el cual implica
que la regla de derecho internacional no se reformula, simple-
mente los 6rganos del Estado ordenan su cumplimiento, el
cual tiene dos variantes: I. Requisito de orden de ejecucion en
el caso de tratados y II. El procedimiento automatico en tra-
tandose de costumbre internacional. Ademas de que en el caso
del derecho internacional convencional debe atenderse tam-
bién a las disposiciones del propio tratado sobre el particular.
Por tanto, en materia de adaptacion del derecho internacional
al interno, el procedimiento especial es el predominante; sin
embargo, cuando se estd ante el procedimiento ordinario en
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el que nuestro pais advierte no sélo la necesidad de observar
el contenido del tratado internacional sino que considera
oportuno, dada la importancia de la materia que regula el tra-
tado en cuestion, incorporar dicha norma internacional al de-
recho nacional a través del procedimiento de incorporacién
ordinario, esto es, al reformar las leyes internas o, en su caso,
emitir nuevas leyes que atiendan lo establecido en el tratado.
Por eso cuando el acto de autoridad, reclamado via amparo, se
funde en el tratado internacional asi como en la norma de de-
recho nacional y respecto de esta tiltima ya existiere pronuncia-
miento de constitucionalidad por nuestro Maximo Tribunal, los
argumentos tendentes a demostrar la inconstitucionalidad del
tratado internacional que dio motivo a la expedicién de la
norma nacional, deberdn desecharse atento a la causa de im-
procedencia prevista en el articulo 73, fraccion XVIII, en re-
lacién con el articulo 80 ambos de la Ley de Amparo porque
el andlisis de la fundamentacion y motivacion del acto de apli-
cacion del tratado internacional a nada practico conduciria
dado que no se podrian actualizar los supuestos contenidos
en el numeral 80 de la Ley de Amparo pues si el acto recla-
mado no se funda unicamente en el tratado internacional, sino
en un ordenamiento juridico cuya existencia derivo del pacto
internacional y cuya constitucionalidad ya fue declarada por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no podria reinte-
grarse al quejoso en el goce de las garantias individuales que
se estimaran transgredidas, puesto que la constitucionalidad
del acto de aplicacidn se sostendria por los restantes preceptos
cuya constitucionalidad ya fue declarada.*®

11. A manera de conclusiones

Pensar en la coexistencia de dos ordenamientos distintos en cuanto
a su origen, finalidad y jerarquia en materia de derechos humanos

260 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tesis: 1.30.C.79 K,
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo XXVI, julio de 2007,
Pdgina: 2725.
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de acuerdo al nuevo paradigma: la dignidad y proteccion del ser hu-
mano, implica crear una distincién errénea entre un ordenamiento
juridico extranjero o supranacional y otro nacional o interno, que
requiere del analisis de las relaciones entre ambas fuentes del derecho
y, eventualmente, la propuesta de soluciones tensiones artificiales por
cuestiones de soberbia intelectual mas que de soberania nacional.

Es importante precisar que el derecho es una manifestacion
cultural producto de diversas formas de pensar; de entender la re-
alidad y sus retos, el derecho no es patrimonio nacional sino de la
humanidad, un ejemplo claro es el predominio del derecho creado
por los romanos, germanos, espafoles, que han influido e influyen
de forma determinante en el recreado en Latinoamérica, las ideas
de soberania, division de poderes, derechos humanos en sus ori-
genes han sido desarrolladas en Europa y asimiladas a su modo
en cada pais.

Asi, la gran influencia en las disposiciones de otros paises no
permite actuar de forma eminentemente soberana al poder legis-
lativo, por ejemplo en México los juicios orales como ahora se han
establecido tienen influencia determinante de Colombia y Chile,
antes éstos de las naciones anglosajonas.

Todo ello sin dejar de mencionar el sometimiento de los inte-
reses de las empresas trasnacionales en el proceso de globalizacion.
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Los procesos de integracion no son lineales. Quiero decir con esto
que mas alla de los compromisos que cada Estado asume realizar,
el cumplimiento de los deberes de las partes esta sujeto a la volun-
tad de quienes ejercen poder para efectivizarlos.

Como es sabido, nuestro pais es parte del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos y se propone, junto a otras naciones
de la region, que las facultades mas elementales del hombre tengan
comun denominador en toda la geografia de los paises signatarios
del Pacto de San José de Costa Rica.

Es que al estado-nacion de nuestro tiempo no le basta con re-
gular acontecimientos que se producen dentro de sus fronteras.
El fenémeno de la integracion y el de la universalidad de los de-
rechos humanos, lo han llevado al terreno de ensanchar espacios
con la creacion y recreacion de instituciones supranacionales, por-
que se alberga la conviccién de que a través de esos mecanismos
puede llegar a concretarse lo que a muchos le parece utépico, a
saber: la de conferir suficientes seguridades a la vigencia de los de-
rechos del hombre.

Estos razonamientos introductorios vienen a cuento de una
resolucion emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la causa identificada como “Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto™!, tribunal que en respuesta a una solicitud de esa secre-
tarfa de gobierno dispuso no dar cumplimiento a un fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la que se declar6
que el Estado argentino habia violado la libertad de pensamiento
y expresion.

El decisorio se remonta, en cuanto antecedente factico, al afno
2001. En esa oportunidad nuestro tribunal de la cumbre confirmé
una sentencia de camara a través de la cual se conden¢ a los pe-
riodistas Jorge Fontevecchia y Héctor D'amico a abonar a Carlos
Saual Menem una suma de dinero a titulo de indemnizacién por
los dafios que este experimentd como consecuencia de una publi-

'SC M 368,L.V

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



290 Mario A. R. Midon

cacion realizada por esos periodistas, relativa a la existencia de un
hijo extramatrimonial del ex presidente.

Los afectados por la condena civil instaron el procedimiento
de denuncia y en la causa “Fonteveccia y D’amico vs. Argentina”
obtuvieron de la Corte Interamericana un pronunciamiento en el
que a titulo de reparacion se ordené al Estado argentino, en su
parte pertinente, que:

a) ““El Estado debe dejar sin efecto la condena civil impuesta a los
sefiores Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico, asi como todas sus
consecuencias, en el plazo de un afo contado a partir de la noti-
ficacion de la presente Sentencia, en los términos del parrafo 105
de la misma.”

b) “El Estado debe realizar las publicaciones dispuestas en la pre-
sente Sentencia, de conformidad con lo establecido en el parrafo
108 de la misma.

c) “El Estado debe entregar los montos referidos en los parrafos
105, 128 y 129 de la presente Sentencia, dentro del plazo de un
afo contado a partir de su notificacién y conforme a las modali-
dades especificadas en los parrafos 131 a 136 de este Fallo”

El decisorio del que vamos a ocuparnos se dicté por mayoria de
los miembros de la Corte nacional, con los votos de los ministros
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Rosenkrantz y Rosatti, segun su
voto y, con la disidencia de Maqueda.

En su centralidad, la negativa de la Corte se sostiene en que
no es posible dejar sin efecto su sentencia por la Corte IDH, pues
ello importaria “privarla de su caracter de érgano supremo del
Poder Judicial argentino y sustituirlo por un tribunal internacio-
nal, en clara transgresion a los articulos. 27 y 109 de la Constitu-
cion’.

La determinacién, amén de representar un alzamiento al tri-
bunal de tribunales como lo es la Corte IDH, es regresiva y luce
emblematica como emitida con antelacion a la oportunidad en
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que el drgano judicial interamericano oficializara el control de
convencionalidad, mecanismo con reconocida carta de ciudadania
en la jurisprudencia nacional, incluyendo a la mismisima Corte
doméstica.

|. LA CORTE ARGENTINA LE HACE DECIR AL PACTO LO QUE EL PACTO NO DICE

El fallo, tampoco le escapa a la autocontradiccion. Ello, porque al
tiempo que afirma que las sentencias de esa Corte son obligatorias,
segun el art. 68.1 del Pacto, declara que no es posible cumplir esa
su decision, en orden al hallazgo de una excepcidn que el tribunal
elabora para el caso.

Asi, para fundar su decision, nuestra Corte le hace decir al
Pacto lo que el Pacto no dice.

En efecto, el articulo 68.1 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos prescribe que:

“Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cum-
plir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”

Esa clausula no fue objeto de reserva, ni de declaracion inter-
pretativa por el Estado argentino al momento de suscribir el do-
cumento que rige ininterrumpidamente desde 1984, razén por la
cual no existe posibilidad de alterar tan claro mandato positivo.

Por ende, afirmar como lo hace el cimero que;

“ ... Se encuentra fuera de discusion que las sentencias de la
Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra
el Estado argentino son, en principio, de cumplimiento obligatorio
para este (art. 68.1, CADH) ...”, para colegir luego que; “ ... dicha
obligatoriedad, sin embargo, alcanza inicamente a las sentencias
dictadas por el tribunal internacional dentro del marco de sus po-
testades remediales y sostener que ... es con ese alcance que el Es-
tado argentino se ha obligado internacionalmente a acatar las
decisiones de la Corte Interamericana ..., (Considerando 6° del
voto de Lorenzetti, Highton y Rosenkrantz), constituye una arti-
ficiosa creacidn cortesana que no se compadece con la realidad
textual del tratado, mucho menos con las practicas de nuestro tri-
bunal supremo en materia de derechos humanos.
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Disentimos con esa incorrecta lectura de la CSJN, en cuanto
sostiene que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias, en
principio.

La expresion “en principio” es una muletilla de la Corte y
cuando recurre a ella lo hace con el propdsito de usarla como si-
nénimo de la palabra “regla’, ya que toda regla admite excepciones.
Por eso, afirmar que los fallos de la Corte IDH son obligatorios
“en principio’, significa decir que el deber de cumplimiento es re-
lativo y dependera de las circunstancias del caso, segtin evalte
nuestra Corte.

Al contrario de cuanto se afirma, lo que esta fuera de discusion
es el deber de acatar las sentencias de la Corte IDH “en todos los
casos’, compromiso que se asumio no para cumplirlo “en princi-
pio’, sino para siempre, en tanto nuestro Estado sea parte en el
caso.

El cumplimiento integro y puntual de los decisorios de la
Corte IDH es la consecuencia o, si se quiere, el costo de haber de-
legado competencias y jurisdiccion en un drgano supranacional.
No lo decimos con resignacion, sino con sentido explicativo, en
la conviccion de honrar el compromiso asociativo que asumio el
Estado argentino cuando se integro al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

II. UN DERROCHE DE FORMALISMO

Para incumplir la proposicién de la parte de la sentencia emanada
de la Corte IDH que mandé “dejar sin efecto” la sentencia de la
Corte nacional, los jueces de nuestro alto tribunal razonaron de
este modo.

“... En este sentido, la CADH establece que “cuando decida
que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asi-
mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de
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esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte le-
sionada’” (art. 63.1, CADH). En consecuencia, el tenor literal de
la norma no contempla la posibilidad de que la Corte Interameri-
cana disponga que se deje sin efecto una sentencia dictada en sede
nacional...” (Considerando 13 del voto de los doctores Lorenzetti,
Highton y Rosenkrantz)

Esas razones nos merecen las siguientes reflexiones:

Primero, es una practica reiterada de la Corte IDH la de dis-
poner en su parte resolutiva que el Estado condenado, como ocu-
rri6 en este caso, debe dejar sin efecto la sentencia que resulto
violatoria del o los derechos humanos en juego y asi lo reconoce
el voto mayoritario (considerado 15).

Segundo, si bien es cierto que en la letra de la Convencién no
aparece de modo expreso el atributo de la Corte IDH de “dejar sin
efecto una sentencia” que lesion6 derechos humanos, no es menos
cierto que no exige mayor inteleccion hallarla comprendida en la
facultad genérica de garantizar al lesionado en el goce de su dere-
cho o libertad conculcados, en los términos que refiere el articulo
63.1. Sino ;de qué otro modo podria repararse el dafo causado?

La liturgia a que recurre nuestra Corte es contraria al principio
de que los pactos se han hecho para ser cumplidos, inequivoca
muestra de que se ha tomado distancia del principio de la buena
fe en materia convencional y, de rebote, se ignoraron las reglas del
principio pro homine que consagra la Convencién IDH.

Tercero, a esta altura del proceso de integracién en el marco
del SIDH, es archisabido que con miras a reparar la violacion a las
libertades de pensamiento y expresion —porque de eso se tratd el
caso, la Corte IDH dispuso hace buen tiempo, mucho mas que
dejar sin efecto una sentencia. Lisa y llanamente inst6 a modificar
la Constitucion de un Estado parte en el caso “La ultima tentacién
de Cristo vs. Chile” y, el Estado infractor acato el pronunciamiento
adverso.

Cuarto, ante tanto derroche de formalismo hay que convenir
que si esa sacralizacion se mantuviera, no hubiera nacido el Am-
paro porque carecia de letra y la Corte le dio vida. Sin regulacién
alguna irrumpieron a su tiempo, también sin texto formal, el re-

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



294 Mario A. R. Midon

curso extraordinario por gravedad institucional, el computo de la
depreciacion monetaria, el control de razonabilidad de los arrestos
dispuestos por el Poder Ejecutivo durante el Estado de Sitio, etc.

lIl. LOS DEBERES QUE IMPONE UNA SENTENCIA DE LA CORTE IDH NO SON DI-
VISIBLES, MUCHO MENOS CUANDO LOS PROPIOS ACTOS LO AVALAN

La Corte nacional ensaya una divisién del tema decidido por la
Corte IDH y acata una parte de él, pero no la otra. En efecto, la
Corte anuncia que ha cumplido las publicaciones que aquella sen-
tencia dispuso, pero selecciona puntillosamente que porcion del
pronunciamiento debe acatar.

En tal sentido, afirma nuestro cimero que

“... En cuanto al punto “b” la medida ha sido cumplimentada
—en lo que a este Tribunal compete— mediante la publicaciéon
instrumentada a través de dos portales: el Centro de Informacién
Judicial y la pagina de jurisprudencia del Tribunal, ambito donde
figura también la publicacién de la sentencia dictada por esta
Corte en la causa “Menem” ...” (Considerando cuarto del voto
conjunto de la mayoria)

Empero, en lo concerniente a la obligacion de dejar sin efecto
su fallo, la Corte aduce que:

“... En este caso, dejar sin efecto la sentencia de esta Corte pa-
sada en autoridad de cosa juzgada es uno de los supuestos en los
que la restitucion resulta juridicamente imposible a la luz de los
principios fundamentales del derecho publico argentino. Desde
esta perspectiva constitucional, el art. 27 de la Carta Magna pres-
cribe “El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones
de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tra-
tados que estén en conformidad con los principios de derecho pu-
blico establecidos en esta Constitucion”.

“Estos principios resefiados se traducen en el modo en que
deben ser interpretadas las obligaciones asumidas por el Estado
argentino. El constituyente ha consagrado en el art. 27 una esfera
de reserva soberana, delimitada por los principios de derecho pu-
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blico establecidos en la Constitucion Nacional, a los cuales los tra-
tados internacionales deben ajustarse y con los cuales deben guar-
dar conformidad (Fallos: 316:1669; entre otros).”

Entre dichos principios inconmovibles se encuentra, sin duda
alguna, el caracter de esta Corte como drgano supremo y cabeza
del Poder Judicial, conforme surge del art. 108 de la Constitucion
Nacional (Fallos: 256:114; 289:193; 318:986; 319:1973; 328:2429;
329:3235, 5913; 330:49, 251; 338:1575; entre muchos otros). Re-
vocar la sentencia firme dictada por este Tribunal implica privarlo
de su cardcter de érgano supremo del Poder Judicial argentino y
sustituirlo por un tribunal internacional, en clara transgresion a
los arts. 27 y 108 de la Constitucion Nacional ...”

Nos preguntamos, el deber que impuso la Corte IDH y que fue
ejecutado por el tribunal nacional, en lo concerniente a las publica-
ciones que realizé6 ;no privan ala Corte de su caracter de 6rgano
supremo del Poder Judicial argentino? o, es que ;esa capitis dimi-
nutio que el tribunal cree hallar vale para habilitar el cumplimiento
de una parte de la sentencia, pero no la restante ? Acaso ;el tribunal
que la Corte llama “internacional” no sustituye la decisién del 6r-
gano local? cuando en la el mismo decisorio ordena publicar su sen-
tencia y ese mandato es cumplido por tribunal nacional.

No es posible parcelar el decisorio de la Corte IDH, toda vez
que el mandato de publicacion contenido en él, es parte de la uni-
dad légica que conformd la sentencia y una consecuencia natural
de haber dispuesto dejarla sin efecto. Si el tribunal interamericano
no hubiera resuelto dejar sin efecto el fallo de la Corte argentina,
tampoco hubiera dispuesto su correlato que consistié en la publi-
cacién ordenada.

La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados pro-
hibe a un Estado denunciar, retirarse o suspender su aplicacion
parcial, art. 44. Entonces, si el gobierno (es decir los tres poderes
del Estado argentino no tienen atribuciones para fragmentar -si
quiera en conjunto- los efectos de un tratado internacional)
mucho menos los tiene uno de sus departamentos.

Ademds, ese principio de ejecucion que la Corte realizé de la
sentencia emanada de la Corte IDH, con la publicaciéon que ella
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ordend y la Corte nacional acatd, conduce a valorar su propio acto
como de integra aceptacion, sin que haya lugar para esa suerte de
biparticién que ha ensayado la Corte argentina.

IV. EL SUPUESTO VALLADAR DEL ARTICULO 27 DE LA CONSTITUCION NACIONAL

Tanto en el voto conjunto de la mayoria, como en el emitido por
Rosatti, el valladar infraqueable que el tribunal doméstico encuen-
tra para negarse a acatar la sentencia de la Corte IDH estd en el
articulo 27 de la ley mayor de la Nacién, reputado como “esfera
de reserva soberana ... al cual los tratados internacionales deben
ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad ...”

Incluso se sostiene que:

“... Esta comprension del articulo 27, lejos de haber sido alte-
rada por la reforma de 1994, ha sido reafirmada con ella. Asilo ha
entendido €l constituyente argentino cuando al otorgar jerarquia
constitucional a la CADH —entre otros tratados internacionales
sobre derechos humanos— ha establecido expresamente que sus
normas “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion’, reafirmando la plena vigencia de los principios de
derecho publico establecidos en la norma fundamental como va-
lladar infranqueable para los tratados internacionales (doctrina
de Fallos: 317:1282).

Conviene recordar, una vez mas, que el controvertido parrafo
de que los tratados internacionales constitucionalizados “no de-
rogan articulo alguno de la primera parte” fue el resultado de las
presiones que sobre la Convencion Constituyente ejercieran los
representantes de las organizaciones que nucleaban a los medios
de difusion, especialmente los escritos. Los exponentes del mundo
periodistico suponian que la jerarquia constitucional de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, en cuyo texto se in-
cluia el derecho de réplica, diluiria las previsiones constitucionales
contenidas en la primera parte de la ley de leyes, en lo atinente al
derecho a publicar las ideas por la prensa sin censura previa. For-
zada a dar sefales de que ello no era asi, la Convencién opt6 por
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incluir esta disposicion. Desafortunadamente esos guifios del
constituyente, no fueron los mas apropiados desde el punto de
vista técnico.

No obstante, para interpretar el alcance de los preceptos en
juego, la Corte se recuesta en la opinién de Joaquin V. Gonzalez,
con pensamiento acufiado en 1909, cuando la integracién no se
conocia y era sacrilego que un tratado internacional no fuera in-
ferior ala ley, sino inconcebible que tuviera jerarquia constitucio-
nal.

Diremos mas, en 1853 cuando se dict6 la Constitucion Nacio-
nal —-lo mismo en 1909 fecha de la obra citada- los tratados a que
referia el articulo 27, generalmente, eran solo de “paz” y “comer-
cio”; paz en cuanto antitesis de guerra y comercio en la mas pura
acepcion del vocablo.

Pero, lo mas grave de todo, es que al tiempo que realiza esa
opcidn, nuestro intérprete final prescinde del juicio del constitu-
yente del 94 que fue quien confirié jerarquia constitucional a los
tratados de derechos humanos a que refiere el articulo 75 inc. 22.

Es ilustrativo recordar que, en el seno de la Convencion Cons-
tituyente de 1994, el convencional Juan Pablo Cafiero, sostuvo que

“Los derechos humanos son la expresion directa de la digni-
dad de la persona humana, conforman una obligacion para todos,
erga omnes y todo Estado debe estar juridicamente interesado en
la proteccion del derecho del hombre. El Estado no puede sus-
traerse de su respon-sabilidad con el pretexto de que es un ambito
—esencialmente— de su competencia nacional con un concepto
antiguo de la soberania, porque, de lo que se trata, es de la protec-
cion internacional. La persona es el sujeto del derecho internacio-
nal. El Estado, a través de sus poderes, tiene responsabilidades
concretas. (Enfasis agregados nuestro) Quizas el Poder Ejecutivo
sea el que deba restringir mas su accion. El Poder Ejecutivo es el
que debe sentir el primer freno del hombre fijandole limites a su
accionar. El Poder Legislativo debe traducir en normas positivas
la progresividad y la aplicaciéon de los derechos humanos y el
Poder Judicial debe estar al servicio de un recurso agil y rapido
para reponer a la persona que ha sido violada en su derecho a su
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situacion anterior o, al menos, para exigir una reparacion sin per-
juicio de la respon—sabilidad internacional. De esta manera, la Re-
publica Argentina da su consentimiento en obligarse por los
tratados de derechos humanos universales y regionales, por todos
aquellos que protegen un derecho en particular. También acepta
la competencia de las instancias internacionales de control esta-
blecidas en los mismos tratados y la jurisdiccion de los tribunales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bidart Cam-
pos —que es un fogonero de esta cuestion— dijo que le gustaria,
de reformar-se la Constitucion, que se previera la supremacia del
derecho internacional sobre el derecho interno, incluida la Cons-
titucion. Esto como propuesta de maxima, pero como propuesta
de minima —que es la que conlleva el dictamen en mayoria— la
supremacia de los tratados interna-cionales en los que Argentina
sea o se haga parte.”®

Por el mismo carril, la constituyente Elisa Carrid expreso:

“a) Otorgar jerarquia constitucional a tratados que por su con-
tenido tienden a reforzar libertades y no a suprimirlas, no significa
afirmar que los mismos estén exentos del control en relaciéon a las
pautas establecidas en el art. 27, sino que la norma constitucional
estima que los tratados en derechos humanos, justamente en fun-
cion de su especial contenido refuerzan tales principios y merecen
por esta misma razon que se les otorgue jerarquia constitucional,
I) Es el Congreso de la Nacion exclusivo destinatario de la norma
contenida en el art. 27, cuando habla de gobierno federal, como
organo habilitado para delimitar la correspondencia de los prin-
cipios de tratados con el derecho publico interno, es a él a quien
le corresponde realizar el analisis de tal concordancia. En todos
los tratados que hoy se incorporan con rango constitucional, tal
control se ha efectuado y nadie ha discutido la absoluta corres-
pondencia con el derecho publico interno de los mismos. A tal
control se le adiciona hoy el que efecttia esta Honorable Conven-
cidn al decidir elevarlos a Jerarquia Constitucional. II. El equivoco
que hay que clarificar es que el art. 27 no establece una graduacién

%2 Convencién Constituyente, Diario de Sesiones, 22* Reunién- 3¢ Sesién
Ordinaria (Continuacion), 2 de agosto de 1994, p. 2829.
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jerarquica de los tratados, sino que so6lo es una directiva constitu-
cional al Congreso en cuanto gobierno federal, expresion también
utilizada en el art. 6 de la C.N., y que conforme el caso Orfila debe
entender cémo Congreso de la Nacion para que los tratados que
aprueba se correspondan con el derecho publico interno. Por ello
es que la ley 24.309 habilit6 a esta Honorable Convencioén a de-
terminar la jerarquia de los tratados internacionales y es ella en el
marco de su soberania la que establece el cardcter supra legal de
los tratados en general y el cardcter constitucional de determina-
dos tratados en materia de derechos humanos. III) La afirmacidn,
en el sentido que otorgarles igual jerarquia que la Constitucion
viola el principio de supremacia de la Constitucion, no resiste el
menor analisis, porque justamente por el cardcter supremo de ella,
puede una norma de tal caracter equiparar a ella otras disposicio-
nes de derecho interno. En efecto no es una ley u otra disposicion
de derecho interno la que establece la jerarquia constitucional de
una norma, sino que es el propio poder constituyente, a través de
una norma constitucional, quien eleva a su propia jerarquia a otras
normas de derecho interno.”**

Estos conceptos, conviene subrayarlo, no fueron rebatidos por
ningun exponente del cuerpo en ocasion de votarse la cldusula del
articulo 75 inc. 22, de modo que ellos quedaron documentados
como la auténtica voluntad legislativa del reformador extraordi-
nario.?**

Es que la resolucion constitucional argentina de incorporar al
texto de la ley de leyes tratados internacionales de derechos hu-
manos debe leerse en un marco axioldgico inocultable. Asi como
incorporar cierta norma constitucional implica atar a la comuni-
dad politica de manera que no pueda sin dificultad y reflexiéon
apartarse de esa norma, incorporar a la constituciéon un tratado
internacional de derechos humanos significar a atar a la comuni-

#3Convencion Constituyente, Diario de Sesiones, 232 Reunion-3¢ Sesion
Ordinaria (Continuacién), 3 de agosto de 1994, p. 3112.

264 Resefla muy ilustrativa es la que realiza ANDRES GIL DOMINGUEZ
a proposito de la voluntad del constituyente, Ver en Under Constitucio-
nal, El fallo muro de la Corte Suprema, los Rosattis y los Maquedas,
18/02/07.
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dad politica a las definiciones en materia de derechos humanos
contenidas en la convencion internacional. Y ;qué significa esto
mas precisamente? Como minimo, que las autoridades locales no
pueden decidir discrecionalmente que la convencion internacional
sea seguida so6lo en los casos puntuales en los que el sentido de sus
normas les parece adecuado. El uso estratégico de las decisiones
de los drganos internacionales hace al estado pecar de inconsis-
tencia e implica no tomarse seriamente el compromiso interna-
cional, que es con la comunidad internacional pero también (y
posiblemente, sobre todo) con la comunidad nacional, las perso-
nas bajo el gobierno del estado argentino. En definitiva, atarse a
una convencion internacional significa sostener el criterio con-
vencional de la comunidad internacional que uno integra. Los
conceptos, los derechos, sus alcances, no puede ser redefinidos
domésticamente.>®®

V. ACERCA DEL MENTADO EXCESO DEL TRIBUNAL SUPRANACIONAL Y EL EXE-
QUATUR QUE IMPUSO LA CORTE

La Corte, entre otras cosas, sostiene también que el drgano Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha excedido en su com-
petencia en cuanto decidi6 “dejar sin efecto” una sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada emanada de la Corte nacional y, que
tal exceso deviene del hecho que con tal resolucidon convierte en
una cuarta instancia al tribunal supranacional.

Es muy elemental que por hacer lo que hizo, la Corte IDH no
es una cuarta instancia y lo dicho no requiere de ninguna expli-
cacion.

El yerro de nuestro tribunal radica en suponer que el dispone
de la facultad de conceder el “pase” o ejercer una suerte de “exe-
quatur” a las sentencias del tribunal interamericano. Y, ese gafe

265 BASCH FERNANDO, Sobre la autoridad interpretativa de la Corte
Interamericana y la necesidad de conformar una verdadera comunidad
internacional de principios, borrador del trabajo presentado en las Jor-
nadas Una Constitucion para el Nuevo Siglo, Mayo 2010, Facultad de
Derecho, UBA.
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tiene que ver con el hecho de prescindir de la naturaleza suprana-
cional que en el SIDH tiene la Corte IDH.

En efecto, conferir a un tribunal ese caracter, importa entre
otras cosas dotarlo de aptitud para emitir decisiones que se incor-
poran de pleno derecho al ordenamiento de los Estados partes,
porque son de aplicacion inmediata y directa, todo en la convic-
cion que los componentes de esa organizacion son partes de un
esquema distante y distinto que excede el ambito de los Estados
partes que integran la asociacion, ya que sus componentes no re-
presentan a un Estado determinado, sino a la configuracion supe-
rior que esta situada por encima y mas alla del Estado.?*

La figura ha sido admitida expresamente también por el re-
formador del 94, cuando en el articulo 75 inc. 24 autorizd, de ma-
nera expresa, la delegacién de competencias y jurisdicciéon en
organos supraestatales, previendo para ello la concurrencia de re-
quisitos de fondo y de forma que los poderes constituidos han ob-
servado cuando nos integramos al SIDH y volvieron a revisarse
cuando se constitucionalizd el Pacto.

Arremeter contra un proceso asociativo que se propone uni-
formar la vigencia de los derechos humanos, amparandose en la
idea de la soberania cuasi bodinesca, torna muy actual el razona-
miento de Pescatore que en el tema tiene mas de medio siglo. El
autor sostenia que ese tipo de propuestas, en nombre de una so-
berania intangible e intacta se presta a crear o recrear a favor de
los estados una especie de reducto, un lugar seguro a partir del
cual pueden impunemente volver a poner en discusion cuando les
plazcay de acuerdo con su interés cualquiera de sus compromisos,
con lo que se arriba a la negacion potencial de los efectos de la in-
tegracion®®’.

Por otra parte, para ser congruente con su tesis de la preva-
lencia del derecho interno sobre el derecho internacional, como
minimo, la Corte debia declarar la inconstitucionalidad del arti-

266 MIDON MARIO A..R., Control de Convencionalidad, pag. 41, Astrea,
Buenos Aires 2016.

27 PESCATORE, PIERRE, El aporte del derecho Comunitario al Dere-
cho Internacional Publico, pag. 501, Paris, 1970.
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culo 27 de la Convencién de Viena que rige entre nosotros. Ello
asi, porque se trata de una disposicién que de manera incontro-
vertible es opuesta al articulo 27 de la Constitucion Nacional, en
cuanto estatuye que un Estado no puede invocar su derecho in-
terno para incumplir un tratado.

Sin embargo, esa determinacion le pesé al tribunal que se li-
mit6 a proclamar la supremacia constitucional sin descalificar la
norma supuestamente “infractoria”

El problema entonces, no es solo el de esta sentencia de la
Corte argentina. Es previsible que ella, apeada al precedente vuelva
en otras causas, con su discrecional criterio, a refugiarse en los lin-
des rituales de razones que se dicen soberanas para desautorizar
el esquema integrativo habilitado por el constituyente.

Tampoco puede decirse que “.. el constituyente ha consa-
grado en el citado articulo 27 una esfera de reserva soberana (mar-
gen de apreciacién nacional) delimitada por “los principios de
derecho publico ...” (Considerando 5° del voto de Rosatti)

Genéticamente, la institucion del margen de apreciacion na-
cional es creacion del derecho supranacional europeo, donde se
la definié como espacio de discrecionalidad con la que cuentan
los Estados partes para fijar el contenido y alcance de los derechos
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos, tomando en consideracion circunstancias juridicas, sociales
y culturales, en el entendimiento de que su ejercicio se encuentra
sujeto al control del Tribunal Europeo y, a su labor continua en la
construccion de un consenso europeo.**®

En 1971, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos utilizé
por primera vez la expresion y, lo hizo para justificar la detencién
de un grupo de vagabundos registrada en uno de los paises de la
comunidad, afirmando que respecto de ellos no se vulner6 el de-
recho contenido en el art. 8.2 de la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos, toda vez que el estado que la produjo la medida
pudo tener razones valederas para defender el orden y preservar

8 GONZALEZ VEGA JAVIER A. Interpretacion, Derecho Internacional
y Convenio Europeo de Derechos Humanos: a proposito de la Interpre-
tacion evolutiva en materia de autodeterminacion sexual, Revista Espa-
nola de Derecho, N° LVI, pag. 178, Enero 2004.
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infracciones penales contra la moral, la salud y reputacién de
otros.”

También, mas contemporaneamente, lo hizo la Corte IDH
para validar una ley del Estado de Costa Rica que acordaba prefe-
rencia a algunas personas para adquirir la ciudadania por natura-
lizacién.

La doctrina que explica al instituto del llamado margen de apre-
ciacion nacional precisa que, en todo derecho de fuente internacio-
nal cabe distinguir entre un niicleo “duro’, esencial, basico, minimo,
inalterable e innegociable, comun para todos y otros mas flexible y
maleable, que admitiria ciertas modalidades secundarias de exten-
sion y de aplicacion, atendiendo las limitaciones, posibilidades y pe-
culiaridades de cada pais, su idiosincrasia y experiencia,”” pero el
instituto, de ninguna manera conlleva, a que invocandose sus pre-
supuestos un tribunal nacional se niegue a acatar una sentencia
emanada de la Corte IDH.

Esta resolucion es una muestra de que, al menos la mayoria
del alto tribunal, le quit6 vida a muchos pronunciamientos de su
paternidad. Entre ellos, aquel que dice “... Que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn en la esfera de sus atribuciones, ...!" debe
velar porque la buena fe que rige la actuacion del Estado Nacional
en el orden internacional para el fiel cumplimiento de las obliga-
ciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho in-
ternacional no se vea afectada a causa de actos u omisiones de sus
o6rganos internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion de
esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla'?

26 BARBOSA DELGADO FRANCISCO R. El margen nacional
de apreciacion en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos: entre el Estado de Derecho y la sociedad democratica, Bi-
blioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM.

20 SAGUES NESTOR PEDRO, La interpretacion judicial de la
Constitucion, pag. 222, 2° edicion, Lexis Nexis, Buenos Aires 2006
71 Fallos 12:134

272 Fallos 315:1492.
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Con el mismo sentido critico de este comentario, destacamos
el voto del ministro Maqueda. Preciso, coherente vy, sobre todo,
ajustado a derecho.
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|. INTRODUCCION

Conviene tomar como punto de partida, las acertadas reflexiones
del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot:

Como nuevo integrante del Tribunal Interamericano no
es mi deseo introducir debates estériles en el seno del Sistema
Interamericano y, particularmente, en su 6rgano de proteccion
de naturaleza jurisdiccional; simplemente pretendo llamar a
la reflexion —por ser mi profunda conviccion- sobre la legi-
tima posibilidad interpretativa y argumentativa para otorgar
via el articulo 26 del Pacto de San José efectividad directa a
los derechos econdmicos, sociales y culturales (...). La posi-
bilidad esta latente para avanzar hacia una nueva etapa en la
jurisprudencia interamericana, lo cual no representa ninguna
novedad si atendemos a que, por un lado, la Comision Inte-
ramericana asi lo ha entendido en varias oportunidades y, por
otro, la propia Corte IDH ha reconocido explicitamente la jus-
ticiabilidad del articulo 26 de la Convencién Americana en
2009.27

Con este antecedente y, formulandonos el siguiente interrogante
sel articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos de 1969 -Pacto de San José- (en adelante CADH) es exigi-
ble y los derechos derivados son auténomos? el presente ensayo
pretende abordar de manera sucinta los mitos y verdades que se
han esgrimido entorno a la justiciabilidad y/o exigibilidad directa
de los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante
DESC), asi como los retos interpretativos y argumentativos que
resultan necesarios para que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH) se aventure a dar el salto ju-
risprudencial que con tanto ahinco defiende el juez Eduardo Fe-

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Sudrez Peralta vs.
Ecuador, Voto concurrente, 21 de mayo de 2013. Consulta 23 de abril de
2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdb,
parr. 107. Destacados nuestros.
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rrer Mac-Gregor “justiciabilidad directa del articulo 26 de la
CADH”.

Ast las cosas, para lograr el anterior cometido, nos hemos pro-
puesto abordar los siguientes contenidos: primero, la evoluciéon de
la exigibilidad de los DESC en Latinoamérica; segundo, los mitos
y verdades de la exigibilidad de los DESC en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos (en adelante SIDH); tercero, los
retos interpretativos y argumentativos para la justiciabilidad y/o
exigibilidad directa del articulo 26 de la CADH; cuarto y tltimo,
conclusiones.

2.1. LA EVOLUCION DE LA EXIGIBILIDAD DE LOS DESC EN LATINOAMERICA

Tal y como lo refieren Carlos Villan Duran, Christian Courtis y Ro-
berto Gargarella la evolucion de los DESC, puede sistematizarse en
dos grandes periodos: el primero, que comprende lo que se conoce
como constitucionalismo social, que abarca el periodo compren-
dido en los afios treinta hasta la expedicion de las constituciones a
partir del afio 1989;** el segundo, que comprende el constituciona-

274 “Puede parecer sorprendente que empiece hablandoles de la historia

de los derechos econdmicos, sociales y culturales, DESC, diciendo que
el primer texto en el que se reconocieron estos derechos en la historia de
la humanidad fue en la ‘Declaracion rusa de los derechos del pueblo tra-
bajador y explotado; del 4 de enero de 1918, aio en que termin la pri-
mera Guerra Mundial, en plena época de desarrollo de la Revolucion
rusa. Esta Declaracion se redacté al calor del marxismo ascendente de
la época y de los valores propios de la Revolucion rusa, en oposicién a lo
que hasta entonces se entendia por derechos humanos en la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la Revolucién francesa
(1789), en la Declaracién de Derechos de Virginia (12 de junio de 1776)
y en la Declaracion Americana, de la independencia de Estados Unidos
(4 de julio de 1776).

Cada uno de esos precedentes representa una concepcion individualista
de los derechos humanos, como también de los derechos civiles y poli-
ticos, y por lo tanto se pierde la visién de los Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales.

Por el contrario, en la Declaraciéon Rusa se hace eco de las reivindicacio-
nes econdmico-sociales de la clase trabajadora y de la Revoluciéon Indus-
trial del siglo XIX en Europa, y por primera vez se presenta el embrion
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lismo latinoamericano después de las dictaduras de finales del siglo
XX en adelante.””” En el primer periodo los DESC son programati-

de los futuros DESC, esto es, el derecho al trabajo, a un salario digno, al
descanso, a la jubilacién, a la educacidn, al sufragio universal (derecho a
participar activa y pasivamente en todo proceso electoral) en una época
en: que las mujeres no tenfan el derecho al voto, ni el derecho de asocia-
cién y de libertad sindical, lo cual constituyd la base de los derechos rei-
vindicativos basicos de la clase trabajadora. En la época de la Revolucion
Industrial esos derechos bésicos no eran reconocidos, los trabajadores
estaban sometidos a una explotacion econémica y social sin derechos.
Al calor de la Revolucién rusa y del igualitarismo propuesto por el mar-
xismo se redacta la Declaracion rusa, en la que por desgracia se hace
prescindencia del valor de la libertad. Dicha Declaracion tiene ecos pos-
teriores e inmediatamente anteriores en el proceso de constitucionaliza-
cion de los derechos humanos, que se inicia desde el afio 1917 con la
Constitucion mexicana de ese mismo afio y en seguida con la Constitu-
cion alemana de Weimar, en 1919.

Estas dos Constituciones han pasado a la Historia porque presentan una
sintesis a nivel constitucional de todos los derechos humanos, tanto los
de cardcter civil y politico, como de los econdmicos, sociales y culturales,
los cuales tuvieron desarrollo con el liberalismo progresista y el socia-
lismo democratico, al incorporar progresivamente tanto los derechos hu-
manos como los DESC al catdlogo de los derechos reconocidos a nivel
constitucional en esos paises.

De esa manera se incluyen en estas Constituciones los derechos a la li-
bertad sindical, a la seguridad e higiene en el trabajo, entre otros, los cua-
les se conciben como derechos de prestacion, es decir, que el Estado debe
adoptar una accidn positiva para la creacion de servicios que garanticen
el ejercicio de esos derechos” Carlos Villin Duran, “Historia y descrip-
cion general de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en De-
rechos econdmicos, sociales y culturales, Pablo Elias Gonzalez Mongui
coord., catedra Gerardo Molina, (Bogota D.C.: Universidad Libre de Co-
lombia, 2009), 9y s.

75 “Un ejemplo de interés, en este sentido, puede encontrarse en el de-
sarrollo de los derechos sociales en las tltimas décadas, y desde su tardia
incorporacién constitucional (concentrada, sobre todo) a partir de me-
diados del siglo XX. Aquella inclusién original pudo haber estado moti-
vada en muchas razones. Tal vez, se recurrio a ellos para a quietar ciertos
reclamos sociales, o sin mayor convencimiento, 0 como puro producto
de la hipocresia politica -no nos importa ahora la causa. El hecho es que
tales disposiciones quedaron adormecidas durante décadas (en América
Latina, de hecho, entre cuatro y ocho décadas), para luego comenzar a
desperezarse, lentamente, hasta ganar alguna inesperada realidad, en los
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cos y dependen exclusivamente de la voluntad politica de los go-
biernos. En el segundo periodo los DESC son plenamente exigibles.

De esta forma, ;cuales fueron los principales moviles que per-
mitieron dar el salto hacia la exigibilidad directa de los DESC? Re-
cordemos que la denominacién de los DESC como meros
derechos programaticos cuya efectividad dependia de la voluntad
politica de los Estados, se remonta a la clasificacion clasica o tra-
dicional de los derechos humanos, ¢ donde “los derechos civiles
y politicos determinaban proteccién judicial, es decir que se po-
dian demandar judicialmente, y los derechos econémicos, sociales
y culturales eran de cumplimiento progresivo en funcion de los
recursos econoémicos de los estados”*”

ultimos anos. Tal vez sus propulsores no imaginaban ni deseaban este
resultado (o tal vez si). Lo cierto es que se trata de clausulas que fueron
ganando vida propia, mediante una paulatina erosion de las barreras que
enfrentaban para tornarse efectivas. Hoy por hoy todavia estamos lejos
de contar con Constituciones socialmente “activadas,” “despiertas” Sin
embargo, parece un hecho que —como ha ocurrido ya con otras clausulas
constitucionales— una seccion entera de la Constitucion, que parecia dor-
mida, ha comenzado a desperezarse, y muestra voluntad de ponerse de
pie, de ir incorpordndose de a poco. Es dificil saber, todavia, si ello ter-
minara ocurriendo y, en todo caso-y lo que es mas relevante- cuales po-
dran ser las implicaciones que se sigan a partir de tal acontecimiento”
Christian Courtis y Roberto Gargarella, “El nuevo constitucionalismo
latinoamericano: promesas e interrogantes’, en CEPAL-Serie politicas
sociales, No. 153, (Santiago de Chile: CEPAL-ASDI, 2009), 33.

76 Esta clasificacion alude a la sistematizacién de los Derechos Humanos,
segun el momento histérico donde se fueron desarrollando en distintos
instrumentos internacionales: Derechos de primera, segunda y tercera
generacion.

Ver., Ramiro Avila Santamaria, “La clasificacion de los derechos”, en Los
derechos y sus garantias. Ensayos Criticos, (Quito: Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion, 2012). Consulta 23 de abril de 2016:
<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/los_d
erechos_y_sus_garantias.pdf>, 98; y, Juan M. Valcarcel Torres y Andrés
Gonzilez S., “Derechos civiles y politicos en el periodo revolucionario”,
en Prolegémenos —Derechos y valores, Volumen XI - No. 22, SSN 0121-
182X, (Bogota: Julio - Diciembre 2008), 76 y s.

277 Avila Santamara, “La clasificacién de los derechos”, 98.
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No obstante, recordando lo dicho por Ramiro Avila Santama-
ria, respecto la naturaleza de los derechos humanos “enfatiza que
los derechos —como ha quedado dicho- son indivisibles, interde-
pendientes, interrelacionados y sin jerarquias. Ademas, la clasifi-
cacioén ocultaba procesos historicos distintos. Asi, por ejemplo, lo
que para Europa era primera generacion, para los paises andinos
era tercera generacion y viceversa; o sea, en nuestras culturas in-
digenas lo primero que se desarroll6 fue lo que ahora conocemos
como derechos colectivos, que se discuten en Naciones Unidas a
final del siglo pasado”; *® conlleva a que no solo desde el ambito
del Derecho Internacional sino también desde el Latinoamericano,
se comience a hablar de los derechos humanos sociales y culturales
como verdaderos derechos y como plenamente justiciables, tal y
como se ejemplifica a continuacion.

Por su parte, Carlos Villan Duran es enfético en sefialar que, en el
Sistema de Naciones Unidas,”” los derechos sociales han evolucionado,
de ser considerados un derecho programatico que solo requiere me-
canismo de informes, a derechos plenamente exigibles que permiten
denuncias particulares contra los Estados por su violacion.”°

Igualmente, en lo que atafie a las Cortes Constitucionales La-
tinoamericanas, y su evolucién en la proteccion directa de los
DESC, *!' se destaca por un lado, siguiendo al juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, la experiencia de la Corte Constitucional de Colom-

78 Tbid.

279 Para ampliar sobre el particular. Ver., Carlos Villan Duran, La protec-
cion de los derechos humanos en el sistema de Naciones Unidas (2016).
Consulta 23 de abril de 2016: <http://dialnet.unirioja.es/descarga/arti-
culo/2552698.pdb.

280 “Este procedimiento se pone en marcha una vez producida la viola-
cién de un derecho consagrado en las convenciones que prevén este pro-
cedimiento. No se trata, pues, como ocurria en parte en el procedimiento
de informes periddicos, de prevenir la ocurrencia de nuevas violaciones,
sino de intentar conseguir algun tipo de condena y reparacién ante la
violacion que se ha producido” Ibid., 77.

281 Para mas informacion: Ver., Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, 21 de mayo de 2013. Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdb,
parrs. 77 y s.
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bia, en tanto que valiéndose del argumento “por conexidad”, ha
posibilitado la proteccion judicial de los DESC por via de la accién
de tutela;*® y, por el otro lado, de la mano de Pablo Alarcon Pena,
se resalta el papel de la Corte Constitucional del Ecuador, quien a
partir de la entrada en vigencia de la constitucion de 2008, en su
rol de maximo intérprete y guardian de la Constitucidn, tiene el
deber de velar porque el principio de interdependencia e igualdad
jerarquica de los derechos se respete a cabalidad.”

Como vemos, a nivel de las Naciones Unidas y de algunas
Cortes Constitucionales Latinoamericanas se ha dado un salto im-

282 «

En la sentencia T-016 de 2007, dicha Corte indic6 que era posible
superar una dogmatica basada en la conexidad y dar lugar a un analisis
del derecho a la salud como derecho fundamental directo” Si bien la sen-
tencia que toma como ejemplo Eduardo Ferrer Mac-Gregor es del afio
2007, debe mencionarse que en el aino 2014, la Corte Constitucional
avald el proyecto de ley estatutaria en materia de salud, en el que se re-
conocio el cardcter autonomo y fundamental del derecho a la salud. Para
mas informacién: Ver., Corte Constitucional colombiana, sentencia C-
313, Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Revi-
sion constitucional del Proyecto de Ley Estatutaria No. 209 de 2013
Senado y 267 Camara, 29 de mayo de 2014. Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-313-14.htmv.
28 %(...) en materia de derechos sociales, surge la Constitucion de la Re-
publica del 2008, y a partir de la implementacidn expresa de principios
de aplicacion de derechos y de garantias jurisdiccionales de derechos hu-
manos acordes con el modelo de Estado que rige al Ecuador, aclara y
consolida el reconocimiento y exigibilidad judicial directa de todos los
derechos constitucionales, sin importar si se tratan de derechos Civiles,
Politicos, Econdmicos, Sociales, Culturales, Colectivos o Difusos. La
razon es que bajo el régimen del Estado Constitucional, no cabe hablar
de distinciones entre derechos, menos atn de generaciones, todos ellos
segun mandato constitucional expreso son interdependientes, de igual
jerarquia y plenamente justiciables. Acorde con esa linea, aparece la ac-
cion de proteccion, garantia jurisdiccional adecuada y eficaz, encargada de
velar por su justiciabilidad. De esa forma, se desecha de plano la necesidad
de acreditar violaciones a derechos subjetivos, o la utilizacion estrategias
de exigibilidad indirectas para la proteccion de derechos sociales”. Pablo
Alarcén Pena, “La proteccion de los derechos sociales en la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana’, en La proteccion judicial de los derechos so-
ciales, Christian Courtis y Ramiro Avila Santamarfa ed., (Quito: Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 618 y 619.
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portante en la exigibilidad directa de los DESC, sin que esto quiera
decir que no se deban seguir aunando esfuerzos por avanzar en la
materia. El hecho de que la Corte Constitucional Colombiana, por
via de ilustracion, todavia contintie amparandose en la tesis de la
conexidad para la justiciabilidad de los DESC, demuestra que
salvo el caso del derecho a la salud, que via Ley Estatutaria fue do-
tado del cardcter de autéonomo y fundamental para ser protegido
directamente via accidn de tutela, debe seguirse avanzando en la
defensa y materializacion de la exigibilidad directa de los DESC -
por si esto fuera poco, como se vera en lineas posteriores, los desa-
tios se hacen mucho mas evidentes, cuando se analiza la renuencia
de la Corte IDH a aceptar la justicibilidad de los DESC-.

2.2. Los mitos y verdades de la exigibilidad de los DESC en el SIDH

El debate en torno a la justiciabilidad de los DESC, tampoco ha
sido pacifico en el ambito interamericano, particularmente en lo
que se refiere a la exigibilidad directa de los mismos a través del
articulo 26 de la CADH: “el papel que desempenan las Cortes para
proteger los derechos civiles y politicos (DCP) ha recibido una
atencion explicita durante las dos ultimas décadas dentro del Sis-
tema Interamericano, tanto a nivel interno como a nivel regional;
no asi la aplicacion de justicia en el tema de los DESC”**

De esta manera, tenemos que para llegar a la postura actual
de la justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta de los DESC,?* que
mayoritariamente ha adoptado la Corte IDH, se han tenido que

28 Tara Melish, La proteccién de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, (Quito:
Orville H. Schell, Jr. Center for International Human Rights Yale Law
School y Centro de Derechos Econémicos y Sociales CDS, 2003), 36.
?% Las etapas de la exigibilidad de los DESC en el SIDH, pueden sinteti-
zarse en: “(1) la no aplicacion e indiferencia a los DESC; (2) la aplicacion
timida del Art. 26; (3) la exigibilidad indirecta, via derecho a la integridad
fisica o derecho a la propiedad, (...) la (4) exigibilidad de los DESC me-
diante el sistema de indicadores”. Avila Santamaria, Retos del mecanismo
interamericano de proteccion de indicadores de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, (2013). Consulta 23 de abril de 2016: <http://re-
positorio.uasb.edu.ec/handle/10644/3273.
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desvirtuar una serie de mitos, que en una primera etapa abogaban
por la invisibilidad de los DESC (este periodo va hasta el afio
2003),%¢ tal y como se demuestra a continuacion.

Tara Melish, agrupa en cinco categorias los argumentos tipicos
en contra de la justiciabilidad de los DESC, no obstante, aten-
diendo al caracter ejemplificativo que sustenta su invocacion, los
reduciremos a tres, con la respectiva desmitificacion o verdad, que
ha permitido a nuestro criterio que la Corte IDH avance en la tesis
de la justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta.?®”

e Mito No. 1: Dicotomia entre derechos de “prestacion” y “absten-
cion”

A menudo los criticos argumentan que los DESC no son justiciables
debido a que imponen obligaciones “positivas” en lugar de “negati-
vas” sobre el Estado. De acuerdo con este punto de vista, los DCP
son justiciables debido a que tinicamente piden que los gobiernos se
abstengan de adoptar medidas abusivas —no matar, no torturar—.**

- Desmitificacion: Valdria la pena considerar que un derecho
politico como el de “votar y ser elegidos en elecciones periodicas
auténticas’,*® también requiere de una “obligacion de hacer”, como
desplegar toda la logistica para implementar las mesas de votacion

en los respectivos territorios nacionales.

28 “La Corte Interamericana pudo establecerse y organizarse cuando

entrd en vigor la Convenciéon Americana. El 22 de mayo de 1979 los Es-
tados Partes de la Convencién Americana eligieron, durante el Séptimo
Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA,
alos primeros jueces que compondrian la Corte Interamericana. La pri-
mera reunion de la Corte se celebré el 29 y 30 de junio 1979 en la sede
de la OEA en Washington, D.C, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El qué,
como, cuando, dénde y por qué de la Corte Interamericana, (2013). Con-
sulta 23 de abril de 2016: <http://www.juslapampa.gov.ar/Consejo/ima-
ges/abc.pdb.

287 Melish, “La proteccién de los Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 37-46.

28 Ver,, ibid., 40 y 41.

289 Articulo 23. 1. b)., CADH.
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o Mito No. 2: Dicotomia entre derechos de “progresivos” y “no pro-
gresivos”

Si bien los DCP se regulan por la obligacién legal no ambigua de
“respetar” y “asegurar” tales derechos, los DESC se caracterizan
por vagas nociones de los deberes tendientes a “adoptar las medi-
das necesarias, hasta el maximo” de los recursos disponibles, a fin
de lograr progresivamente la plena vigencia de los DESC.*"

- Desmitificacion: Continuando con el ejemplo del Derecho Po-
litico a “votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas’, ***
mal hariamos en afirmar que no requeriria de un presupuesto es-
pecifico y acorde con la disponibilidad econémica de los Estados,
para suministrar entre otros tarjetones electorales a los votantes.

« Mito No. 3: Dicotomia entre exigibilidad por via de “politicas
publicas” vs. “justiciabilidad”

Los DESC constituyen programas de accion que la legislatura o el
ejecutivo debera llevar a cabo dentro de las posibilidades de re-
cursos con los que cuente. Las Cortes no tienen el poder consti-
tucional que les permita instruir al legislativo o al ejecutivo
respecto a como deben gastar los fondos ptiblicos.**

- Desmiitificacion: Vale la pena recordar el Caso Viceconte, en
el que la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal
en Argentina, solicito a los tribunales que se ordenara al Gobierno
la produccion de una vacuna con el objeto de proteger contra la
fiebre hemorragica argentina a un importante nimero de argen-
tinos. A laluz de la incorporacién en la Constitucion de los trata-
dos internacionales que reconocen el derecho a la salud, el tribunal
determiné que el Gobierno habia incumplido, por omisién, en su
obligacion de proporcionar la vacuna. Como el sector privado
consideraba que la produccion de la vacuna no era rentable, el tri-

20 Ver., Melish, “La proteccién de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 38 y 39.
21 Articulo 23. 1. b)., CADH.

#2Ver., Melish, “La proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 41 y 42.
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bunal orden¢ al Estado que la produjera. La Camara ordend la in-
version en la produccion de la vacuna, y requirié el cuamplimiento
de un cronograma de inversion, ya establecido por el propio Go-
bierno”*?

Con estos antecedentes, ;cudl es la relacion entre la desmitifi-
cacién de la no justiciabilidad de los DESC y la tesis de la Corte
IDH frente a la justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta de los mis-
mos?

Recordando que la Corte IDH, pasé por una etapa de invisi-
bilidad de los DESC hasta la tesis actual de la justiciabilidad y/o
exigibilidad indirecta, via proteccion del derecho a la integridad
fisica o derecho a la propiedad;** vemos como, recientemente, el
caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,”” “en el presente caso la

%3 Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Sudrez Pe-
ralta vs. Ecuador, Voto concurrente Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
21 de mayo de 2013, consulta 07 de junio de 2015, <http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf>, parrs. 77 y ss.

2% Por mencionar algunos casos, en Villagran Morales vs. Guatemala
(1999) la Corte interpret6 el derecho a la vida en su dimension positiva,
que comprende ‘el derecho a que no se le impida el acceso a condiciones
que le garanticen una existencia digna’ (parr. 144); en el caso Instituto
de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay (2004), la Corte afirmé que el
Estado tiene la obligacién de proveer de asistencia de salud y educacién
a los adolescentes que estan bajo su custodia bajo la premisa de los De-
rechos del Niflo consagrado en el Art. 19 de la CADH (parr. 160); en el
caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005) consideré
que el derecho a la vida tiene que interpretarse a la luz de algunos dere-
chos contemplados en el Protocolo de San Salvador y del Convenio No.
169 de la OIT, y mencion¢ la obligacién de progresividad contemplada
en el Art. 26 de la CADH (parr. 163); de igual modo, en el caso Xakmok
Kasek vs. Paraguay (2010) la Corte dio contenido al derecho a la vida,
considerando que la comunidad no habia tenido acceso al agua, alimen-
tacion, servicios de salud y educacion, retomé estandares del Comité de
DESC; en los casos Alban Cornejo vs. Ecuador y Sudrez Peralta vs. Ecua-
dor, la Corte IDH desarrolla importante doctrina relacionada al derecho
ala salud, basada en doctrina del Comité de PIDESC, a partir del derecho
a la integridad fisica.

295 “El 1 de septiembre de 2015 la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos dicté una Sentencia mediante la cual declaré responsable inter-
nacionalmente al Estado de Ecuador por ciertas violaciones de derechos
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Corte protegio el derecho a la salud via conexidad con los dere-
chos a la vida y a la integridad personal, al declarar vulnerada ‘la
obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacion de ser-
vicios de salud, en el marco del derecho ala integridad personal y
de la obligacién de no poner en riesgo la vida™, contribuye a afir-
mar nuestros argumentos “desmitificaciones” en el sentido de que
los DESC involucran:

1. Obligaciones positivas y negativas: Por ejemplo, en el caso
Gonzalez Lluy obligacién positiva de fiscalizacién y supervision
de servicios de salud y obligaciéon negativa de abstenerse de incu-
rrir en omisiones que imposibiliten la correcta fiscalizacion y/o
supervision de los servicios de salud que condujeron a que la
menor contrajera VIH.

2. Obligacion legal no ambigua de “respetar” y “asegurar”: Si
bien para en el caso Gonzalez Lluy se protege el derecho a la salud

humanos cometidas por el contagio con VIH a Talia Gabriela Gonzales
Lluy cuando tenia tres afios de edad. La Corte encontré que el Estado
era responsable por la violacién de los derechos a la vida e integridad
personal, a la educacidn, y a la garantia judicial del plazo en el proceso
penal en perjuicio de Talia Gabriela Gonzales Lluy. Ademas, la Corte en-
contrd que el Estado era responsable por la violacion del derecho a la in-
tegridad personal en perjuicio de Teresa Lluy e Ivin Mauricio Lluy. Por
otro lado, el Tribunal no encontr6 méritos para declarar la violacion de
la garantia judicial del plazo razonable en el proceso civil ni el derecho a
la proteccion judicial”. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, 1 de septiembre de 2015. Con-
sulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdb,
parr. 1 ys.
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_298_esp.pdb.
En pronunciamiento anterior, la Corte IDH, manifestd:

“La finalidad del presente voto razonado es exclusivamente dejar en claro
que las referencias al derecho a la salud contenidas en la sentencia no
significan que se esté asumiendo competencia en relacién con ese dere-
cho en particular, o con los derechos econémicos, sociales y culturales
en general”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Sudrez
Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente Alberto Pérez Pérez, 21 de mayo
de 2013. Consulta 23 de abril de 2016
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdb,
parr. 1.
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via conexidad con los precitados derechos, no es menos cierto que
el ejercicio hermenéutico que realiza la Corte IDH para llegar a
esa conclusion parte de la idea clara de que al Estado ecuatoriano
le asiste la obligacion para nada “ambigua” de fiscalizacion y/o su-
pervision de los servicios de salud.

3. Los DESC van mas alla de una politica publica, por ende,
son justiciables: Este punto lo reservamos para el siguiente apar-
tado, ya que como se demostrara a continuacion, la justiciabilidad
y/o exigibilidad directa no sélo del derecho a la salud (caso Gon-
zalez Lluy) sino de los DESC en general, precisa que la Corte IDH
realice un ejercicio interpretativo y argumentativo del articulo 26
de la CADH.

2.3. Los retos interpretativos y argumentativos para la justiciabilidad
y/o exigibilidad directa del articulo 26 de la CADH

Como lo referimos con precedencia, la postura actual de la Corte
IDH se mantiene en la justiciabilidad y/o exigibilidad indirecta de
los DESC (caso Gonzalez Lluy vs. Ecuador 2015). No obstante,
“ampliar y avanzar en la jurisprudencia no es un mero ejercicio
académico o juridico abstracto, sino que significa la ampliaciéon
de la proteccién para personas de carne y hueso que sufren en
nuestra region por violaciones graves y serias a sus derechos a la
salud, educacidn, seguridad social, entre otros. Es una cuestion de
justicia social el avanzar en la jurisprudencia hacia la proteccién
de los DESC”, ¢ conviene dar respuesta al interrogante que nos
planteamos como nodo cardinal de este ensayo ;el articulo 26 de
la CADH es exigible y los derechos derivados son auténomos?,
para evidenciar si la Corte IDH puede dar un salto hacia la postura
de la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC.
Recordemos, que, segun Oscar Parra Vera,”” Christian Cour-
tis,”® Victor Abramovich y Julieta Rossi,** las dificultades reales

26 Avila Santamarfa, Escrito de alegatos finales: Talia Gabriela Gonzales
Lluy (TGGL) y familia contra Ecuador CDH-6-2014/001, 33-35.

27 Oscar Parra Vera, La justiciabilidad de los derechos econdémicos so-
ciales y culturales ante el sistema interamericano, (México: Comisién
Nacional de Derechos Humanos, 2012). Consulta 23 de abril de 2016:
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para la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los DESC, esta
dada por un problema de interpretacion tendiente a esclarecer
cudles son los derechos que consagra el articulo 26 de la CADH y
su contenido; y, coémo dotar de contenido las obligaciones especi-
ficas que de él se desprenden, asi como su relacion con las obliga-
ciones genéricas establecidas en la Convencion.

Por lo tanto, en la idea de corroborar la posibilidad de conso-
lidar o no la tesis de la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de
los DESC en el ambito del SIDH,** demos respuesta a los ante-
riores interrogantes.

« Respuesta frente al primer interrogante: ;cuéles son los derechos
que consagra el articulo 26 de la CADH vy su contenido?

Conviene sefialar que el articulo 26 de la CADH no individualiza
los derechos que de €l se desprenden, sino que obligan al intérprete
aacudir a otro documento -la Carta de la Organizacion de los Es-
tados Americanos de 1948 (en adelante Carta de la OEA) refor-
mada por el Protocolo de Buenos Aires de 1967-.%"" Asi las cosas,

<http://www.cdhezac.org.mx/pdtbiblio/Justiciabilidad_de_los_Dere-
chos_Economicos_Sociales_y_Culturales_ante_el_Sistema_Interameri-
cano.pdb, 9-64.

28 Christian Courtis, Analisis del articulo 26, (pdf, s.f.).

9 Victor Abramovich y Julieta Rossi, Memorial Amicus curiae Talia Ga-
briela Gonzales Lluy (TGGL) y familia contra Ecuador CDH-6-
2014/001, (Buenos Aires: 2015), 1-11.

3% Entre sus promotores a nivel jurisprudencial y doctrinario: Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, Christian Courtis, Tara Melish, Oscar Parra
Vera, Ramiro Avila Santamaria, Victor Abramovich y Julieta Rossi. Re-
mitimos a consultar las obras que se citan en la bibliografia de este en-
sayo.

301 “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especial-
mente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efecti-
vidad de los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales
y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Bue-
nos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados”. Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (1969). Consulta 23 de abril de 2016:
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vemos que ante esta dificultad hermenéutica, que basicamente se
deriva del momento histdrico en el que se adopto la CADH?®
(como lo referimos los DESC cobran importancia a partir del
Constitucionalismo Social), se sustenta en dos argumentos: i) La
falta de competencia de la Corte IDH y la Comisién Interameri-
cana para juzgar violaciones a la Carta de la OEA; **y, ii) La au-
sencia de una referencia a los “derechos” dentro del texto de la
Carta, ya que emplea términos como “principios y mecanismos —
art. 45-" y “metas basicas —art.34-"3%

Ante estos obstaculos, jtiene cabida la tesis de la justiciabilidad
y/o exigibilidad directa del articulo 26 de la CADH en el ambito
del SIDH?

Sin entrar en mayores consideraciones diremos que las ante-
dichas dificultades, para nada impedirian que la postura de la jus-
ticiabilidad y/o exigibilidad directa del articulo 26 de la CADH se
posicione en el escenario interamericano, debido a que el referido
articulo 26 de la CADH, siguiendo a Ramiro Avila Santamaria,’*
brinda una serie de oportunidades interpretativas, que permiten
determinar los derechos que consagra el articulo 26 de la CADH
y su respectivo contenido.

<ttp://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_de-
rechos_humanos.htm.

302 “Las posturas que consideran que el articulo 26 no incluye derechos
sociales, hacen énfasis en el proyecto presentado por la Comisién Inte-
ramericana ante la Conferencia Interamericana especializada de 1969 -
que no inclufa estos derechos- y en el entendimiento de la clausula de
progresividad como ‘estandar de no justiciabilidad™ Parra Vera, La jus-
ticiabilidad de los derechos econémicos sociales y culturales ante el sis-
tema interamericano, 12.

393 “La competencia contenciosa de la Corte se limita a interpretar y apli-
car la Convencién (art. 62.3 CADH), mientras que la competencia de la
Comision se limita a promover la observancia y defensa de los derechos
que constan en la Convencion y Declaracion (art. 2 Estatuto de la Co-
mision)”. Ver., Melish, “La proteccion de los Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos’,
46y 47.

304 Ver., ibid.

305 Ver., Avila Santamaria, “Escrito de alegatos finales: Talia Gabriela Gon-
zales Lluy (TGGL) y familia contra Ecuador CDH-6-2014/001", 33-35.
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Como se recordara el contenido del articulo 26 de la CADH
es bastante indicativo en el sentido de establecer “los Estados Par-
tes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente eco-
ndmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Pro-
tocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”;** por lo tanto,
sdonde estarian las oportunidades interpretativas a las que hace
menci6n Avila Santamaria?

Precisamente, las antedichas posibilidades interpretativas se
ubican en, primero, identificar las normas econdmicas, sociales,
educativas, cientificas y culturales de la Carta de la OEA:

1. La naturaleza y proposito de la organizacién (Capitulo
I): promover el desarrollo econémico, social y cultural (Art.
2.f), erradicar la pobreza critica (Art. 2.g); 2. Los principios
reafirmados por sus miembros (Capitulo II): derecho de los
Estado a elegir su sistema econémico y social (Art. 3.e), eli-
minacion de la pobreza critica (Art. 3.f); la justicia y seguridad
sociales son bases para la paz duradera (Art. 3.j); “los Estados
proclaman los derechos fundamentales de la persona humana
sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo” (Art.
3.1); la educacion debe orientarse hacia la justicia, la libertad
y la paz (Art. 3.n); 3. Las normas unificadas por el Protocolo
de Cartagena de Indias, ‘Desarrollo integral’ (Capitulo VII):
el desarrollo integral abarca los campos econdmico, social,
educacional, cultural, cientifico y tecnoldgico (Art. 30), el de-
sarrollo integral comprende los campos econdémico, social,
educacional, cultural, cientifico y tecnoldgico (Art. 31), el de-
sarrollo debe contribuir a la plena realizacién de la persona

306 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (1969). Consulta
23 de abril de 2016: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_conven-
cion_americana_sobre_derechos_humanos.htm>. Destacados nuestros.
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humana (Art. 33), consecucion de metas basicas: distribucién
de ingreso, régimen equitativo tierra, logro de justicia social,
erradicacion analfabetismo, ampliacion de oportunidades de
educacion, incrementar disponibilidad de alimentos, vivienda
adecuada, condiciones de vida sana, productiva y digna (Art.
34) todos los seres humanos tienen derecho al bienestar ma-
terial y a su desarrollo espiritual (Art. 45.a), el trabajo es un
derecho y un deber social (Art. 45.b) que asegura la vida, la
salud y un nivel econémico decorosos (Art. 45 b.), derecho a
asociarse, derecho a negociacion colectiva y la huelga (Art. 45
c.), desarrollo de una politica eficiente de seguridad social
(Art. 45 h.) y “disposiciones adecuadas para que todas las per-
sonas tengan la debida asistencia legal para hacer valer sus de-
rechos” (Art. 451.), los derechos de los trabajadores deben ser
igualmente protegidos (Art. 46), “Los Estados miembros
daran importancia primordial, dentro de sus planes de desa-
rrollo, al estimulo de la educacidn, la ciencia, la tecnologia y
la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral de la per-
sona humana y como fundamento de la democracia, la justicia
social y el progreso” (Art. 47), los Estados miembros haran sus
mayores esfuerzos para asegurar la educacion primaria, media
y superior (Art. 49); 4.Finalmente encontramos principios y
objetivos en las funciones del Consejo Integral (Capitulo XIII),
que reiteran los principios y derechos del Capitulo III"*"

Y, segundo, traducir dichos enunciados, principios, objetivos de
politica publica a derechos, cuando no los ha reconocido ya ex-
plicitamente:

Conviene recurrir a la Opinién Consultiva OC-10/89
sobre la “Interpretacion de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos’, que

307 Carta de la OEA (1948). Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organiza-
cion_de_los_Estados_Americanos.htm>. Destacados nuestros.
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expresamente determiné: “puede considerarse entonces que,
amanera de interpretacion autorizada, los Estados Miembros
han entendido que la Declaracion contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la
Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar
las normas pertinentes de ella con las correspondientes dis-
posiciones de la Declaracion”?"

Asi pues, se evidencia que el primer interrogante estaria solven-
tado, en cuanto al catdlogo de derechos que emanan del articulo
26 de la CADH, debido a que el mismo estaria delimitado por las
normas de la Carta de la OEA junto con las determinadas en la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.*”

Pero ;como dotar de contenido a los antedichos derechos? Sin
entrar en mayores elucubraciones, diremos que existe un sector
de la doctrina que argumenta que aun en el caso de que los DESC
sean exigibles, el articulo 19.6 del Protocolo Adicional ala CADH
en materia de DESC de 1988 (en adelante Protocolo de San Sal-
vador), circunscribe dicha exigibilidad ante la Comisién y Corte
IDH a los derechos sindicales y al derecho a la educacion consa-
grados en los articulos 8 a) y 13 del referido Protocolo.”*® No obs-
tante, como se vera a continuacion, este argumento debe ceder
frente a la tesis de la interpretacion evolutiva acuiiada por la Corte
IDH, que desplaza a la interpretacion literal de muchas de las dis-

3% Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consul-
tiva OC-10/89, Interpretacion de la Declaraciéon Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989,
parr. 43. Destacados nuestros.

399 “En el caso que los paises que han ratificado el Protocolo de San Sal-
vador (1988), se debe considerar este instrumento para determinar los
derechos establecidos en el Art. 26 de la CADH, bajo el principio de lex
specialis” Ver., Avila Santamaria, Escrito de alegatos finales: Talia Ga-
briela Gonzales Lluy (TGGL) y familia contra Ecuador CDH-6-
2014/001, 36.

310 Melish, “La proteccién de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 55-60.
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posiciones normativas del Corpus Iuris de Derechos Humanos y,
permite dotar de contenido a los DESC.

En este sentido, la Corte IDH ha sefialado en otras opor-
tunidades que los tratados de derechos humanos son instru-
mentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.
Asimismo, también ha sostenido que esa interpretacion evo-
lutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
establecidas en el articulo 29 de la Convenciéon Americana, asi
como en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados. Al efectuar una interpretacion evolutiva la Corte le ha
otorgado especial relevancia al derecho comparado, razén por
la cual ha utilizado normativa nacional o jurisprudencia de
tribunales internos a la hora de analizar controversias especi-
ficas en los casos contenciosos.*!

En sintesis, se infiere que la Corte IDH en procura de revestir de con-
tenido alos DESC'y, ddndole alcance a la interpretacion evolutiva de
los mismos que se desprende del articulo 29 de la CADH,**? se ha
remitido al Corpus Iuris de Derechos Humanos (Protocolo de San
Salvador —para aquellos que lo han ratificado-, Observaciones Ge-
nerales del Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales PIDESC, entre otros),’" para dotarlos de efec-
tividad.

311 Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Pe-
ralta vs. Ecuador, Voto concurrente Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
21 de mayo de 2013. Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdb,
parr. 46.

También Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ace-
vedo Buendia vs. Perti, 24 de noviembre de 2009. Consulta 23 de abril

de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdb,
parr. 99-102.

312 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Consulta
23 de abril de 2016: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_conven-
cion_americana_sobre_derechos_humanos.htm>.
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« Respuesta frente al segundo interrogante: ; Como dotar de con-
tenido las obligaciones especificas que del articulo 26 de la CADH
se desprenden, asi como su relacion con las obligaciones genéricas
establecidas los articulos 1°** y 23" de la Convencion?

Igualmente, en la idea de corroborar la posibilidad de consolidar
o no la tesis de la justiciabilidad y/o exigibilidad directa de los
DESC en el ambito del SIDH, resulta oportuno darle respuesta a
este interrogante, tomando como punto de partida las reflexiones
de Sergio Garcia Ramirez, Christian Courtis y Oscar Parra Vera.

Primero, Garcia Ramirez manifiesta que “las obligaciones ge-
nerales contenidas en los articulos 1 y 2 abarcan todos los dere-
chos incluidos por el tratado, no apenas aquellos que figuran en
el capitulo 11736

Segundo, Courtis y Parra Vera sefialan que “lo que agrega el
articulo 26 -y por eso se trata de un caso de lex specialis en rela-

313 Para ampliar sobre el particular. Ver., Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, Voto concurrente
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 21 de mayo de 2013. Consulta 23 de
abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdb,
parrs. 47 y s.

3141, Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin dis-
criminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicioén econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Consulta 23
de abril de 2016: <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_conven-
cion_americana_sobre_derechos_humanos.htm».

315 “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro ca-
racter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
cion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”. Ibid.

316 Ver., Parra Vera, “La justiciabilidad de los derechos econdmicos so-
ciales y culturales ante el sistema interamericano’, 19 y 20.
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cion con el articulo 2- es que el Estado puede concretar la garantia
de esos derechos —es decir, en los términos coincidentes de los ar-
ticulos 2 y 26, el logro de su efectividad- en forma progresiva, y
en la medida de los recursos disponibles’ salvo las obligaciones de
respeto, proteccién y cumplimiento de niveles minimos esenciales
de estos derechos, que no estdn subordinadas a la progresividad y
son de efecto inmediato”?"’

De esta manera, se percibe que las citas precedentes son lo su-
ficientemente indicativas de la amplitud que emana de las obliga-
ciones consagradas en los articulos 1 y 2 de la CADH, asi como la
naturaleza de lex specialis que le asiste al articulo 26 de la CADH,
lo cual permite argumentar la estrecha relacién que existe entre
estos articulos y por supuesto desvirtuar la imposibilidad de con-
figuracion de la tesis de la justiciabilidad y/o exigibilidad directa
de los DESC.

A manera de ejemplo, veamos lo dicho por la Corte IDH en
el Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, donde se evidencia el nivel mi-
nimo esencial que supone la regulacién de los servicios de salud
en el dmbito interno, a partir del deber de garantia contemplado
en el articulo 1.1 de la CADH:

En lo que respecta a la relacion del deber de garantia (arti-
culo 1.1) con el articulo 5.1 de la Convencion, la Corte ha esta-
blecido que el derecho a la integridad personal se halla directa
e inmediatamente vinculado con la atencién a la salud humana,
y que la falta de atencién médica adecuada puede conllevar la
vulneracién del articulo 5.1 de la Convencién. En este sentido,
la Corte ha sostenido que la proteccion del derecho a la integri-
dad personal supone la regulacion de los servicios de salud en
el ambito interno, asi como la implementacién de una serie de
mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha regula-
cion. (...) Por consiguiente, la Corte estima necesario analizar,
en el marco del deber de garantia, prevencion y proteccion del
derecho a la integridad personal, si el Estado ha cumplido dili-
gentemente con su obligacion de regular, supervisar y fiscalizar

317 Ver., ibid.
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alas entidades que, en este caso, prestaron servicios de salud a
la seniora Melba Sudrez Peralta.’'®

En sintesis, no cabe duda de que el recorrido efectuado hasta
el momento, ha permitido demostrar que el articulo 26 de la
CADH es plenamente exigible y que los derechos derivados son
auténomos. Las respuestas esgrimidas frente a ;cuales son los de-
rechos que consagra el articulo 26 de la CADH y su contenido? y
scomo dotar de contenido las obligaciones especificas que del ar-
ticulo 26 de la CADH se desprenden, asi como su relacion con las
obligaciones genéricas establecidas en la Convencién?, son una
clara muestra desde el punto de vista dogmatico, que los derechos
que regula el articulo 26 de la CADH, van mas alld de su conside-
racion como meras politicas pablicas,* sino que se tratan de ver-
daderos derechos auténomos, amparados por las obligaciones
generales reguladas en los articulos 1 y 2 dela CADH y con la po-
sibilidad de contar con un contenido especifico a través de un ade-
cuado ejercicio hermenéutico.’*

18 Ver., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Pe-
ralta vs. Ecuador, 21 de mayo de 2013, Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf,
parrs. 130-133.

19 “Tanto la politica como las politicas publicas tienen que ver con el
poder social. Pero, mientras la politica es un concepto amplio, relativo
al poder en general, las politicas publicas corresponden a soluciones es-
pecificas de como manejar los asuntos publicos o situaciones socialmente
problematicas. En este contexto, las politicas publicas se soportan en de-
terminadas posturas politicas, y éstas ultimas, son factores de viabilidad
y factibilidad de la politica publica en cuestion”. André-Noel Roth Deubel
y Gloria Molina Marin, “Introduccién’, en Gloria Molina Marin y Gus-
tavo Alonso Cabrera comp., Politicas publicas en salud: aproximacién a
un analisis, (Medellin: Universidad de Antioquia, Facultad Nacional de
Salud Publica “Héctor Abad Gomez”, 2008), 13. Consulta 23 de abril de
2016:
<http://s2.medicina.uady.mx/observatorio/docs/ss/1i/SS2008_Li_Mo-
lina.pdb.

20 Daniel Dorado, por ejemplo, ilustra sobre la superacion de la tesis de
la no justiciabilidad del derecho a la salud: “Recordando lo dicho en pa-
rrafos precedentes por Tara Melish, no reviste mayores cuestionamientos
el hecho de que un sector de la doctrina apunta por la defensa de la no
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IIl. REFLEXIONES FINALES

En armonia con lo narrado por José Saramago “suenan las cam-
panas en un pueblo de Florencia en el siglo XVI. Las campanas no
suenan para decir la hora, ni para anunciar una fiesta. Las cam-
panas anuncian muerte. Los vecinos del pueblo se reunen en el
atrio de la iglesia para saber quién ha muerto. Se trata de la historia
de un campesino cuya tierra ha sido apropiada por un hombre
rico, un marqués sin escripulos. El campesino protesta ante el
hombre usurpador, pide clemencia, se queja ante la justicia. No
tiene solucion ni respuesta. Finalmente decide quejarse urbi et
orbi. Y toca las campanas. El campesino da la noticia de que la jus-
ticia ha muerto”;**! el debate por la justiciabilidad y/o exigibilidad
directa de los DESC se encuentra en un punto donde la Corte IDH
puede dar ese salto, valiéndose entre otros, de las herramientas
hermenéuticas plasmadas en este documento.

justiciabilidad de los DESC. Sin embargo, reiterando que no constituye
el objeto de estudio de esta investigacion pronunciarse de fondo sobre
dicho particular, conviene leer en armonia las criticas resefiadas por Me-
lish con la afirmacién realizada por Ligia Bolivar, lo cual permitira in-
sertarse en el analisis de la fundamentalidad del derecho a la salud desde
la teoria del derecho: “No son justiciables. Este argumento se presenta
en referencia a que la ambigiiedad con la que los derechos sociales fueron
positivados hace imposible determinar los elementos basicos de exigibi-
lidad, es decir, no son reales derechos subjetivos, pues no hay determi-
nacion del titular ni de la prestacion, ni el como debera hacerla efectiva
el Estado. Ademas, se retoma aqui el tema de la indisponibilidad total
del Estado sobre el objeto del derecho”. Asi las cosas, de entrada, se debe
manifestar que la anterior critica no es predicable del derecho a la salud,
gracias a que como se vera a continuacion, la estructura del mismo -sin
adentrarse todavia en su contenido minimo o esencial-, a partir de la re-
vision de los elementos que para tal fin han delimitado autores como
Luigi Ferrajoli, Robert Alexy y Rodolfo Arango, permiten inferir su con-
dicién de fundamentalidad”

Daniel Felipe Dorado Torres, Las licencias obligatorias de medicamentos:
una garantia juridica insuficiente del derecho a la salud en los estados
miembros de la comunidad andina, (Tesis de Maestria, directora: Eddy
Maria de la Guerra Zuiiga, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2016), 25y s.

#1José Saramago, Foro Mundial Social (2012).

Afo 2018 - Tomo I



Mitos, verdades y ratos de los Desc. El camino hacia la justiciablidad.. 329

Como lo vimos a lo largo del ensayo y, haciendo alusién a la
precitada historia de Saramago, las personas que habitan los Es-
tados miembros del SIDH, ya han hecho al igual que el campesino
el respectivo reclamo a las autoridades (Caso Gonzalez Lluy vs.
Ecuador); ya han acudido al aparato de justicia donde en contados
casos han recibido la efectiva garantia de sus derechos (ejemplo
Corte Constitucional de Colombia); y, finalmente se encuentran
tocando la campana al maximo érgano jurisdiccional del SIDH
para que a través de su jurisprudencia y, no via enmienda de la
CADH (como lo sugieren algunos autores), siente las bases para
la anhelada justiciabilidad de los DESC y los derechos derivados
como derechos plenamente auténomos, tal y como fue reconocido
en la Declaracion y Programa de Viena (1993):**

Todos los derechos son universales, indivisibles e interde-
pendientes y estdn relacionados entre si. La comunidad inter-
nacional debe tratar los derechos humanos en forma global y
de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a
todo el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia
de las particularidades nacionales y regionales, asi como de
los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus siste-
mas politicos, econdmicos y culturales, de promover y prote-
ger todos los derechos humanos y libertades fundamentales.??

22 Vemos dificil esta posibilidad por la necesidad de voluntad politica
de los Estados para materializarla. Ver., Articulo 76.1 CADH. También:
Ver., Melish, “La proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 46 a 60.
32 Consulta 23 de abril de 2016:
<http://www.ohchr.org/Documents/Events/ OHCHR20/VDPA_book-
let_Spanish.pdf>.

En el mismo sentido: Ver., Declaracion Viena 20+ OSC (2013). Consulta
23 de abril de 2016:
<http://www.cesr.org/downloads/DECLARACION_VIENA+20_SCO.pdb.
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|. RESENA

Los caninos pertenecen a una especie que desde hace miles de
afios han acompafiado al hombre en las multiples tareas que él de-
sarrolla. Su relacion ha comenzado primariamente como una co-
laboracion entre ambas especies, donde el can ha sido amansado
o domesticado por el hombre en un mutuo acuerdo, considerando
que en este juego de roles ambos han sido beneficiados.

II. ADIESTRAR A UN PERRO ADULTO: UNA TAREA MUCHO MAS SENCILLA DE LO
QUE CREES

Es algo que mucha gente se pregunta: ses posible educar a un perro
adulto? Es una pregunta muy comun. Tienen miedo de que sea
muy complicado, incluso imposible, adiestrar a sus perros cuando
han crecido. Lo cierto es que una de las causas principales por las
que muchas personas prefieren adoptar cachorros en lugar de pe-
rros adultos es porque piensan que son mas ddciles.

No debes tener miedo. Educar a un perro adulto no tiene por qué
ser mas dificil que educar a un cachorro, te lo aseguro. Lo cierto
es que adoptando a uno adulto evitaras muchos problemas que los
cachorros traen, como por ejemplo, que se distraigan con facilidad
o la incontinencia.

En todo caso, el perro adulto estd mas asentado, tiene mas faci-
lidad para concentrarse y es mucho mas tranquilo que un cachorro.
Su capacidad para aprender es la misma independientemente de su
edad: el perro NUNCA QUIERE DEJAR DE APRENDER.

Si tienes un perro adulto podras educarlo tranquilamente,
como si fuera un cachorro, incluso mejor, ya que sera capaz de
prestar atencion durante mds tiempo. La norma para educar a
cualquier perro es recompensarlo, sin tener en cuenta su edad. Se
trata de hacer justamente lo contrario, y recompensarlo cada vez
que haga algo bien.
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lll. UNIVERSO DE ACCION

e Division Canes PSA.

o Division Canes Policia Federal.

» Division Canes Policia Metropolitana.

« Division Canes Policias Provinciales.

o Division Canes Gendarmeria Nacional

« Division Canes Prefectura Naval Argentina.

e Division Canes AFIP.

« Asociaciones de Bomberos Voluntarios.
 Compaiiia de personas con capacidades diferentes.

IV. PROYECTO

Una de las ideas principales tereas del Instituto Derecho Animal
es preocuparse y ocuparse de la reinsercion del animal que fue res-
catado de un estado de mal trato o abandono.

En relacion a los perros una de las bases de la reinsercion en la
adopcion responsable.

Hasta el momento esta adopcion se llevaba a cabo en el ambito
privado, relacionado con las familias que buscaban un integrante
mas para ellas.

Porque no pensar que el perro puede insertarse en la sociedad
como algo mds que una mascota, entrenar a un perro, adiestrarlo
para que cumpla un rol en la sociedad.

En la actualidad a una infinidad de trabajos que realizan los perros
en el ambito publico, fuerzas de seguridad, AFIP, Bomberos, etc.
Todos estos perros son adquiridos de cachorros, comprados por
pliegos y licitaciones, a criaderos privados.

Porque no aprovechar las ventajas que tiene un perro maduro.
Donde su poder de concentracién en mayor a la de un cachorro
para incorporar con mas rapidez los nuevos conceptos del entre-
namiento.

5- Ventajas del Proyecto
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o Disminucion del costo de compra de Canes.

« No se tiene que esperar que el cachorro tenga la edad para el
adestramiento

o Otra alternativa para dar por terminada el flagelo de los perros
callejeros.

o El perro, al ser adulto, el entrenamiento es mas rapido por su
poder de atencion.
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|. INTRODUCCION

El problema de la “mercantilizacion” de la naturaleza con objetivos
netamente econdmicos, ratificando la cosmovisién antropocén-
trica de la mayoria de las legislaciones, empoderando al hombre
de “apropiarse y disponer de ella” parece que no ha mejorado
desde la firma del pacto de Kioto de 1997, ratificado por 187 pai-
ses, en el que se comprometian a reducir los gases de efecto inver-
nadero que causan el calentamiento global. Las catastrofes
ambientales no han cesado, y para mencionar algunas de ellas: tsu-
nami en el sudeste asidtico 2004; huracan Katrina Estados Unidos
2005, terremoto y tsunami de Japdn 2011; terremoto de Haiti
2010, llevandose vidas humanas y no humanas ademas de pérdi-
das econdmicas.

Sin embargo, algunas sefiales positivas podemos mencionar,
reconociendo derechos a la Naturaleza y a otros “seres vivos” y
“animales” como mas adelante se desarrollara como son los casos
de Alemania, en Europa y Ecuador y Bolivia en América Latina.

Considero necesario un cambio de paradigma existente, no
ignorando los avances que han aportado otras ciencias como la
neurociencia y las tecnologias, al develar todo el mecanismo neu-
ronal biolégico de los animales que replican al humano, y que se
replicaran en otros entes no humanos como los robots, por ejem-
plo, reconociéndolos en “seres sintientes”, creandose una clasifi-
cacion nueva de sujetos de derechos no humanos, para ello se
mencionard los avances cientificos que hay al respecto.

Para ello articularé en el andlisis los avances cientificos en la
materia con la normativa vigente en distintos paises y las corrien-
tes filosoficas que hoy la sustentan, para lograr demostrar que los
animales no humanos deben ser considerados sujetos de derecho.

Il. DERECHO A LA CONDICION HUMANA

En nuestra constitucion Nacional, el derecho a la vida forma parte
del plexo normativo que hace alusion al derecho de la condicién
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humana. Estos derechos son considerados “fundantes, basicos y
necesarios para la realizacion de los demas”. Cabe incluir, enton-
ces, “ala vida, a la integridad corporal y psiquica, a la salud y dig-
nidad, al nombre, nacionalidad, honor y a la propia imagen” **
;Es posible transpolar algunos de estos derechos a los animales,
reconociéndoles, como seres sintientes que son, sujetos de dere-
chos?

Si bien, el derecho a la vida es un derecho fundante y perso-
nalisimo como mas arriba se hizo referencia, no es un derecho ab-
soluto, ya que la Constitucion Nacional, por ejemplo, en el art 21,
al imponer a los argentinos el deber de armarse “en defensa de la
Patria y de esta Constitucion’, estd indirectamente permitiendo el
sacrificio a la vida, para tutelar los dos bienes que indica.*”

En el afio 1994, con la tltima reforma de nuestra Constitucion,
se dio un gran paso al incorporar en su art 41, de lege lata esta-
blece: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las activi-
dades productivas satisfagan las necesidades presentes sin com-
prometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo... ¢ dando a lugar lo que Bustamante Alsina, deno-
mina un “orden publico ambiental™?, que tiene por fin la protec-
cién ambiental.

También con esta modificacion, se abrié paso los denomina-
dos derechos de “tercera generacion’, nacidos a fines del siglo XX,
vinculados con la solidaridad, la paz, y cooperaciones a nivel pla-
netario.

En este contexto debe entenderse el derecho a un medio am-
biente sano y equilibrado, pensando en las generaciones futuras y
en este marco normativo, se desprende que esta contenido el de-
recho animal.

Ahora bien, el desafio que se plantea es considerar al derecho
animal, auténomo, separado del derecho ambiental o de la natu-

326 Sagties, Pedro Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I pag. 37
327 Sagties, Pedro Elementos de Derecho Constitucional Tomo I, pag 38
328 Bustamante Alsina, | Teoria general de la responsabilidad civil, edicién
9 Abeledo Perrot,1997
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raleza, reconociéndoles el mismo derecho que gozamos los seres
humanos, el de la dignidad, el de seguir existiendo, respetdndolos
en su integridad fisica, en su hdbitat, no infligiéndoles dafios ni
sufrimiento innecesarios y evaluar las consecuencias practicas que
dicho reconocimiento implican. En referencia a esto ultimo, ;ha-
bilitaria a los sujetos de derechos no humanos a reclamar por sus
derechos cuando se vean lesionados? Pareceria que el ejercicio de
estos derechos es una consecuencia natural al otorgamiento de la
personeria juridica.

En otras ramas del derecho, como el penal, se ha superado esta
disyuntiva, ya que pena el delito del maltrato animal, cuyo bien
juridico protegido, es el derecho del animal a ser objeto de la cruel-
dad animal.

Con la evolucion de las tecnologias y las neurociencias, se han
avanzado en investigaciones cientificas y se ha logrado determinar
que “los animales no humanos poseen los substratos neuroanato-
micos, neuroquimicos y neurofisioldgicos de estados conscientes,
asi como la capacidad de exhibir comportamientos deliberados. Por
consiguiente, el peso de la evidencia indica que los seres humanos
no son los tinicos que poseen los sustratos neuroldgicos necesarios
para generar conciencia. Animales no humanos, incluyendo todos
los mamiferos y pdjaros, y muchas otras criaturas, incluyendo los
pulpos, también poseen estos sustratos neurologicos” **

Sila Constitucion “es proyecto, en su formulacion originaria,
y en la permanente evolucién de su inteligencia’, debe ser inter-
pretada en forma dindmica, que “permite proyectarla hacia todos
los tiempos tanto como entenderla conforme a las necesidades de
circunstancias inevitablemente cambiantes, y a la interpretacion
integradora y sistémica, que engarza, enhebra y asi potencia a sus
disposiciones™*. De lege ferenda ;Por qué no reconocer la exis-
tencia de un derecho animal en nuestra Constitucional? ;Por qué
no comenzar a reconocer la existencia de sujetos de derechos es-

3% Declaracion de Cambridge respecto de la conciencia animal, celebrada
en el Reino Unido, junio 2012http://aajc.com.ar/home/category/even-
tos/congresos/

330 Bult Goni, E, Estudios de derecho constitucional tributario, Depalma,
Buenos Aires, 1994, pag. 41/75
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cindibles de la condicién humana? Para ello se analizara mas ade-
lante que ocurre en otras legislaciones.

Entonces, es necesario dar un paso hacia la profundizacion de
los denominados “derechos de tercera generacion”, separando la
proteccion de la naturaleza de los seres vivos, como los animales,
es decir, correr el eje de los fundamentos “antropocéntrico” por la
cual ha nacido la protecciéon al medio ambiente: la toma de con-
ciencia de la finitud de los recursos naturales tradicionalmente
concebidos como inagotables y en el convencimiento de que un
medio ambiente de calidad es indispensable para el “bienestar del
hombre”, para comenzar a dar lugar al “bienestar animal’, que mire
al ser humano como parte de un sistema y no como un ente sepa-
rado, jerarquicamente superior a todo lo que lo rodea.

lll. ;HACIA UN NUEVO PARADIGMA: UNA NUEVA GENERACION DE DERECHOS
DE SUIETOS NO HUMANOS?

Carl Safina, (et6logo estadounidense) es uno de los mayores es-
pecialistas actuales en la relacién del hombre con los animales, en
su libro Mentes maravillosas, en el que explora lo que piensan y
sienten los animales, se destaca “una idea central muy clara: de-
bemos dejar de juzgarlos con nuestros parametros. “No somos la
medida de todas las cosas™**!. Tampoco se trata de reducir el debate
al planteo de “dejar masivamente de comer carne” sino simple-
mente “que se deje de provocarles tanto sufrimiento” no siendo
“crueles con los animales que comemos”.

Para ayudar a comprender ain mds esta concepcion, hay que
destacar el aporte que realiza el ecologismo profundo (Deep eco-
logy), es una rama reciente de la filosofia ecoldgica que considera
a la humanidad parte de su entorno, proponiendo cambios cultu-
rales, politicos, sociales y econémicos para lograr una convivencia
armonica entre los seres humanos y el resto de seres vivos.

331 Entrevista publicada en el diario El pais 03-04-17
http://elpais.com/elpais/2017/04/03/ciencia/1491240115_555880.html
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Su maximo exponente es Arne Naess (Ness, Arne (1973) “The
Shallow and the Deep, Long-Range Ecology Movement. Inquiry
16: 95-100), los puntos centrales son: 1.- El ser humano en armo-
nia con el medio, no por encima, sobre o fuera de éste 2.- Igualdad
Biocéntrica; todas las cosas naturales, los ecosistemas, la vida, etc,
tienen derecho a existir, independiente de su grado de autodeter-
minacion 3.- derecho a la diversidad cultural.**

Sin entrar en detalle de las distintas vertientes que actualmente
existen entre los movimientos ambientales y la ecologia profunda,
como ser el ecofeminismo y ecologia social, la ecologia profunda
tiene como premisa una integracion total de la persona en natu-
raleza.

Para Frijof Capra, la ecologia profunda hace parte del nuevo
paradigma, de una visién holistica del mundo, en la que se pasa
de la concepcidn del universo como maquina, a verlo como una
red de relaciones, lo que implica un pensamiento sistémico para
su comprension. Para comprender sus partes, es necesario estudiar
su interrelacion con el resto de los fendmenos, pues su vision estd
basada en que la naturaleza de la realidad es un proceso creativo
e interconectado en el que nada puede ser entendida por si mismo,
sino por su pertenencia a la infinita y extensa danza de la
creacion.’”

Siguiendo esta linea, acaso ;no estamos ingresando a la cuarta
generacion de derechos humanos?, en este estadio el ser humano
deberia ser concebido como una especie dentro del universo, con-
viviendo en forma armoénica con otros sujetos de derechos no hu-
manos como los animales y por qué no, en un futuro incluir en
esta categoria a los robots.

Hawking, el famoso cientifico, “nos habla de la necesidad de
conquistar el espacio para sobrevivir como especie’, y que “los or-
denadores superaran a los humanos gracias a la inteligencia arti-
ficial en algiin momento de los préximos cien afios. Cuando eso

332 https://en.wikipedia.org/wiki/Deep_ecology
333 Fritjof Capra. Fritjof Capra. La trama de la vida. Barcelona: Ana-
grama. 1998 https://en.wikipedia.org/wiki/Deep_ecology
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ocurra, tenemos que asegurarnos de que los objetivos de los or-
denadores coincidan con los nuestros”**

Segun revela un nuevo estudio publicado en la revista Science,
“los sistemas de inteligencia artificial que “aprenden” el lenguaje a
partir de textos humanos copian los sesgos y prejuicios”. Incluso
Levy, autor de “Amor y sexo con robots” (“Love and Sex with Ro-
bots”), que da nombre a la conferencia anual, estimé que el matri-
monio con estos humanoides podria hacerse realidad a mediados
de siglo. Creo que es hora de comenzar a debatir el reconocimiento
de otros sujetos de derechos no humanos.**

IV. DERECHO COMPARADO

IV.I La proteccion de los animales en la Constitucion federal ale-
mana

A mediados del afio 2002, se formaliz6 una reforma de la llamada
Ley Fundamental (Grundgesetz) otorgandole rango constitucional
a la proteccion de los fundamentos naturales de la vida y de los
animales, que en su art. 20 a establece: “ El Estado protegera, te-
niendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones
futuras, dentro del marco del orden constitucional, los fundamen-
tos naturales de la vida y los animales a través de la legislacion vy,
de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio de los poderes eje-
cutivo y judicial”. Esta decision convierte a la proteccion en obje-
tivo estatal, aunque sin elevarla al rango de derecho fundamental,
en consecuencia, tanto los tribunales como los organismos publi-
cos deberan tener en cuenta la proteccion de los animales en sus
decisiones y sopesar su importancia si este objetivo entra en con-
tradiccion con los derechos fundamentales.

El disparador de esta reforma y como antecedente importante
es el fallo Tribunal Constitucional Federal Aleman relacionado

3t http://elpais.com/elpais/2015/09/24/ciencia/1443106788_324837.html
3% http://www.iprofesional.com/notas/248446-Los-sistemas-de-inteli-
gencia-artificial-copian-los-prejuicios-de-los-humanos
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con el Degollamiento ritual de animales, Schdichten, como parte
de una practica religiosa de fecha 15-02-02, el Maximo Tribunal
Aleman, ratificando la libertad de creencia, conciencia y de con-
fesion, expresamente reconocidos en la Ley Fundamental, auto-
riz6 a un carnicero musulman para que pueda obtener una
autorizacion excepcional para degollar animales en forma ritual,
destacando que tanto las autoridades administrativas como asi
también los tribunales administrativos, habian efectuado una in-
terpretacion desproporcionada de la Ley para la proteccion de ani-
males, negandole la autorizacion, haciendo prevalecer la libertad
de creencias y religiosa, emanada de la Constitucion.**

En un primer momento, el debate giraba en torno a si deter-
minada especie de animales, a los que hay que considerar como
seres vivos capaces de sufrir fisica y psiquicamente, se le debia pro-
teger de sufrimientos innecesarios. Luego se ampli6 la polémica,
y entre los temas a discutir se incluyeron: 1.- el sufrimiento de ani-
males sin aturdimiento o anestesia previa por parte de carniceros
musulmanes, amparado por las sentencias de los Tribunales ale-
manes, sobre la base de la prevalencia del derecho fundamental a
la libertad religiosa. 2.- deplorables condiciones de vida de los ani-
males que forman parte de la cadena alimentaria de las personas
en determinadas granjas de produccién masiva y que el Tribunal
Constitucional alemdn declaré inconstitucional en el caso de la
cria de gallinas en este tipo de granjas. 3.- limites y controles a la
experimentacion cientifica.??’

Si bien existia una Ley federal de proteccion de los animales,
cada vez que la defensa de los animales colisionaba con algtin otro
derecho fundamental, como por ejemplo el derecho fundamental
a la investigacion cientifica o ensefianza, éste prevalecia sobre el
primero.

36 Schwabe, Jiirgen Extractos de las sentencias més relevantes del Tri-
bunal Constitucional Federal de Alemania, pagina
http://www.kas.de/wf/doc/kas_16817-544-4-30.pdf, fecha de consulta
01-04-17

7 Animalia, revista especializada en animales de compaiifa Aio XVII
/ Num. 165 junio 2004 pagina 76/77 - consulta 31-03-17
https://books.google.com.ar/books?id=qWAEAAAAMBA]&pg
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IV.II Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia

Curioso es el caso de la Constitucion Politica de Bolivia, que in-
vocando en su preambulo la “fuerza de la Pachamama” (Tierra
Madre, haciendo clara referencia a los pueblos originarios) para
refundar su Estado, mas tarde en su articulado pone énfasis en
“impulsar” la industrializacion de los recursos naturales “a través
del desarrollo y del fortalecimiento de la base productiva” (art. 9).
A suvez, en el art. 355 se indica que la “industrializaciéon y comer-
cializacion de los recursos naturales sera prioridad del Estado”

El articulo 33° establece: “Las personas tienen derecho a un
medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de
este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las
presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, de-
sarrollarse de manera normal y permanente” Asimismo, el arti-
culo 34° dispone: “Cualquier persona, a titulo individual o en
representacion de una colectividad, esta facultada para ejercer las
acciones legales en defensa del medio ambiente, sin perjuicio de
la obligacion de las instituciones publicas de actuar de oficio frente
alos atentados contra el medio ambiente. “Se suman otros puntos,
como especificar el derecho a “vivir en un medio ambiente sano,
con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas” en
las comunidades campesinas e indigenas (art. 30). El texto brinda
especial atencion a otros temas, destacandose el agua entre los de-
rechos fundamentales (arts. 16 y 20).

Si bien menciona a otros seres vivos, como sujetos de protec-
cién, distintos de los recursos naturales y el medio ambiente, pa-
rece apartarse de la postura biocéntrica y progresista ya que mas
adelante promulga la “industrializacién” de los recursos naturales.
Entre los fines y funciones esenciales del Estado, junto a la con-
servacion ambiental se presenta “impulsar” la industrializacion de
los recursos naturales “a través del desarrollo y del fortalecimiento
de la base productiva” (art. 9). A su vez, en el art. 355 se indica
que la “industrializacion y comercializacion de los recursos natu-
rales serd prioridad del Estado”. Es decir, una vez mas vemos una
postura antropocéntrica, debido a que autoriza a la “especie hu-
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mana” de “apropiarse” de los recursos naturales, ubicandolo en
una posicidn superior para su bienestar general y desarrollo.

IV.IIL. Constitucion de la Repuiblica de Ecuador

La Constitucion de 2008 reemplazo a la anterior constitucion de
1998 sometida a referéndum constitucional para su aprobacion.
La Constitucion ecuatoriana de 2008 se compone de 444 articulos,
los cuales estan divididos en 9 titulos que a su vez se subdivide en
capitulos. En lo referente a la Naturaleza. El titulo II de la actual
constitucion trata del establecimiento y reconocimiento de los de-
rechos de las personas por parte del Estado. Comprende desde el
articulo 10 hasta el articulo 83, los cuales integran nueve capitulos,
aqui hace referencia a los derechos de la naturaleza, de la protec-
cioén vy, por ultimo, las responsabilidades que los ciudadanos deban
tener al hacer uso de sus derechos.

La Constitucion de Ecuador se asemeja a la boliviana en recono-
cer el derecho a un ambiente sano. En efecto, se indica que la pobla-
cién debe vivir en un “ambiente sano y ecologicamente equilibrado’,
e incluso también se reconoce como de “interés ptiblico” la preserva-
cién yla conservacion (art. 14). En otras secciones se abordan distin-
tos componentes de la gestion ambiental, tales como las evaluaciones
de impacto, la participacion ciudadana, etc.

El punto més novedoso es que se reconocen derechos propios
a la Naturaleza o Pachamama, al establecer que ésta “tiene derecho
a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos” (art. 72).3%

En este sentido se diferencia de la Constitucion de Bolivia, la
Naturaleza pasa a ser sujeto de derechos, y por lo tanto se admite
que posee valores intrinsecos. Esto son valores que con propios
del ambiente, y que no dependen de la utilidad o apropiacion del
ser humano; es un valor inherente a los seres vivos y su soporte

38 http://www.rosalux.org.ec/es/analisis-bolivia-analisis-electoral/item/178-
analisis-bolivia-ecologia-politica-naturaleza-constituciones-bolivia-
ecuador.html
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fisico. Esta postura tiene implicaciones en al menos en tres frentes:
Etico, legitimando un debate sobre los valores que encierra el am-
biente no-humano; moral, en tanto se derivan obligaciones tales
como asegurar la preservacion de la biodiversidad; y politico, ex-
presado en aspectos que van desde la sancion de la Constitucion
a la elaboracién de un nuevo marco legal. Es decir, adopta una
postura claramente biocéntrica.’®

V. CONSIDERACIONES FINALES

Sin dudas que el aporte que ha efectuado la Neurociencia a las dis-
tintas disciplinas nos ha permitido entender atin mas el funciona-
miento del cerebro y comprender atin mas las conductas humanas
y como este mecanismo neuronal se replica en otros seres vivos.
Hay evidencia cientifica de que las personas no humanas, como
los animales, sienten, sufren, sienten empatia y hasta se comuni-
can, logrando algunos su propio lenguaje, asi lo ha dictaminado
la Declaracién de Cambridge respecto de la conciencia animal, ce-
lebrada en el Reino Unido, junio 2012, citada mas arriba.

Es importante que los profesionales del derecho comencemos
a utilizar éstas herramientas que nos brindan las neurociencias
para asi poder lograr leyes y politicas publicas no sélo mas disua-
sivas en cuanto al maltrato animal, sino comenzar a reconocerles
que tienen derecho a la dignidad, es decir, que son sujetos de de-
rechos, abandonando la cosmovision antropocéntrica, y comenzar
a entender que el humano es una especie mas, dentro de otras es-
pecias que existen en el planeta y que en el futuro existiran.

Creo que nuestra Constitucion Nacional si bien dio un gran
paso al incorporar el art. 41 e instaurar lo que se denomind “el
orden publico ambiental”, quedo retrasada con respecto a otras
constituciones mds recientes como las de Ecuador y Bolivia. Es
necesario, que en los tiempos que vivimos, en una futura reforma,

3 http://www.rosalux.org.ec/es/analisis-bolivia-analisis-electoral/item/178-
analisis-bolivia-ecologia-politica-naturaleza-constituciones-bolivia-
ecuador.html
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gire hacia una cosmovision “biocéntrica” en sintonia promulguen
“el principio de cooperacion universal” e “instinto comunitario
que surge de la convivencia y de cooperacion, de la interdepen-
dencia con el suelo, las plantas y los animales” doctrina del “pen-
samiento ecoldgico profundo” elaborado por Aldo Leopold.**

En consecuencia, sostengo y considero imperioso, en base a
evidencia cientifica existente, incorporar al actual art. 41 la pro-
teccion de los animales, separado de la naturaleza, tomando como
ejemplo la constitucion federal alemana, para que ello sea consi-
derado una politica de Estado y que todos los organismos guber-
namentales y judiciales se alineen con ésta politica dictando leyes
que contemplen mejorar, por ejemplo, las deplorables condiciones
de vida de los animales que forman parte de la cadena alimentaria
y asi poder evitarles un sufrimiento innecesario.

V1. BIBLIOGRAFIA

« Sagiies, Pedro Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I
« Bustamante Alsina, ] Teoria general de la responsabilidad civil,
edicion 9 Abeledo Perrot,1997

« Declaracion de Cambridge respecto de la conciencia animal,
celebrada en el Reino Unido, junio 2012http://aajc.com.ar/home/
« Bult Goii, E, Estudios de derecho constitucional tributario,
Depalma, Buenos Aires, 1994, pag. 41/75

o Entrevista publicada en el diario El pais 03-04-17

o  http://elpais.com/elpais/2017/04/03/ciencia/1491240115_555
880.html

»  https://en.wikipedia.org/wiki/Deep_ecology

«  Fritjof Capra. Fritjof Capra. La trama de la vida. Barcelona:
Anagrama. 1998

https://en.wikipedia.org/wiki/Deep_ecology8.-
http://elpais.com/elpais/2015/09/24/ciencia/1443106788_324837 . html

30 Zaffaroni, Eugenio R. La Pachamama y el humano, Ed. Coilhue, afio
2012, pag. 81

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



354 Gabriela Toth

» Animalia, revista especializada en animales de compafiia Afio
XVII / Num. 165 Junio 2004 pagina 76/77 - consulta 31-03-17
https://books.google.com.ar/books?id=qWAEAAAAMBA]&pg

o wkas.de/wf/doc/kas_16817-544-4-30.pdf, fecha de consulta
01-04-17

o http://www.rosalux.org.ec/es/analisis-bolivia-analisis-electo-
ral/item/178-analisis-bolivia-ecologia-politica-naturaleza-consti-
tuciones-bolivia-ecuador.html

o http://www.rosalux.org.ec/es/analisis-bolivia-analisis-electo-
ral/item/178-analisis-bolivia-ecologia-politica-naturaleza-consti-
tuciones-bolivia-ecuador.html

« Zaffaroni, Eugenio R. La Pachamama y el humano, Ed. Coil-
hue, afio 2012, pag. 81

Afo 2018 - Tomo I



Rostros que nos hablan

HUGO ALBERTO ZARAGOZA**! (ARGENTINA)

34! Director Instituto de Derecho Animal
Asociacion Argentina de Justicia Constitucional






Rostros que nos hablan 357

|. INTRODUCCION

“Cuando una idea se agota, se proyecta en la imaginacién una
nueva realidad”.

Alo largo de la historia los animales humanos hemos utilizado
a los animales no humanos para nuestras necesidades y/o diver-
siones sin preocuparnos de su sufrimiento o bienestar. Cuando se
los consideraba, era en funcién de las necesidades humanas y no
en funcion de los propios intereses animales. Y, aunque hayan
existido culturas que han respetado la vida y virtudes de algunos
animales humanos®?, esta conducta ha constituido la norma pre-
dominante.

Su estatus como propiedad implica que sélo tienen un valor
econdémico y ningun valor moral. Si son propiedad, entonces
“ellos” son cosas que no tienen un valor inherente. Los animales
estan clasificados como propiedad y son hoy utilizados exclusiva-
mente como recursos para los humanos.

Debido a que los animales son propiedad, por lo general pro-
tegemos los intereses de los animales sélo cuando obtenemos un
beneficio econdmico de ello. Por ejemplo, tenemos leyes que re-
quieren que los animales sean aturdidos en el momento de la ma-
tanza porque pueden provocarse heridas que dafien la calidad de
la carne*”. Esas heridas constituyen un perjuicio econémico. Son

342 El Perro o “itzcuintli”, como lo llamaban los nahuas, estaba relacio-
nado con la lealtad, la proteccion y ese instinto dominante que tienen al-
gunas personas. Era muy respetado, incluso se decia que al morir, uno
atravesaba un rio llamado “apanohuaia’, pero podria hacerlo solo si en
la orilla del rio un itzcuintli estaba esperando a la persona que habia
muerto. Si esa persona habia tratado mal a los perros en vida no podria
cruzar y jamas alcanzaria el descanso eterno.El Quetzal era considerada
un ave de luz y se la asociaba con el sol, la fertilidad y la abundancia. Era
tan especial esta ave que estaba prohibido cazarla bajo pena de muerte.
Su mejor representacién es Quetzalcoatl, quien también adopta las ca-
racteristicas de la serpiente.

3 Se recomienda dejar inconsciente al animal antes de su sacrificio, con
el fin de evitar el dolor, el estrés y la incomodidad del procedimiento. La
mayoria de los paises desarrollados, y muchos en vias de desarrollo,
cuentan con leyes que exigen el aturdimiento anterior al sacrificio, con
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medidas que la industria que igual adoptarian porque beneficia
su actividad.

Los animales en Nuestra legislacion son cosas que se adquieren

en calidad de propiedad, son mercancias con valor econémico y
por tanto, son considerados exclusivamente como medios para
nuestros fines. En lo que a la ley concierne, los animales no hu-
manos no son diferentes de cualquiera de las otras cosas que no-
sotros poseemos.
Tratados como “cosas” y desprovistos de toda nocion de Justicia.
Son vulnerables y necesitan nuestra proteccion. Son victimas si-
lenciosas. Tenemos un deber ético y juridico de nuestra especie hacia
el resto de los animales no humanos***.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial en Argentina de 2015, man-
tiene la condicion juridica de cosas de los animales. La clasifica-
cion del Derecho determina que los derechos estan reservados
solo a las personas, fisicas o juridicas.

Este nuevo Cédigo Civil dejo practicamente intacto el espiritu
del antiguo Cédigo Civil, sosteniendo también que los animales
son cosas. Asi el art. 227 se refiere expresamente a los semovientes,
al disponer: “Son cosas muebles las que pueden desplazarse por
si mismas o por una fuerza externa’.

Una posicion intermedia en donde no son los animales ni per-
sonas ni cosas, fue introducida por la reciente ley del 2015, que
introdujo un nuevo articulo en el Cédigo Civil francés (515-14),
donde se dispone que: “Los animales son seres vivientes dotados

la excepcion del sacrificio ritual autorizado como kosher y halal. En al-
gunas circunstancias, el sacrificio tradicional puede estar exento de un
aturdimiento anterior al sacrificio. Pero sea cual fuere el método de atur-
dimiento, el animal debe estar insensible por un tiempo suficiente y asi
que el desangrado ocasione una muerte rapida por pérdida de oxigeno
al cerebro (anoxia cerebral). En otras palabras, la muerte debe presen-
tarse antes de que el animal recobre el conocimiento. Hay tres tecnologias
basicas para lograr el aturdimiento - la percusion, la electricidad y el gas.
Solamente las dos primeras son comunes en los paises en vias de desa-
rrollo.

344 Zaffaroni, E. I Jornada Internacional de Derechos Animales. 10 y 11
de Noviembre de 2016. Parand. Entre Rios. Argentina
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de sensibilidad. Bajo reserva de las leyes que los protegen, los ani-
males estdn sometidos al régimen de los bienes™*

Respecto a la Ley Penal de la Nacion en el afio 1954 se sancion6
la Ley penal 14.346. Esta Ley de Proteccion al animal, taxativa-
mente condena determinadas acciones humanas hacia los anima-
les no humanos dentro del maltrato y la crueldad inaceptable, el
sufrimiento innecesario y la muerte por puro espiritu de perver-
sidad. Al hacerlo dispone la norma que los animales no Humanos
son VICTIMAS* de tales actos. En este sentido, el bien juridica-
mente protegido seria el animal en si mismo, como lo afirma el Dr.
Zaffaroni*¥, y no la moral publica o las buenas costumbres, ni la
lesion al medio ambiente ni el interés moral de la comunidad, ni
porque la crueldad seria indicio a una tendencia a la crueldad con
otros animales humanos; todas afirmaciones de aquellos que nie-
gan que los animales no humanos poseen valor inherente y por
tanto son sujetos de derechos.

La Declaracion Universal de los Derechos Animales®®, que en
si misma so6lo supone una declaracion de intenciones, nos indica
la nueva percepcion de la realidad que tiene el animal humano
respecto a la vida, dignidad y respeto que les debemos al resto de
los animales no humanos, tanto salvajes como domésticos, unido
al desarrollo de un nuevo modelo ético de la relacion entre ambos,
de manera que la defensa legal y su proteccion integral ha logrado
impregnar las normas legales y la jurisprudencia®*® **°.

348

3% La exposicion de motivos de la ley sefiala que de ese modo se armoniza
el Codigo Civil con los textos de los codigos penal y rural, que reconocian
expresa o tacitamente a los animales como seres sensibles y vivientes.
346 Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, el que infligiere
malos tratos o hiciere victima de actos de crueldad a los animales.

347 Zaffaroni, E. R., La Pachamama y el humano, Ed. Colihue, Buenos
Aires, 2012.

38 Adoptada por la Liga Internacional de los Derechos del Animal y las
Ligas Nacionales afiliadas en la Tercera reunién sobre los derechos del
animal, celebrada en Londres del 21 al 23 de septiembre de 1977. Pro-
clamada el 15 de octubre de 1978 por la Liga Internacional, las Ligas Na-
cionales y las personas fisicas que se asocian a ellas.

3% El reconocimiento en 2014, de Sandra, una orangutan del zoolégico
de Buenos Aires, como sujeto de derechos. Este caso recorrié el mundo
al ser reconocido los derechos de Sandra como Persona No-Humana.
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La consideracion moral de los animales y el reconocimiento
de ciertos derechos como por ejemplo la erradicacion del dolor y
el respecto a su propia naturaleza, esta cada vez mas admitida por
el conocimiento cientifico y aceptada por la sociedad. El régimen
legal actual de los animales es el mismo que el de las cosas que
usamos y poseemos, heredado de los planteamientos cartesia-
nos®!. Esto esta cada vez mas en discrepancia con el nuevo para-
digma basado en la empatia, la compasién y el respeto a la
dignidad de todos los seres vivientes.

Pero también cuentan las victorias que se producen en los juz-
gados con sentencias condenatorias sobre el maltrato animal, la
prohibicién de los circos con animales en muchas jurisdicciones®?,
la aprobacién de ordenanzas municipales mas respetuosas con la
convivencia de animales®, la leyes de la Nacién como la de prohi-
bicion de las carreras de galgos®™* o leyes provinciales como la que
prohibe la eutanasia de los animales domésticos y el control pobla-
cional de los mismos mediante la esterilizacion quirtrgica ** etc.

Muchas personas estan ayudando a construir un Derecho
Animal que serd consolidado con el apoyo de la sociedad y de las

% La justicia de Mendoza hizo lugar a una accién de habeas corpus en
favor de la chimpancé Cecilia, alojada en el zooldgico de la provincia
de Mendoza, la declaré “sujeto de derecho no humano” y dispuso su tras-
lado al santuario de Sorocaba, en Brasil.

1 René Descartes (1596 — 1650), antropocentrista para quien los ani-
males no-humanos no eran otra cosa que complejos autdmatas mecani-
cos carentes de la capacidad de sufrir o de sentir cualquier otra emocién.
> LEY N° 1.446 CABA. Articulo 1°.- Prohibase en el ambito de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, el funcionamiento de circos y especta-
culos circenses en los que intervengan animales cualquiera sea su especie.
3 La legislatura de la capital entrerriana aprob6 una Ordenanza, por el
cual “se prohibe en todo el ejido de la ciudad de Parana la circulacién de
cualquier medio de transporte cuya traccion verse sobre la fuerza de un
animal, sea para el transporte cargas y/o personas.

34 La ley 27.330, promovida para frenar puntualmente las carreras de
galgos, fue sancionada el 17 de noviembre por la Camara de Diputados
tras cosechar 132 votos a favor y 17 en contra. “Queda prohibido en todo
el territorio nacional la realizacion de carreras de perros, cualquiera sea
su raza’, establece la norma en su articulo 1°.

3 La Legislatura santafesina ha dictado la ley 13.383
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organizaciones que luchan por los derechos de los animales y es-
peramos que el respeto y la aceptacion de los animales como parte
de la comunidad moral se refleje en el derecho civil, penal, cons-
titucional e internacional, para poder lograr la ansiada Justicia So-
cial para todos los seres vivos.

Es importante la educacion formal o informal como medio
transmisor y multiplicador de esta vision, particularmente en los
inicios del desarrollo evolutivo de las personas. Tenemos que ser
protagonistas del proceso de transformacion de la realidad. Falta
mucho atn por hacer, pero el camino esta marcado por una vision
en donde los animales humanos no somos el centro de todo sino
que la Vida es el Centro de todo (biocentrismo**). La finalidad es
mirar al porvenir para ser ttiles, sin quedarse en los errores del
pasado.

El camino a transitar es el marcado por el articulo 27 inc. 5 de
la Constitucion de la ciudad de Buenos Aires, donde se establece:
La Ciudad desarrolla en forma indelegable una politica de planea-
miento y gestion del ambiente urbano integrada a las politicas de
desarrollo econdmico, social y cultural, que contemple su insercion
en el drea metropolitana. Instrumenta un proceso de ordenamiento
territorial y ambiental participativo y permanente que promueve:
5. La proteccion de la fauna urbana y el respeto por su vida: con-
trola su salubridad, evita la crueldad y controla su reproduccién
con métodos éticos.

II. DESARROLLO

El Instituto de Derecho Animal tuvo su inicié el 29 de Abril de
2016 en la Sede de la Asociacion Argentina de Justicia Constitu-
cional. A poco de cumplirse 1 afo del inici6 de sus actividades y
en ocasion de celebrarse el 2° Congreso de Justicia Constitucional
describiré las actividades desarrolladas por el Instituto.

3% Propone que todos los seres vivos tienen el mismo derecho a existir,

a desarrollarse y a expresarse con autonomia y merecen el mismo respeto
al tener el mismo valor. Aboga que la actividad humana cause el menor
impacto posible sobre otras especies y sobre el planeta en si.
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IIl. CONCIENTIZACION
GRUPO SCOUT VAMPAI HUE

En Junio de 2016 concurri a las instalaciones donde se desarrollan
las actividades del grupo scout “VAMPAI HUE” de Parque Leloir
en la Provincia de Buenos Aires, por la invitacion de sus autori-
dades. Se desarroll6 una jornada de Concientizacion sobre los de-
rechos de los animales respecto a la ley de maltrato animal (Ley
14346).

Los grupos SCOUT se dividen en grupos por edad, a los mas
pequeiios se los llama “Manada’, tiene entre 6 y 11 afios, el se-
gundo se denomina “Unidad’, y tienen entre 11 y 16 aios, luego
contintan los “Caminantes” de 16 a 18 aflos y por tltimo los “Ro-
berts” que tienen entre 18 y 21 anos de edad. La invitacion fue
para realizar un taller de concientizacién a los dos grupos de los
mas pequenos.- Se trabajo con la “Manada” y con la “Unidad”

Las actividades consistieron en un principio en la explicacién
de la Ley contra el maltrato animal y luego se dio distintas con-
signas para dibujar tanto a un animal con hambre, a un animal
triste y finalmente como les gustaria ver a los animales.

Fue una actividad que duré todo el dia y fue una experiencia
inigualable con los mas pequefios. Luego de las actividades los chi-
cos realizaron proyectos para mejorar la vida de los animales,
como por ejemplo colocar tarros con agua en las esquinas de sus
respectivas casas, para colaborar, al menos en este pequefio gesto,
a que los animales que no tienen hogar no tengan que recurrir a
agua estancada y sucia. A todos ellos se les entregue un diploma
por su participacion en la actividad y a los dirigentes un certifi-
cado de colaboracién, ya que estuvieron constantemente apo-
yando la iniciativa.
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CURSO DE CONCIENTIZACION POR MANDATO DEL
PODER JUDICIAL

Se nos ha dado la responsabilidad a la AAJC de gestar un curso
de concientizacién para aquellos que por mandato judicial debe-
ran concurrir a los efectos de cumplimentar las disposiciones en
su régimen de PROBATION por infracciones a la ley 14346, en el
ambito de la justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
En la misma se les proporciona toda la informacion referente a los
derechos de los animales, tanto la Legislacion, la Doctrina y la Ju-
risprudencia actual que abarca la tematica.

CAPACITACION

Dentro del Derecho Animal se encuentran distintas doctrinas para
afrontar la defensa de los animales no humanos. Podemos dife-
rencias al menos 3 bien distintas, las cuales son: teoria bienesta-
rista, la utilitarista y la abolicionista. Sobre la base que para
comprender estas posturas hace falta conocerlas y estudiarlas con-
sidero muy importante participar de distintos encuentros de las
distintas posturas sobre la tematica animal. Algunas de ellas du-
rante este ano fueron:

Disertacion de Steven Wise en la Legislatura Portefia

En ocasion de la visita del Dr. Steven Wise que expuso en la Le-
gislatura Portefia, en donde se lo distinguié como Huesped de
Honor de la Ciudad de Buenos Aires, a partir de un proyecto del
Diputado Adrian Camp, concurrimos a su disertacion para co-
nocer a una de las personas mas importantes mundialmente y re-
ferente del Derecho Animal.

Durante la conferencia de prensa, el Dr. Wise sostuvo que
“Hoy tenemos muchas maneras de entender sobre los animales
no humanos distintas a esclavizarlos en un zoolégico. Es como
pensar que uno puede entender cémo son los seres humanos vi-
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sitando una cdrcel”. Al ser consultado el por caso de la orangutana
Sandra, afirmé: “Es una de las razones por las que estoy aqui.
Quiero hablar con los abogados y pedir copias de toda la docu-
mentacion y resoluciones del caso para poder traducirlos y a partir
de eso escribir, debatir y hacer sugerencias con un conocimiento
mas profundo del caso.

Sibien actualmente, el Proyecto de Derechos No Humanos (Non-
human Rights Project - NHRP), que dirige Steven Wise, funciona s6lo
dentro de los Estados Unidos, estan predispuestos y muy deseosos de
poder trabajar con abogados en otras partes del mundo, y es otra de
las razones de su viaje a la Argentina: “ayudar a los abogados a impulsar
lo que es la personeria juridica para los animales no humanos, usando
sus propios sistemas legales”

Felicitd la iniciativa sobre la Creacion del Instituto de Derecho
Animal en la AAJC, y se puso a disposicién para consultas y re-
alizacién de proyectos.

Que su ejemplo nos sirva para avanzar en la concrecion de un
mundo mas justo para todas las personas humanas y no humanas
que habitamos este Planeta.

I Jornada Internacional de Derechos Animales.
PARANA. PROVINCIA DE ENTRE RIOS.

Por invitacion del Presidente de AFADA concurri a participar de
la primera jornada Internacional de Derecho de los Animales.

En la misma estuvieron presentes el Dr. Zaffaroni, el Dr. Heron
Santana Gordhilo (fiscal en Derecho Ambiental en Brasil, coordi-
nador del Nucleo Interdisciplinar de Pesquisa e extenso em Direito
Ambiental e Direito Animal (NIPEDA), fundador del Instituto
Abolicionista Animal y editor de la primera revista de Derecho
Animal en América Latina, la Revista Brasileira de Direito Ani-
mal, la Dra. Elena Liberatori titular del Juzgado N° 4 Contencioso
Administrativo de la Ciudad- jueza que entendi6 en el caso de la
orangutana Sandra-, el Dr. Cotorruelo, Fiscal Coordinador de la
Provincia de Entre Rios.
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Se le entregaron al Dr. Zaffaroni y al Heron Santana Gordilho
sus diplomas de Miembros Honorificos del Instituto de Derecho
Animal de la AAJC, por sus importantes aportes al Derecho Ani-
mal a través de la doctrina y la Jurisprudencia.

Teniendo en cuenta que la capacitacion no es solo en Congresos
o disertaciones sino el conocimiento directo y aprendizaje en donde
los hechos realmente ocurren, considero de extrema importancia
conocer los lugares, las personas y la problematica concreta en
donde los animales no humanos viven, se desarrollan y mueren.

Por tal motivo he visitado algunos de estos lugares tanto en
Nuestro pais como en Brasil donde creo que estan mas profesio-
nalizados en estos asuntos. Pero estas vivistas no fueron en calidad
de turistas sino con el 4nimo de conocer profundamente las cir-
cunstancias y hechos que rodean a estas personas que cuidan
todos los dias a los animales no humanos, y que su fin es en gene-
ral motivado por el amor a ellos.

Algunos de estos lugares son:

En Argentina

CENTRO DE RECUPERACION DE ANIMALES SILVESTRES.
PROVINCIA DE ENTRE RIOS.

Suresponsable es el Seior AVELINO FONTANA, Ex corredor de
RALLY que en el afio 1991 decidié vender su automdvil y comprar
un predio de 2 hectdreas y media con fines de disfrute junto a su
mujer e hijos. Con el tiempo y a partir de su amor por los anima-
les, los vecinos le fueron llevando animales silvestres que la gente
tenia como mascotas y no podian hacerse mas cargo del animal -
Por ejemplo bambys, ovejas, chivos, nutrias, iguanas, carpinchos
etc- . Ellos tomaba y les daba proteccién y refugio.

Contintia con su pasion luego de 25 afios de trabajo, en la Re-
cuperacion, Adaptacion, Reproduccion y Liberacion de animales
silvestres. Animales de nuestra fauna autéctona, HOY MUCHOS
AMENAZADOS POR EL PELIGRO DE EXTINCION.
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Lo complicado de estos animales es que generalmente es impo-
sible su liberacion debido a que estan en general DOMESTICADOS
por el Ser Humano, y por tanto, de imposible supervivencia en su
hébitat Natural. Teniendo en cuenta que liberados deben propor-
cionarse su propio alimento, estos que han estado en cautiverio no
logran conseguir su alimento ya que es acaparado por los animales
silvestres de la zona.

Su principal preocupacion es la falta de fondos para alimentar
a los animales. La ONG es una entidad sin fines de lucro y no re-
cibe subsidios del estado ni Provincial ni Nacional, tiene si una
exencion de impuestos provinciales. Sus fondos provienen de do-
naciones de pequefias pymes que colaboran con la organizacidén.
Estos mismos problemas tenemos hoy también con los animales
de ciudad - los perros, los gatos, los caballos- que dependen ex-
clusivamente de ONGs que a puro pulmon y con escasa ayuda lo-
gran crear ambientes libres de maltrato para estos animales, con
escasa ayuda Gubernamental.

Finalizando la visita, el Sr. Avelino me dijo algo que me gustaria
compartir como reflexion y sintesis de su filosofia de vida:

“Los animales nunca se olvidan lo que haces por ellos, el que
se olvida es el Humano, no los animales. Hay que tomar muchos
ejemplos de ellos”

PARAJE UGUAY. PROVINCIA DE CORRIENTES

El Establecimiento Rural “La Esperanza” estd ubicado en el Paraje
Uguay del Departamento de Mercedes, Provincia de Corrientes.
Junto a sus duefios -Pedro y Claudia- recorrimos el predio en
donde se puede apreciar la naturaleza y los animales aut6ctonos
en su habitat natural. Nos mostr¢ el predio con la idea de formar
una reserva natural privada para proteccion de estos animales.

Conoci sobre los animales autoctonos que se encuentran en esa
zona, pero principalmente los yacarés en donde practicamente
vivia una madre yacaré con sus hijitos en jardin de su casa. Tam-
bién fuimos a conocer con su lancha la Laguna Fernandez, que
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mantiene, por su aislamiento, su estado natural y con escaso in-
tervencion del ser Humano.

Lo importante de esta visita es en primer término conocer a
los animales en su habitat en donde el animal humano sélo ob-
serva su comportamiento y la maravilla de sus ser. En segunda
plano pero no menos importante es la falta de apoyo del Estado
hacia quienes quieren y proponen organizar estas reservas natu-
rales para animales no humanos en sus propios dominios.

REFUGIO DE ANIMALES SILVESTRES GUIRAOGA. PRO-
VINCIA DE MISIONES

En ocasion de mi visita al refugio tuve posibilidad de conversar
con uno de sus fundadores, el Sr. Jorge Anfuso donde me explico
el trabajo con los animales silvestres y me mostro las instalaciones
donde realizan las investigaciones y donde se alojan hoy estos ani-
males que en general han llegado en mal estado de salud.

El motivo de mi visita era también ver el estado de los prime-
ros 38 ejemplares de varias especies provenientes del Ecoparque,
el antiguo Zooldgico de Buenos Aires*”’, derivados a este refugio;
pero no pude verlos debido a que estaban en cuarentena. Me ex-
plico Jorge que este procedimiento es normal a la hora del ingreso
de nuevos habitantes al refugio.

Giiird Oga se encuentra a 5 km de Puerto Iguazu, Provincia
de Misiones, Argentina, a poca distancia de las cataratas del
Iguazu. El nombre Giiird Oga es una expresion guarani que signi-
fica “casa de los pajaros”. Guira Ora nacié como un sitio para tra-
bajar con aves en peligro de extincidn, pero el problema fue que
antes de inaugurarlo, los primeros animales que llevaba la gente
de parques nacionales fueron mamiferos, para lo cual no estaban
preparados.

Los objetivos centrales del refugio son el rescate de animales
silvestres heridos, recuperados de alguna situacién de comercio

7 Se trata de ejemplares provenientes del trafico ilegal, que habian sido
recuperados por la Direccién Nacional de Fauna Silvestre, y alojados en
el predio de Palermo.
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ilegal o cualquier otra situaciéon que ponga en peligro su supervi-
vencia. Los animales enfermos o accidentados son sometidos a
tratamiento para su recuperacion y luego se los libera en su espa-
cio natural. Los animales que no tengan posibilidades de sobrevi-
vir en la naturaleza, permanecen en el refugio y luego sus crias
son liberadas. Esta actividad se complementa con el estudio y la
investigacion. Paralelamente, se desarrollan actividades que tienen
como objetivo concientizar sobre la necesidad de proteccion de la
fauna silvestre y su ambiente.

En Guird Oga hay entre 380 y 400 animales, pero a la vista del
publico sdlo unos 250, ya que los que estan en el proceso final de
devolucién a la naturaleza no pueden estar en contacto con el ser
humano, sino en habitats y situaciones lo mas parecidas a las ori-
ginales, para ello la entidad cuenta con la isla Palacio en el lago
de la represa de Uruguay, cedida por el gobierno de Misiones,
donde se realiza la readaptacion previa a la liberacion de animales
y son monitoreados por 20 camaras de video.

PARQUE DE LA CIUDAD. REFUGIO GAPRA

Visité a Carlos Gorostarzu, responsable de GAPRA (Grupo Ar-
gentino de Proteccidn y Rescate Animal), es un refugio para ani-
males que funciona en el Parque de la Ciudad (Avenida Escalada
4501- Villa Lugano). La mayor poblacién esta formada por perros,
de todas las razas y edades en donde ingresan solo perros en es-
tado grave o peligro de muerte. “Gapra es un refugio, no un pen-
sionado, ni hotel” suele repetir.

Es el unico refugio dentro de la Jurisdiccion de la Ciudad de
Buenos Aires, dado que la mayoria se encuentra en la Provincia
de Buenos Aires- Tienen aproximadamente 200 perros que cuidan
y protegen diariamente con fondos propios o donados por parti-
culares. Tienen caniles limpios y amplios, pero sin duda estos ani-
males necesitan un hogar y una familia que los cuide y los quiera.
Carlos es bastante insistente en no entregar estos perros a cual-
quier que pase por ahiy los requiera, sino que analiza al adoptante
y hace un control posterior del estado en que se encuentra. Me ha

Afo 2018 - Tomo I



Rostros que nos hablan 369

contado que han tenido varios casos en que llevan perros no para
cuidarlos y protegerlos sino como simples instrumentos de guar-
dia en alguna casa y en estados de semi abandono. Ante estos he-
chos los ha traido al refugio nuevamente para encontrarles, algin
dia, un refugio que los acepte con respeto y dignidad.

En Brasil
PARQUE DAS AVES- FOZ DE IGUAZU. BRASIL.

La visita fue acompafada por un guia que trasmitio el orgullo de
tener este Parque debido a la tarea de proteccion y conservacion
de muchas especies de aves en peligro de extincion. En el parque
de las Aves se pueden observar mas de 1320 aves, de un total de
aproximadamente 143 especies diferentes. Son 16,5 hectéreas.

El parque de las aves fue inaugurado el 7 de octubre de 1994.
Actualmente el Parque es el mas grande parque de aves de Latinoa-
mérica. Alrededor del 50% de las aves proceden de aprehensiones
llevadas a cabo por la Policia Ambiental, Policia Federal e IBAMA.
Estos animales son rescatados de los entornos de abuso, tréafico y
posesion ilegal; otros provienen de Centros de Rehabilitacion y cla-
sificacién de animales silvestres. También recibimos pajaros debili-
tados que han sufrido accidentes y pichones entregados a las
agencias de medio ambiente después de caer de sus nidos.

Todos estos animales reciben un hogar con las mejores condi-
ciones para su especie, una alimentacion saludable, medio ambiente
adecuado, y vida social con otras aves para que se mantengan lo
mas cercano posible al medio ambiente.

Cuentan con veterinarios, biologos y cuidadores que se dedica
todos los dias a cuidar a las aves que llegan aqui. Estas aves son
evaluadas por el IBAMA como no aptas para volver a la natura-
leza, ellas necesitan mucho mas que un tratamiento veterinario.
Por lo tanto, creamos ambientes que simulan el habitat de cada es-
pecie, en los viveros construidos en medio del Bosque Atlan-
tico, habitat original de la mayoria de estas aves. Todo para darles
buenas condiciones de vida.
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PROYECTO TAMAR- FLORIANOPOLIS. BRASIL

Es un centro de reproduccion y conservacion de tortugas marinas.
Tamar tiene centros de este tipo en todo el Brasil, protegiendo a
las 5 especies de tortugas marinas que habitan en las aguas brasi-
lefias (todas ellas en peligro de extincién).

En el afio 2005 se instalo en la ciudad de Floriandpolis la base
numero veintidos (de 23 en total distribuidas por la costa brasi-
lera) del PROYECTO TAMAR. La mision principal de este espa-
cio es la de conservar y preservar a las cinco especies de tortugas
marinas existentes en este pais.

Actualmente existen cinco situaciones (todas con intervencion
humana) que ponen en riesgo la vida y la reproduccién de estos
animales de mar, entre ellas y en orden de gravedad:

La pesca y caza.

El desenvolvimiento costero.

El calentamiento global.

La polucion y las enfermedades.

El consumo y uso directo.

Ubicado en la region sur de la isla, mas especificamente en
la Barra da Lagoa, el Proyecto TAMAR posee en su interior cinco
tanques o piscinas rellenas con agua salada del mar, que se renueva
constantemente. Alli se recuperan algunas de las especies mas
amenazadas de extincién y una vez cumplido ese objetivo son de-
vueltas al mar por bidlogos preparados y capacitados para ello.

Es un lugar perfecto para la educacién e interaccién de los
nifos y adultos mediante videos educacionales, talleres de dibujo,
escenografias que recrean la vida de las tortugas y paneles infor-
mativos sobre como viven, qué comen y cudles son las caracteris-
ticas de cada una.

Si bien son cinco las especies que pueden localizarse en las
costas brasileras, dentro de las instalaciones se encontraban repre-
sentadas las tres primeras de esta lista:

Tortuga Carey (Eretmochelys imbricata), criticamente ame-
nazada no solo en Brasil sino en el mundo entero.
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Tortuga Boba (Caretta caretta), amenazada en Brasil y califi-
cada como “en peligro de extinciéon” en el mundo.

Tortuga Olivacea (Lepidochelys olivacea), amenazada en Bra-
sil y calificada como “vulnerable” en el mundo.

Tortuga Laud (Dermochelys Coriacea), criticamente amena-
zada en Brasil y calificada como “vulnerable” en el mundo.

Tortuga Verde (Chelonia Mydas), vulnerable en Brasil y ame-
nazada en el mundo entero.

Tortugas Marinas en Argentina

Aunque Argentina no presente aguas tan calidas como las de otros
paises tropicales donde las tortugas marinas estan, en el mar Ar-
gentino también hay especies de tortugas marinas. Se registraron
tres de las siete especies existentes que habitan en todo el mundo.
Estos ejemplares son los siguiente: La tortuga marina Caretta Ca-
retta, la tortuga marina Verde y la Tortuga marina Laud.

Hasta el afio 2002 la investigacion y conservacion de las tor-
tugas marinas en nuestro pais se llevaba a cabo mediante esfuerzos
individuales y aislados, resultando en consecuencia subestimada
la presencia de las mismas en nuestras aguas. Sin embargo, la in-
tegracion regional establecida a fines del afio 2002 permitio6 eva-
luar en forma completa todo el litoral fluvial y maritimo de la
Provincia de Buenos Aire

Programa Regional de Investigacion y Conservacion de Tor-
tugas Marinas en la Argentina (PRICTMA). Este programa esta-
blece objetivos y estrategias de trabajo consensuadas, con el fin de
optimizar y potenciar la capacidad técnica y logistica de cada uno
de los miembros que lo forman.

Proyecto Peyu
Este Proyecto comenz6 sus actividades en el afio 2001 y ha reali-
zado desde entonces diversos viajes de campana a la costa de la

provincia de Buenos Aires, entre las localidades de San Clemente
del Tuyu y Bahia Blanca, como asi también a la provincia de Men-
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doza, donde se realizan estudios de comportamiento de la tortuga
cabezona que alli se encuentra. Como parte del PRICTMA se ha
consolidado en un referente para la zona sur del estuario del Rio
de La Plata, en relacion a las tortugas marinas y especies asociadas.

PROYECTO LONTRA. FLORIANOPOLIS. BRASIL.

Lontra es un género de nutrias del continente americano. Este gé-
nero comprende cuatro especies:

Lontra canadensis

Lontra provocax

Lontra longicaudis

Lontra felina

El proyecto se encuentra en la isla de Santa Catarina. Desde
2013, el Proyecto Lontra lleva a cabo investigaciones con nutrias
y nutrias salvajes. En todos estos lugares, el proyecto, a través de
la movilizacién social, busca llegar a las personas de todas las eda-
des para que puedan entender la importancia de la conservacion
de la biodiversidad.

El Proyecto tiene como objetivo desarrollar los estudios cien-
tificos sobre la Lontra neotropical, ariranha y otros miembros de
la familia de los mustélidos.

El Instituto EKKO que funciona en la Lagoa do Peri, es un
centro de investigacion cientifica, conservacion y educacién am-
biental para despertar conciencia en la poblaciéon sobre la ecologia
de las nutrias y otros animales de la familia Mustelidae. Tiene un
hogar-refugio para nutrias huérfanas o rescatadas y cuenta con un
laboratorio con equipamiento de ultima generacidn para realizar
investigaciones que contribuyan a su conservacion.

En la actualidad estas animales se encuentran en peligro de
extincion en el Brasil. Ademas de nutrias también se pueden ver
aqui Iraras que son de la misma familia que las nutrias pero mas
de tierra

Afo 2018 - Tomo I



Rostros que nos hablan 373

A modo de conclusion

Trabajar para dejar huellas es la razén de la creacion de este Ins-
tituto de Derecho Animal en la AAJC. Dejar un poco de lado los
escritorios y conocer realmente a los animales para poder lograr
interpretar mejor sus necesidades. “Ellos” no tiene VOZ pero tie-
nen ROSTRO. Viven con nosotros en este Mundo y pocos se de-
tienen a observarlos.

La concientizacion es una tarea de suma importancia porque hay
interés en la sociedad sobre esta cuestion pero también hay mucho
desconocimiento sobre el mismo. Comenzar por los mas pequefios
parece ser el camino correcto para poder vislumbrar un cambio ro-
tundo en un futuro préximo, partiendo de la base de que TODOS
somos Animales y que todos tenemos nuestra personalidad, senti-
mientos y nuestra dignidad que hay que proteger y cuidar.

La capacitacion es imprescindible para poder hablar con pro-
piedad. Debemos aprender de aquellos que han entregado su
tiempo y su vida a la proteccion y defensa de los animales no hu-
manos, aquellos que dia a dia enfrentan los problemas a los que
estan sometidos y que no les es indiferente. Debemos crear nexos
para no dejarlos aislados y solos. La indiferencia y la ignorancia
son los grandes desafios a enfrentar.-

Luchar por un futuro mas justo es el objetivo que como abogados
debemos perseguir. “Ellos” son victimas de todo tipo de injusticias
en pos de los caprichos y egoismos de los animales humanos. Nos
proponemos terminar con el maltrato animal en todas sus formas,
sosteniendo que lo constituye todo acto del animal humanos que al-
tere 0 menoscabe la propia naturaleza de cada animal no humano,
su libertad, su dignidad y su propia personalidad.

Hay que mantenerse firme en la oposicion al tratamiento de
los animales no humanos como “cosas”, simples “recursos” para el
entretenimiento y satisfaccién perversa de los animales humanos;
desterrar la atroz palabra de “dueno” al referirse a ellos. Acabar
con la caza deportiva, la experimentacion con animales, los zoo-
légicos en su concepcidn tradicional y todo aquello que implique
dafarlos en su cuerpo y en su alma sensible.
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La empatia, la solidaridad y el respeto hacia todos los seres
vivientes son tres pilares que no debemos abandonar jamas. Es-
pecialmente hay que proteger a los mds vulnerables, que son los
mas débiles, o aquellos que pueden ser danados o afectados facil-
mente porque no saben o no pueden defenderse. Estdn en una si-
tuacion de inferioridad frente a la sociedad y frente a los demas
integrantes de la comunidad en su conjunto. Los animales no hu-
manos son claramente parte de aquellos que son vulnerables y que
requiere proteccion.
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|. SITUACION ACTUAL DEL DEBATE

A principios de este afio 2017 se publica un fallo de un tribunal
de Mendoza de fecha 03 de noviembre de 2016 donde se le reco-
noce el estatus de sujeto de derecho a un Chimpancé “C” gene-
rando otro precedente en tal sentido, esto es, reconocerle derechos
a sujetos no humanos®”.

Es por ello y en atencién a los argumentos utilizados para tal
decision, que entendemos que es tiempo oportuno para referirnos
a la cuestion y fijar posicion al respecto, dada la trascendencia ju-
ridica que puede acarrear este tema.

La relacion del hombre con la naturaleza es, sin dudas, una
columna central del problema ambiental. Desde siempre, en oc-
cidente particularmente, el hombre ha ocupado un papel excesi-
vamente central en el modelo de desarrollo, desentendiéndose de
la suerte que corria su entorno (e incluso los otros hombres).

Esto nos lleva a preguntarnos sobre la justificacion tedrica que
permitiria definir la tarea del hombre y cuales son los limites que
debe poseer en el ejercicio de esas atribuciones. Constituyendo la
otra cara de la misma moneda, el rol y el caracter de la naturaleza
y sus elementos en tal relacion.

Estas preguntas, y otras tantas, constituyen indagaciones éticas
respecto de cual es el tipo de interrelacion que debe existir entre
los hombres y el ambiente, plantean cuestionamientos morales
respecto de las actividades antrépicas y, con cada respuesta, im-
pactan en el sistema juridico.

Las posiciones filosoficas sobre el medio ambiente y el rol hu-
mano buscan explicar en algun modo “la naturaleza de la natu-
raleza”. El debate sobre la ontologia del entorno y si éste incluye
al hombre o lo encuentra enfrentado es parte de estas interpela-
ciones.

Desde América Latina se viene gestando una nueva mirada
que pretende instituir a la naturaleza como sujeto de derecho, lo

39 Tercer Juzg. Garantias Mendoza. “Presentacion efectuada por
A.EA.D.A. respecto del chimpancé “C” sujeto no humano”. Sup. Penal 2017
(marzo), 12. AR/JUR/70794/2016
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que necesariamente conlleva a repensar el tradicional antropocen-
trismo juridico, esto es considerar a la persona humana como eje
del sistema.

De concretarse juridicamente esta insinuacion, implicaria una
modificacion fundamental y total del concepto de “persona” para
la ciencia juridica, pues tendria trascendencia en todos los dmbitos
del derecho, tanto en lo sustancial como en lo procesal. Tal vez no
resulte necesario llevar tan lejos las cosas.

Adelantamos una opinién muy critica respecto de estos mo-
vimientos, con el convencimiento que, ello no implica mellar en
lo mas minimo nuestro nivel de compromiso con la proteccion
ambiental y los derechos humanos.

Al momento de escribir estas lineas entendemos que las doc-
trinas filosoficas que postulan tales reconocimientos a los animales
no logra superar un test de razonabilidad y consistencia légica in-
terna del sistema que proponen; asimismo no pueden responder
satisfactoriamente algunas preguntas que entendemos estructu-
ralmente esenciales para cualquier ordenamiento coherente.

Nuestra posicion, claro que en ningtn caso irreductible,
parte de una idea basica: no separar tajantemente a la naturaleza
de los seres humanos, pues ello conlleva a potenciales peligros
tanto para una especie como para los demas. La ampliacion de
la subjetividad juridica a los no humanos solo aporta confusion,
devalua la dignidad humana y no consta de una base juridica
consistente.

Adheriremos a una alternativa ecléctica que propone una
gama de doctrinarios de vanguardia acerca de una nueva relacién
entre sujetos y animales.

II. POSICIONES A FAVOR DEL RECONOCIMIENTO DEL ESTATUS DE PERSONAS

Dado el acotado espacio que ofrece una ponencia y la complejidad
de la cuestion a trabajar vamos a mencionar de manera sucinta al-
gunas de las posiciones autorales, doctrinarias, normativas y ju-
risprudenciales que apoyan la posibilidad de declarar a los
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animales como sujeto de derecho, sin que ello suponga la totalidad
del espectro en tal sentido.

Al clasico abordaje de la ciencia del derecho desde la optica
del hombre natural (persona natural o fisica) desde hace un
tiempo, y en forma coincidente con el nacimiento y la difusion del
derecho ambiental, empezaron a sumarse movimientos denomi-
nados “biocentristas”, “ecocentristas” o ‘geocentristas” que propician
el apartamiento del hombre como exclusivo centro de imputacién
y empezar a considerar a las demds manifestaciones de vida como
algo mas que cosas o bienes.

Desde una expresion minima, estos movimientos, representan
una moderacion del antropocentrismo, o como dice Jaime Esco-
bar Triana, se trata de un antropocentrismo débil que “..reconoce
valores intrinsecos a los otros vivientes que comparten caracteristicas
con los seres humanos. El hombre es el punto de referencia para de-
terminar la consideracion moral.”>*

En otras manifestaciones mas desarrolladas de los movimien-
tos [bio-eco] geocentristas se propugna el reconocimiento de los
animales como “seres sintientes” en una busqueda por lograr se-
parar a éstos de las simples cosas o bienes.

Asimismo, ya mds hacia los extremos, se debate la posibilidad
de que se le reconozcan derechos y en consecuencia se le atribuya
el caracter de sujetos de derechos o “persona no humana”.

2. 1. El caso de las Constituciones de Ecuador y Bolivia

América Latina constituye una de las mayores usinas de pensa-
miento en la materia, siendo sus mayores exponentes las naciones
de Bolivia y Ecuador, quienes han reformado sus constituciones
nacionales asigndndoles un valor preeminente a la naturaleza.
La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, men-
ciona a la Pachamama en su preambulo, luego en sus articulos 33
y 34 refiere al derecho ambiental. Asimismo en el art. 30 enumera
una serie de derechos reconocidos a las comunidades aborigenes.

30 ESCOBAR TRIANA, Jaime. “Bioética y ética ambiental”. JA 2006-IV-
1222
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Esta Constitucion se complementa con la Ley N° 300/2012 de-
nominada Ley Marco de Derechos de la Madre Tierra y del Desa-
rrollo Integral para Vivir Bien que establece los derechos del
planeta y la orientacion hacia el vivir bien a través del desarrollo
integral en armonia y equilibrio con la Madre Tierra para la cons-
truccion de una sociedad justa, equitativa y solidaria con respeto
a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y cultural del
pueblo boliviano.

La Constitucion de Ecuador en su art. 14 consagra el derecho
de la poblacién a un ambiente sano y al buen vivir, Sumak Kawsay
(expresion de origen indigena que significa justamente buen vivir)
y posteriormente le reconoce derechos a la Pachamama: a su exis-
tencia integral y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vi-
tales.

Ambas expresiones tienen origen en los pueblos indigenas an-
dinos (Aymara y Quechua) y expresan parte del nucleo de creen-
cias y actividades ecologicas de dichos pueblos.

Sobre estas expresiones y culturas hay algo que no podemos
dejar de percibir y resaltar: estan muy vinculadas sus conductas a
sus creencias o cuestiones de fe, aiun cuando generen ‘efectos juri-
dicos”. La Pachamama, por ejemplo, para los pueblos punefios es,
al decir de Merlino y Rabey, otro Dios, un dios mads cercano, en
la tierra®".

Las culturas aborigenes consideran a la Pachamama como la
“madre tierra” y posee un profundo vinculo con lo trascendental:
de ella venimos y hacia ella vamos. En este contexto “teoldgico” es
que se entiende al planeta y a los demas seres vivos en una inte-
rrelacién armonica que incluye a la divinidad. En el manteni-
miento del equilibrio asume la totalidad de las responsabilidades
con su medio fisico (que hace de nexo entre los planos divinos).**

3 MERLINO, Rodolfo - RABEY, Mario. “Resistencia y hegemonia: cultos
locales y religion centralizada en los Andes del Sur” Sociedad y Religion
10-11. Centro de Estudios e Investigaciones Laborales (CEIL - CONI-
CET). Buenos Aires. 1993. Pag. 118.

362 Ver VALENCIA PARISACA, Narciso. “La pachamama: revelacion del
Dios Creador”. Coleccion Iglesias, pueblos y culturas. N°52-53. Ed. Abya-
Yala. Quito. 1999. En las paginas 25 a 28 se explica la cosmovision Ay-
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En definitiva: los cuerpos normativos que reconocen a la na-
turaleza derechos y estatus de sujeto de derecho no responden ex-
clusivamente a cuestiones juridicas o cavilaciones ambientales sino
que responden a fundamentos en la cosmovision que los pueblos
originarios poseen de la Pachamama o Madre Tierra. Es decir que
implica prioritariamente una mirada teoldgica o religiosa del tema.
Aceptando esto podemos decir entonces que escapa a un analisis
juridico o estrictamente legal.

Sin perjuicio que mas abajo expresaremos nuestra opinién
sobre el tema, adelantamos, no creemos factible trasladar esta nor-
mativa a otros sistemas o paises por cuanto el presupuesto nece-
sario es la cosmovision que le otorgan sus raices y culturas
indigenas. Los que no lo poseen no podran encontrar en dichas
normas los fundamentos para su validez, y por ende, la protecciéon
no resultaria eficaz.

2. 2. Doctrina, normas y jurisprudencia

Uno de los pioneros en esta materia es Peter Singer (Melbourne
1946) que hacia mediados de la década de 1970 proponia un mo-
vimiento ético que extendia el principio de igualdad entre los
hombres a los animales entre si y con el hombre mismo. Su obra
“Liberacion Animal” es al decir de Paula Casal la “biblia de estos
movimientos” y posee una importante influencia al dia de hoy.**

De la misma manera Tom Regan en una obra en los aflos 80 s
requeria el reconocimiento de los derechos de los animales y pro-

mard entendida como un equilibrio entre tres dimensiones de dicha ci-
vilizacién incaica: una se llama Alax Pacha y suponia un equilibrio con
la divinidad (lo que seria casi una religion en la actualidad); la otra es el
Aka Pacha e implica el equilibrio en la tierra con la naturaleza dada y los
seres entre si y sobre el cual textualmente dice: “El aymard, ademds de
poseer una vision sobre lo trascendental, debe tener un adecuado conoci-
miento de su responsabilidad con el medio geogrdfico que lo rodea. Aka
pacha es sagrado, es generador de todo cuanto existe...”. La tercera dimen-
sién es el Mangha Pacha que es el equilibrio con el mundo de las tinie-
blas.

363 SINGER, Peter. “Liberacion Animal”. (Titulo original: Animal libera-
tion) Trad. ANDA - Cecilia Monloio. 3° ed. Trotta. Madrid. 1999.
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ponia la abolicion de la venta de ellos, la prohibicion total de la
utilizacién en actividades antrépicas (como los deportes y la cien-
cia) y la igualacién entre seres.***

Mas aca en el tiempo encontramos varios autores como Mi-
guel Ibafiez Talegén — Miguel Capé Martin que refieren a la dig-
nidad animal*®. En el mismo sentido Ivanovic Barbeito propone
diez claves que van desde la exigencia del reconocimiento de de-
rechos basicos hasta la concepcion del animalismo como un eco-
logismo integral.**®

En la Argentina se destaca la obra del ex Ministro de la CSJN
Eugenio Zaffaroni que justifica la personalidad de los animales en
la Ley N°14.346 que reprime penalmente los malos tratos y los
actos de crueldad hacia los animales®”. Esta interpretacion fue
muy cabalmente tratada por Sebastidn Picasso en una obra que
recomendamos su lectura®®.

Valeria Berros* también propone como posibilidad la perso-
nalidad juridica de la naturaleza, lo mismo que Maria Carman®”°
al referirse a las trampas del derecho ambiental.

Como norma a destacar encontramos la Declaraciéon Univer-
sal de los Derechos de los Animales de Naciones Unidas del afio
1978 y donde se establece una enumeracion de los derechos que

3% REGAN, Tom. “The case for animals rights”. University of California
Press. Reason Paper N°10. Spring. 1985. Pags. 113-124

365 IBANEZ TALEGON, Miguel - CAPO MARTIN, Miguel. “Derecho
Animal frente al Derecho Subjetivo Humano” Rev. Bienestar Animal. Uni-
versidad Complutense de Madrid. 2011. Pag. 44-48

3% JVANOVIC BARBEITO, Mireya. “Bioética animal. Un decdlogo ani-
malista”. Revista de bioética y derecho N°22. Barcelona. Mayo 2011. Pag.
56-66

37 ZAFFARONI, Raul Eugenio. “La Pachamama y el humano”. Ed. Co-
lihue. Buenos Aires. 2012. Pag. 28-36

68 PICASSO, Sebastian. “Reflexiones a propésito del supuesto cardcter de
sujeyo de derecho de los animales. Cuando la mona se viste de seda”. La
Ley 16/04/2015. La Ley 2015-B, 915 AR/DOC/1144/2015

39 BERROS, Valeria. “El estatuto juridico de la naturaleza en debate.
(meulen en el mundo del derecho). Revista de Derecho Ambiental N°36
Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2013.

70 CARMAN, Maria. “Las trampas de la naturaleza. Medio ambiente y
segregacion en Buenos Aires”. Ed. Siglo XXI. Buenos Aires. 2011.
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poseen los mencionados animales y que permite considerarlos su-
jetos de derechos.*”!

En materia de precedentes escogimos el fallo de la Justicia de
Mendoza donde se hace lugar a un habeas corpus a favor del chim-
pancé “C” a fin de liberarlo del zooldgico donde se encontraba
alojado y que dio origen a estas lineas.

En los fundamentos el magistrado considera que debe tener
caracter de sujeto de derecho (conforme el grado evolutivo alcan-
zado) y que poseen por ello derechos fundamentales a vivir, a la
libertad y a morir segun las reglas de la naturaleza.

Expresamente dice: “El hdbeas corpus interpuesto el fin de que
sea liberado y enviado a su hdbitat un chimpancé que reside en el
zoolégico provincial es procedente, atento a que ni la regulacion pro-
cesal de la Provincia de Mendoza ni ley nacional alguna contemplan
especificamente una via procesal para evaluar la situacion de ani-
males en estado de encierro en establecimientos zooldgicos o de cual-
quier condicion de encierro en contrario a las necesidades bdsicas y
al habitat natural del animal. [...] Los animales deben estar muni-
dos de derechos fundamentales y una legislacion acorde con esos de-
rechos fundamentales que ampare la particular situacion en la que
se encuentran, de acuerdo con el grado evolutivo que la ciencia ha
determinado que pueden alcanzar; no se trata de otorgarles los de-
rechos que poseen los seres humanos sino de aceptar y entender que
estos entes son seres vivos sintientes, que son sujetos de derechos y
que les asiste, entre otros, el derecho fundamental a nacer, a vivir, a
crecer y morir en el medio que les es propio segiin su especie”

Mas abajo expresaremos nuestras observaciones sobre éste t6-
pico y en particular, sobre los argumentos esgrimidos.

37! Esta declaracion fue adoptada por La Liga Internacional de los Dere-
chos del Animal en 1977, que la proclamé al afio siguiente. Posterior-
mente, fue aprobada por la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) y
por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO).
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lIl. NUESTRA POSICION

En relacion a la tematica ambiental y a la necesidad de modificar
los habitos, costumbres, culturas y actitudes del hombre en relacién
al entorno creemos que existe un mar de coincidencias basicas. Lo
mismo sucede con el rol del derecho, que debera modificar su rol
clasico papa permitir la plena aplicacion del paradigma ambiental
que exige el abandono de las estructuras rigidas y los preceptos nor-
mativos puramente tedricos por instituciones flexibles y dinamicas
que obtengan resultados concretos y practicos rapidos y ttiles.

Entendemos que la vida y el futuro de la humanidad estd en
juego con este tema tan delicado: el cuidado del planeta, del entorno
natural y cultural y de la conservacion de la biodiversidad. También
estamos convencidos que los animales son seres sintientes.

Ahora bien, creemos profundamente que no es necesario des-
vestir a un santo para vestir a otro. Esto es desproteger a los hom-
bres para proteger a los animales. Porque, como veremos, creemos
que el concepto de persona, que tanta sangre y tanta lucha ha lle-
vado alo largo de la historia, puede verse tergiversado otorgandole
un estatus similar o aproximado a los animales.

Aun cuando la mayoria de los autores que reconocen los de-
rechos de los animales intentan explicar que no buscan igualar a
seres humanos con seres no humanos, el paralelismo es inevitable,
pues se tratarian de dos sujetos con derechos (aunque claramente
los segundos, no con deberes) lo que nos permitiria imaginar po-
tenciales conflictos de ponderacion de derechos.

Estamos persuadidos creemos que las posiciones extremas no
satisfacen adecuadamente la proteccion de la biodiversidad en
forma adecuada, ya sea por exceso o por defecto, y entonces pre-
ferimos ubicarnos en una posicién moderada, casi en el medio de
ambas, que denominamos antropologismo.

Esta vision entiende al hombre como tnico sujeto de derechos
y deberes, pero en otra relacion respecto del ambiente. Un hombre
que, coherentemente, reconoce la necesidad ineludible, imperiosa
y urgente de cuidar la naturaleza, el ambiente y el planeta, sustento
tisico de la vida y por ende de los demas derechos.
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El antropologismo implica que la naturaleza no debe ser con-
siderada como una realidad en si misma divina, por tanto, no
queda sustraida a la accion del hombre*?; entiende al mundo
como un sistema, el orden natural no resulta casual o determinado
solo por el hombre, por ello que empiecen a desaparecer especies
afecta a todo el medio, y debe el hombre “custodiar” la correcta
interaccion entre todos sus elementos, incluido él. Y esto como
consecuencia le acarrea al hombre calidad de vida.*”

3. 1. Objeciones y observaciones a los argumentos expuestos respecto
de la posibilidad de declarar sujetos de derecho a los animales.

La concepcion de la naturaleza y los animales, especificamente,
como sujetos de derecho presenta las siguientes objeciones u ob-
servaciones:

a).- Para el derecho argentino toda especulacion sobre el cardcter
de sujeto de derechos de los animales es de lege ferenda.’”* El or-
denamiento juridico argentino no admite otro sujeto de derecho
que no sean las personas humanas.

En un analisis juridico actual del ordenamiento vigente enten-
demos que para considerar a la naturaleza como sujeto de derecho
se requerira modificar la concepcién que se posee de lo que con-
sideramos persona y con ello adecuar los tratados internacionales
y la normativa constitucional e infra constitucional sobre el tema,
sin adentrarnos en las consecuencias que implica dar por tierra
con 400 afios de luchas civiles por el reconocimiento normativo
de los Derechos Humanos, que a partir del nuevo reconocimiento
deberia pasar a llamarse simplemente Derechos.

b).- La contemplacién normativa en las Constituciones de Ecua-
dor y Bolivia, como argumento a favor de los derechos de los ani-

372 PAYA, Horacio. “La relacién del hombre con el ambiente”. ED Adm.
Ne 11412 del 23 de diciembre de 2005

373 ROSATTI, Horacio D. “Derecho Ambiental Constitucional” Rubinzal
Culzoni. Santa Fe. 2007

374 Ver PICASO, Sebastian. Ob. cit.
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males, no puede ser considerada un aporte estrictamente juridico,
pues no es una decision exclusivamente en ese sentido, sino que
atiende a razones culturales, sociales y religiosas de los pueblos
mencionados con fuerte raigambre indigena. Es el producto de
una cosmovision integral del hombre originario de dichas cultu-
ras.

Sobre éstas cuestiones partimos desde el mismo presupuesto:
es el resultado de una cosmovision mds arraigada en cuestiones
de creencias que en las ciencias juridicas, y por ello, analizar trans-
polar a todo el derecho ambiental resultara una tarea titanica que
requiere del recaudo ineludible de la fe. Importar dichas concep-
ciones aisladas no se puede hacer sin que vengan acompainadas de
las culturas y formas de ver e interpretar la realidad (y mas alla
aun) propias de los pueblos indigenas.

La poco recomendable separacion entre naturaleza y seres hu-
manos (lo que se logra efectivamente con el reconocimiento de
que ambos son personas) se verifica en el caso de la Constitucién
Boliviana cuando enumera los derechos de las comunidades in-
digenas e incurre en indebidas repeticiones sobre derechos que ya
son reconocidos a los habitantes. Esa repeticion podria ser llevar
a interpretar que no se los considera habitantes, o personas en
todo el sentido de la palabra. Puede que se trate de una mala téc-

nica legislativa pero son los riesgos innecesarios que se asumen.*”

c).- Interpretamos de manera muy critica a la Declaracién de los
Derechos de los Animales por cuanto incurre en numerosas in-
consistencias o debilidades argumentativas. Por ejemplo declara
que todos los animales son iguales ante la vida. Un pez, una vaca,
un perro, una mosca, un leén, una ameba, etc... todos son iguales
y con derecho a la vida. Pero luego reconoce que pueden ser cria-
dos para ser muertos ya que se destinan a alimentacion, aunque,
omite los casos en que se destinan a la alimentacién pero no son
criados, sino que son cazados o pescados.

375 Ver el caso del derecho a un ambiente sano que se le reconoce a todos
los habitantes en el art. ... Luego cuando en el art. ... enumera los derechos
de las comunidades aborigenes menciona el derecho a un ambiente sano,
como si no lo hubiera estado reconocido en otra parte de la Carta Magna.
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Matar un animal, en caso de ser considerado persona, seria un
delito; atin cuando sea para una de las operaciones necesarias para
la vida humana como alimentarse, vestirse, cuidar su salud, etc.

En razoén a la brevedad del trabajo destacamos estas incon-
gruencias entra tantas otras, pero no podemos soslayar la norma
Nro. 14 b) de dicha Declaracion: “Los derechos del animal deben
ser defendidos por la ley, como lo son los derechos del hombre”. Cla-
ramente he aqui un ejemplo de los peligros que puede generar este
tipo de manifestaciones: igualar en proteccion y consideracion los
derechos humanos a los derechos de los animales.?”®

Igualmente hemos de rescatar dos importantes tratados sus-
critos por Argentina en relacion al Ambiente:

La Declaracion de Estocolmo en el punto 1 de su Proclama
dice: “El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea,
el cual le da el sustento material y le brinda la oportunidad de de-
sarrollarse, intelectual, moral, social y espiritualmente... los dos as-
pectos del medio humano, el natural y el artificial son esenciales para
el bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos fun-
damentales, incluso el derecho a la vida misma. El punto 5 de la
misma proclama dice: ..De todas las cosas del mundo, los seres
humanos son lo mds valioso...””

En el mismo sentido la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo en el Principio 1 dice: “Los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el de-
sarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y produc-
tiva en armonia con la naturaleza”.*”®

76 Creemos que no requiere mayor analisis la equiparacion que pretende
la Declaracién de los Derechos de los Animales, pero para mayor re-
caudo recomendamos ver: ORDUNA, Jorge. “Ecofascismo. Las interna-
cionales ecologistas y las soberanias internacionales” 1° ed. Martinez Roca.
Buenos Aires. 2008. Pags. 225/228

77 Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio
ambiente humano. Estocolmo, 5-16 junio de 1972. Fuente: www.me-
dioambiente.gov.ar/

78 Declaracién de Rio de Janeiro Programa 21 Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo Rio de Janeiro Bra-
sil 3-14 junio de 1992. Fuente:
www.un.org/esa/dsd/agenda21_spanish/res_riodecl.shtml
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El hombre esta legitimado para intervenir y modificar la
naturaleza, solo que lo debe hacer respetando la nocién de sistema
del ambiente, con prudencia, haciendo uso racional y aprovechando
sustentablemente los recursos. Por nuestra parte entendemos que la
clave legitimatoria de las restricciones al dominio, las modificaciones
axiales y juridicas, las nuevas aperturas en el campo de la
responsabilidad, acceso a la justicia, etc, encuentran un argumento
mas solido en el desarrollo sustentable, en la equidad y la solidaridad
intergeneracional, que en asignarles derechos a la naturaleza.

La proteccién al ambiente exhibe un maximo deber moral y
ético de los seres humanos en relacion a los demads seres, pues sus
existencias constituyen el presupuesto para la vida misma en el
planeta y del planeta.

d).- La postura de considerar sujetos de derechos a los animales no
responde satisfactoriamente a algunas preguntas sobre como
compatibilizar determinadas conductas humanas con el nuevo
estatus por ejemplo y siguiendo a Picasso, lo transcribimos
textualmente: “Toda persona tiene, por definicion, un poder para
actuar en el ambito juridico, ya sea por si misma o por medio de
representantes. Dado que es evidente que los animales no pueden
actuar por si, squiénes serian sus representantes? ;Qué norma juridica
establece una representacion animal? ;Cudl seria, por afiadidura, el
patrimonio de los animales, rasgo comiin a los dos tipos de personas
(fisicas y juridicas) que el derecho reconoce? Y también (cuestion nada
menor): ;como se concilia el supuesto cardcter de sujeto de derecho de
los animales con el hecho de que la ley permite que sean comprados,
alquilados, dados en usufructo, cazados, encerrados, devorados,
utilizados para la experimentacion cientifica, etc.?””® Es evidente que
poseerian un doble caracter: sujetos y objetos.

e).- Si la dignidad del humano es mayor y por lo tanto los Dere-
chos Humanos se encuentran en la cuspide de la jerarquia nor-
mativa, ;Cudles son los derechos que se le reconocen a los sujetos
no humanos? ;Qué jerarquia normativa poseen y en qué casos por

379 PICASSO, Sebastian. Ob. Cit.
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ejemplo poseen una valoracion superior o igual a la de los huma-
nos? ;Serian una categoria de sujetos clase “B”? ;Qué aporte con-
creto otorga entonces un reconocimiento en esas condiciones?

Reflexiona sobre el tema el jurista Edgardo I. Saux: “Persona
es un concepto juridico, no bioldgico, ni zoolégico ni antropoldgico
[...] y como lo dijera Kant ya hace varios siglos, la persona es prota-
gonista de las relaciones juridicas, y la esencia humana es inherente
a esa categoria conceptual. [...] Hay elementos naturales o materiales
... que los nuevos tiempos requieren que sean protegidos como pla-
taforma esencial de subsistencia del cosmos, del planeta y de todas
las especies que la habitan. Pero ello no los convierte en ‘sujetos de
derecho’ sino en elementos que pueden ser integrativos de relaciones
juridicas.*®

En el mismo sentido, y siendo su postura compartida por no-
sotros en un ciento por ciento, continda el profesor santafesino
diciendo: ‘que en la linea de interpretacion dindmica y evolutiva...
existe probablemente la necesidad de pensar estatus juridicos nuevos
en relacion con determinados protagonistas del mundo bioldgico...
pero nos parece que postularlo de otra manera, personificando seres
que no son personas, implica una riesgosa distorsion de elementos
conceptuales bdsicos que hacen a la estructura misma de la ciencia
juridica.™*!

f).- Los fallos hacen menciones a la necesidad de reconocimiento
(pues no debe serles ajenos que no existe en el derecho argentino
tal estatus) pero no logran mas que caer en varias ambigiiedades
e imprecisiones que merecen al menos ser analizadas:

IV. CONCLUSIONES Y POSTURA FINAL

Como habra de haber quedado claro no participamos de la idea
de concederles caracter de persona a los demas seres no humanos.

380 SAUX, Edgardo 1. “Personificacion de los animales. Debate necesario
sobre el alcance de categorias juridicas” La Ley 06/04/2016 DPyF 2016
(mayo) 09/05/2016 AR/DOC/704/2016

381 Ibidem.
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No creemos viable, recomendable, ni necesario, pero admitimos
que se podria pensar en la conveniencia de modificar las categorias
existentes, mas alld de “personas” y “cosas”

La restriccion y modificacion radical del antropocentrismo
contiene un deber moral y ético con el medio que se traduce en
una tutela adecuada de las otras especies. Debe ser prohibido (legal
y éticamente) el uso banal o superfluo de los seres vivos por parte
del hombre.

Consideramos un posible problema a futuro la ubicacion de
la naturaleza como sujeto de derecho, con igualdad en jerarquia
pero diferente al hombre, pues parte de un supuesto necesario:
estan separados.

Elegimos el enfoque antropoldgico en razén de los peligros que
podria acarrear asignarles derechos a la naturaleza, en un nivel de
igualdad axiolégica al ser humano. El antiguo concepto de esclavitud
permitia entender a determinadas personas equivalentes a los
animales (semovientes) y en consecuencia eran objetos susceptibles
de apropiacion®*2. Es necesario mantener la dignidad superior de las
personas, sin que ello importe despreciar a los demas seres y al
ambiente en general.

Alejandra Petrella hace referencia al ecologismo antropocéntrico
diciendo que éste “respeta a la naturaleza pero a disposicion del
hombre para que la disfrute racionalmente, lo que implica tomar
medidas que conserven el ambiente™®. Ademas al tratarse de un bien
colectivo no podra disfrutarse si tal conducta perjudica o no permita
el mismo goce o disfrute a los demds hombres e incluso a las
generaciones futuras. Compartimos este criterio.

382 WEISSBRODT, David. “La abolicion de la esclavitud y sus formas con-
tempordneas”. Publicacion de Oficina del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos. Nueva York y Ginebra. 2002.
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/slaverysp.pdf.

3 PETRELLA, Alejandra. “Mirada del conflicto ambiental a través de la
jurisprudencia”. en obra colectiva Memorias de las Jornadas de Capaci-
tacion Ambiental Metrpolitanas. GARCIA TORRES, Mariana- LOPEZ
ALFONSIN, Marcelo- MANCINI, Maria Teresa (Coordinadores). 1° ed.
Rubinzal Culzoni. Santa Fe. 2010. Pag. 217. .
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Antonio Benjamin se pregunta, en caso de hablar de derechos de
la naturaleza: ‘3Quién o qué es titular de esos derechos?, ;Los organismos
individualmente?, ;o las especies mds alla? ;solo los componentes
biéticos o los abidticos igualmente? ;Como se relacionarian tales
derechos con aquellos de que son titulares los seres humanos?™. No
son preguntas sin sentido, resultan de fundamental importancia y
deberan ser respondidas por aquellos que le reconocen derechos ala
naturaleza y se enrolan en el biocentrismo. Sebastian Picasso como
vimos efectia un test parecido y sin respuestas.

sPor qué consideramos potenciales distorsiones al sistema
juridico? Porque las mismas son permeables a posiciones morales
y éticas que terminen “cosificando” al ser humano o negandole la
dignidad de personas que poseen.

Adviértase, por caso, lo expuesto por el Dr. Héctor Jorge
Bibiloni: “Por eso nuestra postura es biocéntrica, porque creemos
que el centro no es el hombre, es la vida, y por lo tanto debemos
proteger a la vida mds que al hombre. Y entiéndase bien el concepto.
No estamos diciendo que el homicidio no sea delito, sino que hay
delitos mds graves que el homicidio. No estamos diciendo que no
merezcan proteccion los derechos subjetivos individuales, sino que
hay derechos que merecen atin mds proteccion que los de un sujeto
determinado. Son los derechos de que gozardn otros individuos de
nuestra especie, junto a los de otras especies que existen hoy, y
ademds todos los individuos de todas las especies que estdn
esperando su turno en la posibilidad creadora”*

Existen algunos casos, donde escondidos tras un supuesto
“biocentrismo” y del “ecocentrismo”, consideran que la cuestion
critica del ambiente se debe a la superioridad del hombre y de los
errores cometidos en esa concepcion. Estos argumentos llevados

8 BENJAMIN, Antonio H. “;Derechos de la naturaleza?” en obra co-
lectiva “Obligaciones y Contratos en los Albores del siglo XXI”. (AMEAL,
Oscar J. director) Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2001. (www.abeledope-
rrotonline2.com). Ver ademas MORELLO, Augusto M - CAFFERATTA
Néstor A. “La sociedad y la naturaleza como sujetos de derecho”. ED 212-
899.

385 BIBILONT, Héctor. “El proceso ambiental”. Lexis Nexis. Buenos Aires.
2005. P4g. 69.
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al extremo mas acérrimo, permitio el surgimiento de movimientos
que denominamos “ultras antiantropocéntricos” y que entienden
absolutamente factible eliminar al hombre como solucion a los
problemas ambientales, pues si el hombre es la causa, su desaparicion
serfa su solucion.*¢

Por ello, entendemos que podria resultar mas adecuado,
comprender los derechos del hombre dentro de un sistema que
permita la existencia de una nueva categoria, que no sea ni cosa
ni persona. Se trataria entonces la necesidad de superar la clasica
distincion entre sujeto-objeto. Lo deberia hacer el derecho, en
particular, el derecho civil.

Con este criterio se podria perfeccionar la proteccion de la
naturaleza y sus componentes, sin caer en el extremo (arriesgado y
peligroso) de igualar personas humanas y no humanas. La igualdad,
ademds, no resultaria factible sin distinguir entre los diferentes
animales, pues no todos serian personas, lo que constituye en si
mismo una contradiccion.

Ello sin perjuicio de que, en rigor de verdad, y mas alla de cualquier
categorizacion, si no se cumplen las normas todo caerd en saco roto.
Las herramientas para la proteccion real y concreta de la naturaleza no
necesitan mas que de la ley y su cumplimiento, pues se puede asignar,
através de ella, el mayor de los cuidados, asegurando su intangibilidad
incluso, pero es necesario que se cumplan estrictamente, y eso, de nuevo
queda en manos de los humanos.

% ESCOBAR TRIANA, Jaime. “Bioética y ética ambiental”. SJA
8/11/2006 JA 2006-IV-1222. En el mismo sentido Estrada Oyuela ad-
vierte sobre los problemas que puede ocasionar el extremo de igualar al
ser humano con el resto de las especies y es por ello que se inclina hacia
una visiéon mas antropocéntrica y dice: “Este principio excluye definitiva-
mente la poblacion como factor de ajuste para la preservacion ambiental
o el desarrollo sostenible que se fundamenta en el equilibrio de tres soportes
que son, respectivamente, de naturaleza econdmica, social y ecolégica. Pre-
tender ese equilibrio reduciendo o limitando artificiosamente el crecimiento
natural de la poblacion para que los sobrevivientes puedan tener una por-
cion mayor de los recursos econémicos y se preserva la naturaleza como se
ha postulado desde posiciones neomaltusianas, contradice este principio.”
(Ver ESTRADA OYUELA, Raul A. “Comentarios sobre algunos principios
de derecho ambiental”. ED Am -sin asignar- 25/07/2005 Nro. 11.306)
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Resulta muy ilustrativa la frase usada por el Dr. Sebastian Picasso:
“Acaso algiin dia la ley declare, efectivamente, que los monos, los ciempiés
o las comadrejas son personas, pero mucho tememos que los destinatarios
de tan augusta distincion no se conmoverdn demasiado por ella. Porque
alfin y al cabo, no serdn esas nuevas “personas” quienes podrdn expresar
sus deseos y necesidades, y pelear por ellos ante un tribunal, sino que esa
tarea corresponderd, obviamente, a sus “representantes” humanos.
sEstamos tan seguros de que ellos sabrdn cabalmente lo que sus
representados necesitan?”*’

Entendemos que existe una jerarquia entre los seres, y en esa
pirdmide el ser humano posee una mayor dignidad por su
naturaleza, y los demds seres —incluimos aqui a los bioticos y
abioticos- poseen una dignidad inferior, aunque no por ello es
prescindible. Todo lo contrario, resultan fundamentales, pero la vida
del hombre no puede estar subordinada o equiparada a derechos de
otros seres. En la base de la lucha por los derechos humanos se
ratifica su primacia en tanto constituyen las condiciones minimas y
basicas para la realizacion de las personas en tanto tales y son titulares
por su condiciéon humana.

No significa que los demas seres sean solo contingentes, todo
lo contrario, son fundamentales para la vida. Pero los derechos
humanos son los que se ubican en la cima de la jerarquia norma-
tiva y debe de ser cuidada esa prevalencia. Los derechos humanos
constituyen, al decir de German Bidart Campos, la pauta axial del
derecho constitucional contempordneo.

Encontramos entonces un problema ontoldgico a debatir:
equiparar las especies no humanas al hombre podria derivar en
“cosificarlo”y puede ser permeable a interpretaciones que cuestio-
nen la vida humana en pos de otros valores por considerarlos
iguales o superiores al hombre.

“La realidad nos marca el camino®” decia el Dr. Mario More-
llo; lo que significa, que debemos afrontar la gravedad de la situa-
cién con soluciones que resulten factibles y l6gicas, si continuamos

37 PICASSO, Sebastian. Ob. Cit.
8 MORELLO, Augusto Mario. “La justicia, de frente a la realidad” 1%ed.
Rubinzal - Culzoni. Santa Fe. 2002.-
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esta senda la vida en el planeta corre serio riesgo. Hay que hacer
las correcciones necesarias (en todos los aspectos), para dar res-
puestas a las nuevas exigencias sociales.

Por ello coincidimos con la propuesta que efectua el Dr. Saux
cuando entiende que tal vez el problema no radique en el di-
senso sobre la naturaleza juridica de los animales, sino por un
tema de adecuada categorizacion, estableciendo que determina-
dos animales posean una categoria intermedia entre “personas” y
“cosas” lo que permitiria protegerlos de la mejor manera posible,
reconocerles el rol actual en la vida de los hombres y demas seres
y respetarles su naturaleza de seres sintientes. El derecho ambien-
tal puede servir de plataforma juridica para tal transformacion.

Por ultimo queremos reivindicar la fe en la raza humana. El
ser humano es el tinico ser con capacidad transformadora, que ha
permitido el progreso de las ciencias y de la vida. Es el tnico ser
que tiene conciencia de ese rol. Posee una dignidad de persona en
tanto nace persona y no resulta esto una cuestion subjetiva o cul-
tural El sujeto de derecho es el hombre humano y deberd recaer
sobre él todos los deberes que las normas prevean para la protec-
cién de los demas seres.

El concepto “humanidad” encierra en si todo lo bueno que las
personas podemos hacer. Por eso el gesto humanitario es un gesto
caritativo y de amor. En esa actitud es que vemos viable la adecuacion
de las categorias como solucion al problema, sin necesidad de inten-
tar la peligrosa extension de los derechos humanos a los animales.
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Z0ONOSIS. DEFINICION Y ASPECTOS

En primer lugar, definiremos zoonosis. Zoonosis son enfermeda-
des de animales que son transmitidas al hombre por contagio di-
recto con el animal enfermo, ya sea por fluidos corporales, o
mediante la presencia de algin intermediario, como ser el mos-
quito u otros insectos.

Asimismo, las zoonosis pueden ser causadas por consumo de
alimentos de origen animal no controlado, frutas o verduras mal
lavadas, y también por diferentes agentes, como parasitos, virus o
bacterias.

Por ello, se debe tener en cuenta que el control de zoonosis es
para la el cuidado de la salud publica.

Los CENTROS DE ZOONOSIS asisten al ciudadano me-
diante la atencidn clinica de mascotas.

PREVENCION DE LAS ENFERMEDADES. NECESIDAD DE MAYOR ATENCION VETE-
RINARIA PUBLICA Y GRATUITA.

La accién de mayor importancia sobre la que deben trabajar las
autoridades es la ACCION PREVENTIVA.

Debo destacar que para cuidar la salud publica es necesario
tener en cuenta el cuidado de la salud de los animales, ya que estos
son los que transmiten las enfermedades a los humanos.

De ahi la importancia de que los centros de zoonosis se espe-
cialicen en su atencion clinica de mascotas conformando HOSPI-
TALES PUBLICOS VETERINARIOS y no como hasta ahora
centros de zoonosis con cumplimiento de funciones totalmente
limitadas.

Sin importar la indole de las limitaciones, es necesario tomar ac-
ciones para que LA SALUD PUBLICA sea debidamente protegida.

Por ende, es necesario trabajar exhaustivamente sobre la
SALUD DE LOS ANIMALES.

Es decir que los centros de zoonosis fueron creados para el
cuidado de la salud publica mediante la “prevencién” y el trata-
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miento de enfermedades que se transmiten a las personas por
medio de animales.

Por ello, el deficitario funcionamiento de estos centros no cum-
ple con el rol debido de evitar la propagacién de enfermedades.

Cada centro de zoonosis debe contar con los recursos humanos
y materiales para diagnosticar y prevenir la aparicién de enferme-
dades animales de transmision al hombre, CON EL PROYECTO
DE CREAR HOSPITALES PUBLICOS VETERINARIOS, CON
ATENCION 24HS. Gratuita y especializada, se estarfa cubriendo la
mayor parte de la PREVENCION necesaria para el cumplimiento
del objetivo de las leyes que tratan el tema.

Asimismo, los actuales centros de zoonosis no cumplen con
la debida atencién a los ciudadanos.

Por otro lado, el ciudadano hoy no cuenta con la debida in-
formacién y/o acceso a la informacién que se deberia brindar
sobre las acciones y decisiones a llevar a cabo dia a dia en cada de
centro de zoonosis.

DEFICIENCIA DE LOS CENTROS DE ZOONOSIS

Actualmente encontramos en la provincia de buenos aires, como
para dar ejemplos, algunos centros que trabajan mejor que otros,
pero en verdad, dicho trabajo depende mucho de la voluntad de
los responsables de esos centros y de la existencia de ayudantes
voluntarios, sobre todo para el tema de adopcion de animales.

Puntos de trabajo:

Campaias de vacunacion, diagndstico y prevencion.

Tiene, ademas, que disponer de la capacidad operativa para
reducir el nimero de animales callejeros, encarando activas cam-
panas de esterilizacion quirurgica, contando con la colaboraciéon
de los veterinarios privados radicados en el partido, pero sin per-
der jamas de vista su razén de ser primordial.

Actualmente, los centros de zoonosis en la Argentina son - en
su mayoria - un campo de concentracion, donde la salud y el su-
frimiento animal no son respetados.
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A los Centros ingresan aquellos animales denunciados por los
vecinos cuyo comportamiento agresivo configura un peligro para
la sociedad.

Si bien hoy existe la ley no eutanasica que dispone que no pue-
dan ser eliminados o aniquilados en modo alguno existen cons-
tantes denuncias efectuadas por las agrupaciones protectoras de
animales, por carecer de la infraestructura necesaria y poseer pre-
carias condiciones higiénicas y un muy reducido espacio, el cual
les impide movilizarse dentro de las jaulas, asi como denuncias de
desapariciones misteriosas de animales sin existir constancia al-
guna de haber sido retirado o adoptados.

Distintos métodos de tortura llevados a cabo en estos centros:

1. Los animales son enlazados y enjaulados en verdaderos “mini
centros de tortura”, donde no tienen capacidad de movimientos,
a oscuras y sin ventilaciéon ocasionandoles trastornos de conducta
incompatibles con la tendencia mundial del “bienestar animal” y
contrario a nuestra legislacion.

2. Los animales quedan ahorcados con las sogas con las que son
enlazados hasta el dia de su retiro o de su muerte.

3. Los animales defecan y miccionan adentro de la jaula sobre su
propio cuerpo.

4. Los animales son manguereados ya que es el inico sistema que
los jauleros conocen para supuestamente limpiar las jaulas.

5. Los animales quedan con los cuerpos mojados, lacerados por
la orina, la diarrea y los granos de alimento balanceado que pulu-

lan en las jaulas

6. Los animales no reciben alimentacion suficiente ni agua.
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7. Hay jaulas que tienen perros junto a jaulas que tienen gatos.
Esto les ocasiona severos problemas de estrés.

8. Contraen todo tipo de enfermedades y simplemente, esperan
su muerte.

Esto es lo que hace el Estado provincial con los animales violando sis-
tematicamente la Ley provincial 13.879 y la Ley de Proteccién animal.

DEBER DEL ESTADO: DE CONCIENTIZACION Y EDUCACION AL CIUDADANO. DE-
TECCION TEMPRANA DE ENFERMEDADES. DEBER DE ATENCION, PREVENCION,
TRATAMIENTO Y ERRADICACION DE ENFERMEDADES.

Desde ya que un punto importante que debemos trabajar es el de
CONCIENTIZACION Y EDUCACION AL CIUDADANO, desde
la necesidad minima para tener una mascota como la informacion ne-
cesaria para la prevencion y tratamiento de enfermedades zoondticas.

LA INFORMACION Y COMUNICACION AL CIUDA-
DANO DE ACCIONES PREVENTIVAS Y DE CUIDADO son
fundamentales.

Ya sea vacunacion, desparasitado, control de la higiene, etc.

Esta concientizacion y educacién al ciudadano colaboraria en
la deteccion temprana de enfermedades comunes y no comunes
que hoy en dia desconoce la mayoria de los tenedores de animales,
principalmente los domésticos.

El debido cumplimiento de PREVENCION DE LAS ENFER-
MEDADES es el rol de mayor importancia que debemos tener en
cuenta para el cumplimiento del objetivo para el cual fue creado
cada centro de zoonosis, y la necesidad de la creacién de HOSPI-
TALES PUBLICOS VETERINARIOS es de evidente y notoria, ya
que solo en Capital Federal y algunos partidos de la Pcia. de Bs,
Aires se han concientizado y creado estos hospitales veterinarios.

Asimismo, es necesario el funcionamiento de hospitales vete-
rinarios publicos las 24hs. Para que cualquier ciudadano pueda
acceder en cualquier momento a la atencidn clinica hospitalaria.
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Hoy contamos con horarios reducidos de atencién en los
Centros de Zoonosis y con la existencia de HOSPITALES PUBLI-
COS VETERINARIOS se cubriria la atencién los 365 dias del afio
las 24 hs.

HOSPITAL PUBLICO VETERINARIO. PROYECTOS

Actualmente se encuentra en estudio el proyecto realizado por un
colega el cual contiene los siguientes factores a tener en cuenta, a
saber:

Centro de Atencién Veterinaria publica y gratuita

El Hospital Publico Veterinario podra crearse utilizando la sede
fisica en los inmuebles donde se encuentran la zoonosis. Debera
brindar atencidn veterinaria gratuita de alta complejidad y contar
con una guardia permanente las 24 horas y todos los dias del afo.
La esterilizacién quirturgica de animales deberd realizarse en
forma permanente, con un minimo de esterilizaciones del 10%
anual del total de animales en los departamentos o areas corres-
pondientes.

Centros Moviles de Atencion Veterinaria

Atenderan de manera ambulatoria animales que necesiten trata-
mientos. En los cuales se brindaran servicios de vacunacion anti-
rrabica, esterilizacion y desparasitacion, tratamientos antisarnicos
entre otros.

Este servicio mdvil contard con un laboratorio bédsico para
analisis de urgencias y detecciéon de anomalias. Los casos graves
seran derivados a la sede fisica del hospital veterinario publico.
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Campafia de Firmas en apoyo a la creacion del Hospital Puiblico Ve-
terinario

La consideracion moral de los animales y el reconocimiento de
ciertos derechos como por ejemplo la salud, la erradicacion del
dolor y el respecto a su propia naturaleza, esta cada vez mas ad-
mitida y aceptada por la sociedad. Una campana de firmas de los
habitantes podra apoyar este legitimo reclamo ante las autoridades
correspondientes.

Camparia de Control Demogrdfico Animal

Que estarda destinada a la esterilizacion de animales domésticos o
callejeros

Camparia de adopcion responsable

Con previa vacunacion, tratamiento contra parasitos y esteriliza-
cién quirurgica. Se busca lograr que cada animal abandonado
tenga un hogar.

Cementerio y crematorio municipal

Un grave problema actual es la muerte de algiin animal y qué
hacer con su cuerpo. No hay cementerios publicos y los cremato-
rios tienen elevados precios, por lo que muchas veces se dejan los
cuerpos en la basura. Teniendo en cuenta que gran cantidad de
personas viven hoy en departamentos sin posibilidad de enterrar
a sus animales seria de gran apoyo a estas familias poder darle dig-
nidad a los restos de aquellos que han compartido muchos afios
en familia.

Camparia de concientizacion contra el maltrato animal

Se planificara y desarrollara campaias de educacién y concienti-
zacién contra el maltrato animal en las escuelas e instituciones pu-
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blicas y también campaiias a través de medios graficos, radiales y
televisivos para poder informar, concientizar y educar a toda la
poblacion al respecto.

Erradicacion de la Traccién a Sangre en el Municipio
Se entiende que es una obligacidn ineludible del Estado, en pos de
la evolucion de la sociedad, promover acciones tendientes a erra-

dicar, en forma paulatina pero sostenida en el tiempo, la “traccion
a sangre”.
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|. INTRODUCCION

La relacion entre “lo” humano, con su entorno, con otros seres vivos,
con lo “natural’, como nos vemos, pensamos -y actuamos- respecto
de “nosotros” y el “mundo” y como relacionamos (y nos
relacionamos con) todo ello, conlleva visualizar a la Sociedad, la
Cultura, al Ambiente, al Derecho y a los derechos -y sus categorias-
cual ambitos interrelacionados, cuyo abordaje (en el vertiginoso y
cambiante mundo actual) compromete una necesaria reflexion
critica. Ello nos exige reconocer la complejidad (sistema abierto®*)

3% En términos de E. Morin “Epistemologia de la complejidad”, en Fried
Schnitman, D. (comp.) Nuevos paradigmas, cultura y subjetividad, Paidos,
Buenos Aires-Barcelona-México, 1994. Entre otras ideas: hay
complejidad dondequiera se produzcan enmarafiamiento de acciones,
de interacciones, de retroacciones. Hay también otra complejidad que
proviene de la existencia de fendmenos aleatorios, que agregan
incertidumbre. Nada estd realmente aislado en el Universo y todo esta
en relacion. Nuestro pensamiento habitual es disyuntivo y reductor. El
conocimiento es una traduccién y una reconstrucciéon. Las nuevas
disciplinas sugieren que habria que reemplazar la idea de objeto, que es
cerrada, monotona, uniforme, por la nocién de sistema. El sistema
mismo puede ser considerado como parte de un polisistema y como
rodeado por un ecosistema, ofreciéndonos asi la posibilidad de
reconsiderarlo en su entorno. Lo que nos circunda estd inscripto en
nosotros (no solo la parte esta en el todo, sino que el todo esta en la
parte). ...“Castoriadis dice...El hombre es ese animal loco cuya locura ha
inventado la razon... El hecho es que no se puede establecer una frontera
entre lo que es sensatez y lo que es loco...En ese hombre que es sapiens y
demens hay una mezcla inextricable, un pensamiento doble: un
pensamiento que yo llamaria racional, empirico, técnico, que existe desde
la prehistoria y es anterior a la humanidad (puesto que los animales
ejecutan actos empiricos, racionales y técnicos), pero que, evidentemente,
el hombre ha desarrollado. También tenemos un pensamiento simbdlico,
mitolégico, mdgico...El problema de la ecologia, que parecia una cuestion
totalmente exterior, se ha convertido en un problema politico desde que
comprendimos que la degradacion que ocasionamos en la biosfera presenta
consecuencias sociales y politicas...Es absolutamente necesario elaborar un
pensamiento complejo capaz de comprender que la politica se ha vuelto
multidimensional.Y esto ocurre justamente, cuando mds y mds nos
adentramos en la era planetaria; es decir, en el momento en que se producen
innumerables interconexiones entre 1os diferentes segmentos del planeta...”.
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y la interdisciplinariedad®' inherente al cuadro en examen, que
bajo tales premisas se extiende al estudio y a la praxis del derecho. Con
ello en mente, abordaremos la problematica de la construccion del sujeto
de derecho no humano, cuyos conceptos, imaginarios, abordajes y
propuestas poseen intrincadas aristas epistemologicas, tedricas,
practicas y operacionales. En primer lugar, delimitaremos un marco
conceptual para “pensar” y “hacer” sobre la problematica del derecho
animal, ambiental y su relacién con “lo humano” (pilar 1: que revela la
complejidad del abordaje de las dimensiones sociales, antropoldgicas,
ambientales, naturales y juridicas en juego). Seguidamente vamos a
intentar extraer algunos aportes criticos a la luz del imaginario de la
sustentabilidad ambiental (pilar n°2) como paradigma rector, cuyas
propiedades pretendemos luego buscar armonizar y correlacionar con
los parametros interpretativos y protectorios concordantes, que segiin
lo entendemos fluyen también del marco de la Constitucién Nacional
(CN, arts. 41, 43, 75 inc. 22 y cctes —pilar n°3-).

Intentamos poner de resalto la importancia de poder “pensar”
y “hacer” de otro modo en estas tematicas (desarrollo del derecho
animal y del ambiente), incorporando ciertas problematizaciones
y formas criticas de abordaje y correlacionando todo ello -a su vez-
con los enriquecimientos textuales constitucionales y con los
aportes del imaginario social y colectivo.

El recorrido por los tres pilares indicados (cap. II) intenta pues
conformar un iter reflexivo y critico, propiciando la incorporacién
y articulacion —fluida, razonable- de saberes, tépicos y dimensiones

%! Conforme Garcia, R. “Interdisciplinariedad y sistemas complejos’, en:
Leff, E. (comp.), Ciencias sociales y formacion ambiental, Ed. Gedisa,
UNAM: Barcelona, 1994, pp.85-124: “...cuando se trata de un sistema
ambiental complejo, no basta con visualizar desde cada disciplina los
problemas alli involucrados para luego “poner juntos” los resultados de los
respectivos andlisis. Un sistema complejo funciona como una totalidad. Los
procesos que alli tienen lugar estdn determinados por la interaccion de
elementos o subsistemas que pertenecen a dominios disciplinarios diversos y
cuya contribucién a cada proceso no es enteramente separable de las otras
contribuciones. Esta consideracién adquiere fundamental importancia
cuando se estudia la evolucion del sistema como tal, por cuanto la dindmica
de la totalidad no es deducible de la dindmica de los elementos considerados
aisladamente...”.
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entrecruzadas que a nuestro modo de ver no escapan al derecho
vigente, ya que incluyen y dicen relaciéon con componentes de la
dimension sustancial de nuestro Estado Constitucional. El intento de
problematizar estos asuntos y de obrar —idealmente- con humilde y
fecunda amplitud hacia variadas dimensiones, perspectivas y tensiones
en andlisis: ;nos puede llevar a traducir la problematica abordada en
un enfoque y légica coherente de derechos humanos y no humanos?;
sExisten fuentes y razones constitucionales que avalan dicha mirada,
junto a la consecuente tutela de sujetos de derechos no humanos? Y en
un plano relacionado: ;qué rol juegan los presupuestos previstos por
el art. 41, 43 y cctes de la CN?

Desde el camino sefialado (cuyas conclusiones obran en el cap. III)
vamos a sostener que las respuestas positivas a tales interrogantes son
viables (en funcién de los conceptos, imaginarios y abordajes
implicados) y que efectivamente nos permiten construir, representar y
tutelar ~fundadamente- sujetos de derecho no humanos en este ambito
problemitico, tarea que recibe adecuado y fecundo encauzamiento y
potenciacion cuando todo ello se vincula al desarrollo, a la calidad de
vida y a la sustentabilidad ambiental.

La propuesta de integracion -critica- de conceptos, imaginarios
y derechos vinculados (cuadro armoénico) adquiere adecuado
sustento, como se verd, desde el marco de la propia CN: reflejando
un plexo de valores, principios y derechos que integran un esquema
ambiental integral, sano, equilibrado, que resguarda el futuro —en
sentido intergeneracional- y sostiene una convivencia arménica
entre derechos de personas humanas y de sujetos no humanos.

II. DESARROLLO
I1.1) Pensar y hacer sobre lo natural, lo animal, lo humano: la
innegable personalidad de la persona humana ... sy mds alld hay

sujetos de derecho?

Hemos dicho que se nos impone proceder desde una reflexion
critica. En dicho espiritu tenemos presente como puntos de
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partida (ideas fuerza y cual formas de “encauzamiento” del
“pensar” y del “hacer” sobre lo natural, lo animal, lo humano) los
siguientes componentes:

i) El conocimiento como emergente de prdcticas sociales: horizontes
y complejidades del derecho animal y ambiental

Corresponde fundamentar y encuadrar el conocimiento y
nuestras posiciones sin dejar de tener presente que ello -en rigor-
trata de una construccién y un emergente de practicas sociales**?,
contextual, cultural e histéricamente situadas, no neutrales y con
racionalidad limitada (que, ademas, para mayor complejidad,
vinculan el “pensar” y el “hacer” y son fruto de ellas). En estos
topicos cabe rememorar a Castoriadis®*?, sabiendo que la forma
en que concebimos las cosas (representaciones) esta intimamente

ligada a la forma en la que actuamos sobre ellas (practicas)***.

2 Por supuesto no necesariamente armoniosas y sobre todo lo cual no
tenemos plena conciencia: S. Murillo, Prdcticas Cientificas y Procesos
Sociales, Biblos, Buenos Aires, 2012, pag. 11y ss. Para las consideraciones
de este punto agradezco los aportes de los colegas (de otras disciplinas)
con quienes integramos la materia “Introduccion al Estudio de la
Sociedad, la Cultura y el Ambiente” de la UNTDE

393 C. Castoriadis La institucion imaginaria de la sociedad... en Esther
Diaz —ed.- La ciencia y el imaginario social, Biblos, Bs. As., 1996, cap. I.
En otra obra, la misma autora sostiene: “El conocimiento es una manera
de relacionarse con la realidad, un modo de interpretarla, de dar cuenta
de ella” (en Metodologia de las Ciencias Sociales, Biblos, Bs. As., 2010,
pag. 13). Sin olvidar aqui que la racionalidad del conocimiento hunde
sus raices en luchas de poder (Michel Foucault, Microfisica del poder, La
Piqueta, Madrid, 1992) y en factores que también influyen en cambios
de paradigmas (en términos de Thomas Kuhn, La estructura de las
revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econémica, México, 2013).
¥4 En buena sintesis: “el humano siempre tuvo una actitud ambivalente
frente al animal, dado que en buena medida se quiso conocer
diferencidndose de éste e identificandose con Dios. Es interesante observar
que, pese al presupuesto de que los animales son inferiores, les atribuyo
virtudes y defectos humanos... son valoraciones humanas conforme a las
que jerarquizo a los animales...lo que permanece vigente para injuriar o
exaltar a otro ser humano...Desde la tradicion griega hasta el presente se
cruzan dos posiciones: o bien los humanos somos unos convidados mds a
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Las formas en la que los seres humanos pensamos nuestra
realidad y nos vinculamos (y hacemos, jactuamos) sea con
nuestros semejantes y con las cosas o con otros seres que nos
rodean no son “naturales”! ni responden a un tinico modelo de
sociedad!*”: estan intimamente ligadas a como las concebimos,
segun nuestro entramado social fundante. Nuestras formas de
interpretar, de clasificar, de conocer y de hacer estan pues
necesariamente ligadas a nuestras (dindmicas) acciones, practicas,
intereses, valores y aspiraciones.

Asimismo, de modo interrelacionado, no solo no “reflejamos” la
realidad (siendo el conocimiento y la ciencia un discurso —entre otros
posibles- acerca de la realidad y una forma de ordenar nuestro
mundo -natural y social / cultural-, para explicarlo y comprenderlo
dentro de una red que posee connotaciones performativas** y con
multiples intereses e ideologias relacionadas), sino que las formas de
pensar el mundo y de actuar en él —préacticas— no son fijas ni a lo
largo ni en un mismo tiempo.

participar de la naturaleza o ésta se cred para nuestro habitat y, por ende,
disponemos del derecho sobre ella...La disputa salta de la antropologia
filoséfica a la ética y de ésta al derecho, con consecuencias diferentes en
cada época...”, exponiendo desarrollos y efectos con implicancias en
torno a la ciencia, el capitalismo, el colonialismo y el genocidio, E.
Zaftaroni, “La naturaleza como persona: Pachamama y Gaia” en Bolivia.
Nueva constitucion politica del Estado, Vicepresidencia del Estado
Plurinacional de Bolivia, La Paz, 2010, pag. 109/111.

3% Ver: J. V. Marqués, No es Natural. Para una Sociologia de la Vida
Cotidiana, Anagrama, Barcelona, 1982, cap. I.

3% Un movimiento del pensamiento que asume la singularidad como
fuente primordial de multiplicidades y de didlogos entre lo heterogéneo,
lo colectivo y lo diverso, al decir de Rodriguez Cuberos, Edgar Giovanni
“Ciencia social performativa: alcances de una alternativa metodologica”
en Nomadas, num. 29, Univ. Central, Bogota, Colombia, octubre, 2008,
pag. 142-155: “...la actividad investigativa es la capa de la experiencia
humana que conecta de forma concreta los saberes con lo cotidiano, con la
presuncion de interpretar el mundo como una sucesion de hechos en los
que no existe una separacion entre lo interno y lo externo, sino que
complementa la percepcion y amplia los horizontes desde los cuales nuevos
mundos pueden ser vividos...”.
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Sia todo ello agregamos que no dejamos de aplicar codificaciones
culturales a las categorias y diferenciaciones (sea a las humanas®” y con
mayor razon también a las cuestiones catalogadas como no humanas),
aun cuando se trata de aquellas que afirmamos como “naturales’,
comenzamos a advertir la mentada complejidad e interdisciplinariedad
inherente a los horizontes de comprension y a los alcances del derecho
animal y del derecho ambiental interrelacionado, con sus implicancias
criticas en todo lo relativo la construccién de los sujetos de derecho no
humanos: ;quiénes, con qué contenidos, bajo qué limites, etc.?; ;en qué
se diferencia esta mirada de la construccion de la personalidad humana?

No pretendemos poder dar respuesta a estos interrogantes, pero si
sefialar que las divisiones y las clasificaciones importan actos culturales,
a todo evento decisiones arbitrariamente impuestas sobre esquemas
naturales: pero hasta donde creemos -de modo injustificado y
pretendidamente autosuficiente- que tenemos fundamentos bioldgicos
determinantes que validen las apreciaciones defendidas es algo que
también impacta de algin modo en materia de las distinciones que
quedan involucradas en este ensayo. Sostiene Marks, por ejemplo, que:
“..los chimpancés, los gorilas y los hombres se separaron hace unos 7
millones de arios, por lo que los tres tienen la misma edad. La diversidad
genética de la especie humana es sorprendentemente débil. Las
distinciones entre los grupos humanos se establecen en gran medida mds
sobre la base de la diversidad cultural que sobre la diversidad

¥7 En términos de J. Marks, “La raza, teoria popular de la herencia”, en
Mundo Cientifico N° 185, pp. 1045-1051, quien ensefia que el género
humano presenta naturalmente variaciones graduales y nosotros lo
dividimos en razas. Sostiene que, en los hombres, las diferencias
bioldgicas son completadas y exageradas por las diferencias lingiiisticas,
comportamentales, vestimentarias y demds componentes del flujo
histérico acumulativo que llamamos “cultura”. Que las categorias de la
invencion humana (convencién - arbitrariedad) son mucho mads
importantes para nuestra vida cotidiana que los gradientes naturales
presentes en el género humano. En suma, nos es mucho mas facil ver las
diferencias (;y cémo sabemos, ademas, si tienen fundamentos
bioldgicos?) que los gradientes. Bien sefiala el autor citado que los signos
distintivos intergrupales, las animosidades, las luchas a muerte tienen su
origen en diferencias econdmicas, politicas, sociales y culturales, no asi
en la diferencia bioldgica.
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genética”: ;cdmo se extiende e impacta esta forma de proceder, de
catalogar —de indole cultural y social- en materia de los derechos
que queremos —o no- atribuir a sujetos humanos o no humanos?;
sAcaso la personalidad no es también es un dato cultural y social?;
shay lugar para una concepcion armdnica y hasta estratégicamente
interrelacionada entre derechos de sujetos humanos y no humanos?

Numerosos filtros cambiantes -culturales, psicoldgicos, biologistas,
economicistas, tecnoldgicos, etc.- pueden determinar nuestros sesgos
y limitaciones en estas materias, lo cual -reitero- cabe conmover y
despejar criticamente, tal como ha ocurrido -por ej.- con las
jerarquizaciones racistas (que, como lo vimos, no responden a
entidades biolédgicas).

En suma: partimos de considerar que la experiencia humana
(incluyendo sus interrelaciones con otros seres vivos) es vasta,
compleja, dindmica, heterogénea y diversa y este esquema debe guiar
nuestro analisis cuando intentamos construir aportes, explicar,
clasificar, interpretar, relacionarnos y actuar con y sobre cosas,
situaciones y realidades (naturales y sociales): por supuesto siempre
con consecuencias, trasfondos, intereses y responsabilidades
implicadas. De este punto de vista: ;qué dato “natural” nos impide
pensar —viendo al Derecho incluso como respuesta a las probleméticas
presentes y futuras- una (mds) justa relacion entre lo humano, lo
animal, el ambiente bajo otros paradigmas (por ej. el de una
convivencia armonica, el de la sustentabilidad ambiental, etc.), donde
podamos conceptuar nuevos sujetos de derecho, previendo entonces
las garantias pertinentes*® cuando sus derechos resultan violados?

;Podemos hoy dia pensar y hacer —fundar- de este modo,
partiendo desde nuestra propia CN y/o desde los componentes
del bloque de constitucionalidad?; ;Es un dato limitativo la
reafirmacién de la dignidad y la personalidad humana como
fundamento de los derechos, reflejadas en todo el derecho

3% Como el caso del Habeas Corpus, por ejemplo. En esta linea: F. J.
Rodriguez Pefiaguirre, Los derechos fundamentales de los seres vivos y el
ambiente, Centro Universitario, Queretaro, 2015. Cabe destacar que en
la Declaracion de Cambridge sobre la Conciencia -2012- se concluyo que
los animales no humanos tienen conciencia (aajc.com.ar/home/wp-
content/uploads/.../Material-Curso-de-Derecho-animal.doc).
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internacional relevante de posguerra -1945 en adelante- y en el
desarrollo del constitucionalismo contemporaneo?

Como lo sostienen algunos autores, cabe considerar ademas
que la ciencia podria estar interpelando a la doctrina juridica a
fundar una nueva categoria de sujetos de derecho que presuponga
su debida proteccion legal*”. Se postula que existen fundamentos
cientificos atendibles*® para que a ciertos seres vivos no humanos
—por ¢j. el caso de los primates, por sus capacidades cognitivas y
emocionales, sus sentimientos y habilidades, entre otros atributos-
se los deje de considerar como “cosas” (o limitados a la proteccion
contra el maltrato) y se les garanticen ciertos derechos bésicos (a
la vida, a la libertad, a la integridad psico-fisica, etc).

Por ende, sobre tales bases: ;qué justifica la creencia y
categorizacion de que somos los tnicos seres capaces de recibir
justicia y pretender la proteccion del derecho?; Esta claro que los
seres no humanos pueden vivir sin el derecho y que carecen de los
atributos para participar del mismo, como también que es el
humano en quien se piensa cuando se vinculan al sujeto de
derecho, la dignidad, la persona y el desarrollo de la personalidad,
pero: ;por qué esta vision importaria negarles a aquellos seres

399 € _.uno de los primeros estandartes de la bioética, ha brindado un
conjunto de quince atributos que podrian ser utilizados para definir la
personalidad humana: inteligencia minima, autoconciencia, autocontrol,
sentido del tiempo, sentido del futuro, sentido del pasado, capacidad para
relacionarse con otros, preocupacion y cuidado por los otros, comunicacion,
control de la existencia, curiosidad, cambio y capacidad para el cambio,
equilibrio de razon y sentimientos, idiosincrasia y actividad del neocortex.
Los grandes simios, como por ejemplo la orangutana Sandra del fallo
comentado, compartirian con los seres humanos la totalidad de estos
atributos. Lo que cambia es el grado en que los simios participan de los
mismos...Aparentemente, estas cualidades tampoco se agotarian con los
grandes simios. El caso paradigmdtico par excelencia de autoconsciencia e
inteligencia es el de los delfines...En lo respectivo a los elefantes, cuantiosos
son los estudios y las experiencias que dan cuenta de su inmensa
inteligencia..” (D’Onofrio, Héctor Facundo, Personas no humanas y
sujetos no humanos: nuevas categorias filoséfico-juridicas, en DFyP 2015
marzo, 09/03/2015, 211, AR/DOC/592/2015).

400 Ver las distintas posiciones (D. Sabsay, P. Buompadre y otros) que asi
lo ponen de resalto, obrantes en La Ley, Derecho Ambiental, 29/4/15.
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sintientes esos derechos bdsicos acordes a su existencia e
identidad*'?

En el mismo orden de ideas: ;No hay acaso un camino alternativo
posible basado en interpretaciones dindmicas y armdnicas por parte
de los protagonistas del derecho?; ; Acaso no compartimos el mundo,
con derecho a la vida, a existir, a desarrollarnos segiin nuestra
identidad —con respeto por cada especie-¢; ;No hay una realidad
propia —desconocida, no tutelada, explotada- de los seres sintientes y
vivientes y de la naturaleza que requiere nuevas categorias de analisis
y compromisos tanto de las ciencias juridicas y sociales como de los
actores, las personas y autoridades publicas involucradas? Las etapas
textuales y el propio enriquecimiento del constitucionalismo asi lo
vienen poniendo de manifiesto, como luego lo veremos.

De ser asi, como lo creemos, cabe pues hoy dia contribuir a
pensar y a hacer mejor en torno a estas cuestiones*”. Como lo
expone Buompadre'®, el reconocimiento de la legitimacién por
representantes humanos de los animales y de la naturaleza —o el
ambiente- en la justa defensa de sus derechos** ha devenido pues
un cambio paradigmatico central en materia de los lineamientos
tipicos del derecho tradicional, constituyéndose en el paso logico a
seguir en materia de extension del reconocimiento de los derechos
(tal como previamente ha ocurrido con diversas minorias, que hoy
gozan de la tutela judicial efectiva).

1 En el proceso y las luchas que llevaron al reconocimiento de derechos
a seres humanos tratados previamente como cosas, tuvo lugar un
necesario cambio de concepciones imperantes, conformaciones de
nuevas tablas de valores, luchas sociales y politicas. Sin desmerecer toda
estar construccion afirmativa de la dignidad de todos los seres humanos
(1948 D.U.D.H. en adelante) ello no necesariamente conlleva la
consecuencia de negar derechos a sujetos no humanos (lo también
depende de nuestras concepciones y valores y ademas cabe aplicar, como
luego lo veremos, una vision alternativa y armonizadora que no ponga
en riesgo ninguna funcién protectoria ni el fundamento dado a los
derechos humanos).

102 Cuestion que ya ha tenido diversas recepciones legislativas: ver el
articulo de Arribas en la obra citada en la nota anterior, pag. 4.

103 {dem, pag. 3.

1% Codificados por ej. en la Declaracién Universal de los Derechos de
los Animales (UNESCO, ONU).
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Si hablamos de fines, valores y bienes sustanciales a tutelar —
incluso obligadamente: por su reconocimiento positivo en calidad de
categorias de incidencia colectiva, como luego lo veremos- dispuestos
con fuerza normativa en el marco del Estado Constitucional, los
aportes de las ciencias juridicas y sociales han de potenciar pues las
garantias tendientes a subsanar las antinomias y lagunas existentes:
no pudiéndose restringir expectativas e intereses que han sido
“puestos” por el ordenamiento, que como sabemos incluye en primer
lugar al nivel constitucional*®.

Fruto de lo hasta aqui expuesto, segin lo coligo y como tesis
principal a defender, no hay opcién para desmerecer, ni para
cosificar personas humanas o personas / sujetos no humanos*®.

95 En términos de L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil,
Trotta, Madrid, 1999, pag. 106/107.

16 Sefialando una suerte de relativizacion del antropocentrismo, Saux
pone de resalto: “..el avance del denominado “biocentrismo” o
“geocentrismo”, que propone una mirada en la cual sin llegar al extremo
de personalizar al planeta o a la naturaleza o sus elementos, si se reclama
la atencion sobre la necesidad de dejar de ubicar a la naturaleza y sus
elementos (entre ellos, obviamente, los animales) como meras ‘cosas”
(entendidas tradicionalmente como objetos materiales susceptibles de valor
econdmico, conforme al articulo 16 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina de 2.015, que en ello siguiera la linea conceptual del
anterior articulo 2.311 del Cédigo de Velez), o su afectaciéon como mero
supuesto de hecho de una norma juridica, para requerir mecanismos
efectivos de tutela que resguarden su integridad” (Saux, Edgardo I.
Personificacion de los animales. Debate necesario sobre el alcance de
categorias juridicas, LA LEY 06/04/2016, AR/DOC/704/2016 y la nutrida
bibliografia, autores, precedentes, datos de interés y planteos a favor y en
contra alli considerados). Mds adelante dicho autor destaca: “...”Persona”
es un concepto juridico, no biolégico ni zooldgico ni antropolégico. Hay
una larga evolucion hasta su consolidacién actual —cimentada en una
infraestructura constitucional-convencional internacional que a partir de
la Carta Constitutiva de las Naciones Unidas luego de la Segunda Guerra
Mundial quizds ya no admite debates en orden a su correlacion con el ser
humano en cualquier situacién, condicion o circunstancia—.
Recorddbamos al comienzo de estas digresiones la calificada voz de
Inmanuel Kant, para quien toda relacion juridica (como otro concepto
basal de la ciencia del Derecho) sdlo es pensable en tanto vincule dos
arbitrios, nacidos de sujetos de derecho que tienen derechos y obligaciones.
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No es viable legitimar la explotaciéon reinante y sus
devastadores efectos sobre humanos, no humanos, la naturaleza
y el ambiente*”: y de este principio basico nace el necesario
reconocimiento en calidad de sujetos de derecho (por razones de
bien comin -como luego lo exponemos-). En el contexto
constitucional actual —incluso como una cuestion derivada de la
dignidad humana y con efectos en cuanto a la proteccion de
aquellos seres vivos no humanos- corresponde, sobre todo, como
tareas protectorias, tanto brindar adecuada y oportuna tutela
integral a los mds débiles (entre los que hoy corresponde incluir
también a los sujetos de derecho no humanos, seres vivos y
sintientes, al ambiente, etc.) como asimismo propender a aplicar

Y, hasta aqui, estamos persuadidos de que sélo el hombre (o determinadas
agrupaciones de hombres que persiguen intereses comunes con proyecciones
juridicas, conformando las personas de ese singular rango) retine tales
calidades...el concepto juridico de “persona” de alguna manera es una
abstraccion, pero... no arbitraria, sino valorativa. La historia nos muestra la
existencia de seres humanos no personificados durante siglos (los esclavos, los
muertos civiles, los desterrados, y en los hechos grupos humanos vulnerables
que atin reconocidos como personas normativamente, no lo eran o no lo son
en su realidad vivencial, como lo fueron los indios, las mujeres, los negros, los
vencidos en las guerras, los desplazados territorialmente, los judios en la
Alemania nazi, y tantos mds); y, a cambio, de personas sin soporte
biologico...las personas juridicas... Probablemente, como lo dispone el articulo
904 del Cédigo Civil alemdn, los animales no son cosas, y en tal sentido
debieran ser —al menos, algunos de ellos, que no impliquen plagas o riesgos
para la humanidad— considerados “Seres vivientes dotados de sensibilidad”,
lo cual presupone admitir una suerte de “tertius genus” entre aquella
diferenciacion tajante de personas y cosas, creando una nueva categoria que
tome prestado del régimen de las cosas las reglas relativas al comercio juridico,
y del de las personas la proteccién de su integridad fisica y su bienestar”
(subrayado propio).

47 En cuanto al argumento de que el reconocimiento de derechos
requiere poder ejercitarlos y exigirlos (en ultima instancia acceder a la
justicia) junto a Zaffaroni nos preguntamos qué decir acerca que los
humanos que carecen las capacidades implicadas (oligofrénicos
profundos, fetos) o que nunca la tendran (descerebrados, dementes en
los ultimos estadios) ante lo cual no cabe la tesis de las vidas sin valor
vital. Es indudable que la ley les reconoce el cardcter de personas y de
victimas (;y lo mismo, acaso, no ocurre en cuanto a la proteccion
legalmente brindada a otros seres vivos?).
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(a dichos fines) una construcciéon armonica que integre los
derechos de los seres vivos no humanos.

Ello es innegable, maxime cuando dicha postura viene
correlacionada con la tutela de los fines, bienes, valores y derechos
constitucionales de incidencia colectiva ya trazados, que se
traducen en obligaciones (activamente universales*®?) correlativas
de proteccion, respeto y garantia por parte de los sujetos humanos
obligados y del Estado (por ej. en su defensa y resguardo,
conforme los parametros contemplados por el art. 41, 43 y cctes
de la CN).

ii) El imaginario colectivo: jen qué consiste? Vinculacién con los
textos constitucionales

De lo hasta aqui dicho cabe pues destacar la importancia de
estimular y hacer conjugar realidades, posibilidades, alternativas,
segun las necesidades implicadas -al decir de Haberle*®-, porque
estos temas también conciernen a fines, objetivos, valores,
derechos de incidencia colectiva y/o difusos, al orden econdémico
y social, a la “justicia ecoldgica’, a los fines educativos, a las utopias,

199 p. Haberle El estado constitucional, Astrea, Bs As, 2007, pag. .139 y ss:
“...el pensamiento de las posibilidades se hace tanto mds necesario cuanto
mds elabore la ciencia del derecho constitucional conceptos fundamentales
como espacio publico, tolerancia, pluralismo, derechos de minorias,
representacion de intereses no organizados, derechos fundamentales
sociales y culturales...como razonamiento de las alternativas se hace
especialmente evidente a partir del racionalismo critico...” (pag. 141): Mas
adelante agrega, analizando el enriquecimiento textual constitucional:
“En forma paralela al terreno que han ganado los mandatos
constitucionales, corre la penetracion de las clausulas de defensa...
frecuentemente referidas a derechos fundamentales, las cuales conquistan
cada vez mds temas y campos problemdticos, sobre todo en relacion con el
medio ambiente...” (citando la Constitucion de Brandemburgo, que
dispone que los animales y las plantas son respetados como seres vivos.
Deben conservarse y protegerse las especies y su habitat” —pag. 205-).
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esperanzas y responsabilidades, a la calidad de vida en una
democracia pluralista*”® y porque de modo interrelacionado
también reflejan los procesos intensivos de crecimiento de las
tareas del Estado reconfigurandose de tal forma el bien comun
(idem, pags. 384-386 y nros. 72, 72, 78 y 79: siendo frecuente la
incorporacion de términos como promover, proteger, valorizar,
defender, preservar, etc. al ambiente y a los recursos naturales,
entre otros tantos temas).

Como bien lo destaca el autor citado en su monumental obra
(pags. 299 y ss.), en el Estado Constitucional juegan diversas
imagenes (del hombre, del mundo, del Estado, etc.), que en este
punto se condicen con los objetivos del desarrollo sustentable (ver
pto. I1.2 siguiente).

Para reforzar esta postura, vamos a recurrir al concepto del
imaginario colectivo / social (distinto a la imaginacién), que se
constituye a modo de una compleja red de relaciones a partir de
los discursos, las practicas sociales y los valores sociales
circulantes.

Como lo ensena E. Diaz*!!, podemos reflejar aqui las siguientes
caracteristicas y componentes ligados al imaginario social (I. S):

- EL IS concita valores, gustos, apreciaciones, ideales y conductas
(la cultura de una época determinada: segun disponibilidades y
exclusiones aplicables al dispositivo imperante).

- E1 IS se manifiesta en lo simbdlico (lenguaje-valores) y en el
accionar concreto (practicas sociales). Implica coincidencias de
valores (e interacciones individuales y colectivas) y también se
constituye desde las resistencias.

419 Unido a los elementos que veremos en los puntos siguientes, ver los
apuntes de F. Zonis, La calidad de las democracias y la eficacia del Derecho
Ambiental, JA, fasc., 2011-1, pag. 5.

41 Op, cit segtn nota 4. Entre otras cuestiones de interés, la autora nos
dice: “El lenguaje articulado es un elemento definitorio de lo humano...si
un bebé es criado por animales y logra sobrevivir, deviene una especie de
bestia que nunca se convertird en ser humano. No puede desarrollar su
capacidad racional. Ese ser nunca aprenderd a hablar..” (pag. 15).
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- Actua como regulador de conductas y es un dispositivo movil,
cambiante e impreciso (sefiala tendencias, refleja situaciones
conflictivas). Retine parametros para juzgar y actuar (capacidad
colectiva de juzgar) e incide sobre las conductas, las palabras y las
expectativas.

- El IS adquiere asi un caracter referencial y ademas produce
materialidad (efectos sobre la realidad).

- Interesa resaltar aqui que el IS interacttia con las individualidades,
pero tiene una dindmica propia, independiente y se institucionaliza
en todas las instancias sociales (la condicion de la institucionalidad
es la de la persecucion de un objetivo en comun).

- El sistema de la lengua (lo que basicamente nos diferencia de la
animalidad, junto a poder representarnos nuestro lenguaje) es un
componente fundamental del IS.

- Nadie es tan autosuficiente para formar su propio yo: inciden el
entorno, las otras personas y el lenguaje. Ademas, nos reconocemos
como sujeto empiricos, histdricos y psicolégicos, donde el yo
objetivado se convierte en sujeto -mds propiamente en una instancia
subjetivo / social-. Somos libres de decidir nuestras acciones, pero
acotados en términos bioldgicos y sociales.

- El discurso (proposiciones dotadas de sentido) circula por la
sociedad: las reglas que lo disciplinan surgen de las funciones grupales
y las circunstancias. Su eficacia depende del éxito en conseguir los
objetivos (avalados por las practicas). De la interrelacion entre
discursos y practicas surgen valores y apreciaciones sobre la realidad
(que son un bagaje importante del IS).

- El espacio y el tiempo también tienen que ver con el imaginario
(y con el imaginario cientifico).
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Tengamos pues presente, sobre todo, que lo individual y lo
social (el yo y el sujeto son dos caras de la misma moneda) implica
una relacién -cambiante, critica, fluida- no solo con otros
humanos, sino también con el entorno (junto al lenguaje, a los
discursos, valores e ideales).

Se pueden “disolver” sujetos e imaginarios y sus efectos materiales
y ser reemplazados por otros, cuestion que engarza perfectamente
con los ya mencionados enriquecimientos textuales constitucionales
(procesos y comunidades de recepcion y produccién) y sus
diversidades de técnicas y funciones contemporéaneas (que la obra de
Héberle describe magistralmente).

I1.2) Aportes desde el imaginario de sustentabilidad ambiental

Sentada la importancia de poder “pensar” y hacer de otro modo’,
incorporando ciertas problematizaciones y formas de abordaje que
desde multiples dimensiones aplican también al desarrollo del
derecho animal y del ambiente y habiendo vinculado dichas
temadticas con los procesos de enriquecimiento textual de las
constituciones -junto al imaginario social y colectivo-, corresponde
como siguiente paso de nuestro estudio abordar minimamente qué
aspectos criticos y concordantes pueden resultar utiles a la luz de los
aportes del imaginario de la sustentabilidad ambiental.

En este punto vamos a seguir a E. Leff"", quien poniendo de
resalto la “alarma ecoldgica” y el “riesgo ecoldgico global” (la
muerte entropica del planeta), nos indica que este es el resultado
de un modo de pensar y un modo de producir el mundo que han
instituido globalmente un “mundo insustentable”. Entre otras
tantas cuestiones (sobre lo que aqui no podemos abundar) cabe
destacar:

- Que se impone una reflexion sobre la responsabilidad social ante
el curso que ha tomado la tecnociencia y la capitalizacion de la
naturaleza en la evolucion de la naturaleza y la biodiversidad, en

412 En Imaginarios sociales y sustentabilidad. Cultura y representaciones
sociales, afio 5 num. 9 UNAM, México, 2010, pag. 42-121.
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la intervencion tecnologica de la vida y en las condiciones de la vida
humana en el planeta vivo que habitamos (debido a un proceso
productivo global que se expande impulsado por una racionalidad
econdmica anti-natura. Nuestro autor destaca en definitiva el
potencial neguentrépico del planeta para construir una sociedad
humana fundada en una racionalidad productiva sustentable).

- Que cabe discutir incluso la capacidad de respuesta de la “modernidad
reflexiva” (que reflexiona sobre sus propios procesos) ante el riesgo
ecologico global: ;Es posible dar una respuesta desde los mismos
marcos tedricos —ciencia moderna: en cuanto al conocimiento y la
valorizacion de la naturaleza- e instrumentales que provocaron esta
crisis (y la excesiva mercantilizacion de la vida)?; ;Es posible confiar en
las capacidades de la economia y la tecnologia de “ecologizarse” —
conciencia ecoldgica-?; ;O es necesario recurrir a otra racionalidad, una
que nos permita sentar las bases para un futuro sustentable? (se postula
incluso la intervencion efectiva desde una democracia ambiental “que
abra nuevos cauces para una comprension renovada de la naturaleza de
la naturaleza, de la vida de la vida y de la existencia humana en este
planeta vivo”).

- Se habla asi de una racionalidad fundada en los potenciales
ecologicos y en los sentidos culturales de la vida; en una ética de
la otredad y una politica de la diferencia. Esta nueva racionalidad
se basa en la emergencia de una complejidad ambiental entendida
como la intervencion del mundo por el conocimiento (la Tierra
como un sistema complejo donde el saber forma parte de esa
totalidad. La naturaleza no es solo un recurso, sino que es parte
de un todo, donde juega pues la necesidad de la pluralidad de
saberes).

- Que dejando de lado las leyes derivadas del proceso de
racionalizacion de la vida (la economia, la tecnologia y el derecho:
que sustentan el Estado moderno), corresponde visualizar otras
leyes: como las de la vida, de la cultura y de la naturaleza
(principios de la vida que arraigan en el imaginario social de la
naturaleza y de la sustentabilidad: procesos sociales de
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construccién de mundos sustentables de vida, manifestaciones de
un ser cultural, que se construyen desde su autonomia y diversidad).

- Se rescata el papel que juegan los imaginarios sociales (a partir
de conceptos como el habitus) como una fuente de lucidez y
creatividad (resistencia, reinvencion) capaz de movilizar la energia
social para de-construir en el pensamiento y combatir en la
practica politica la racionalidad insustentable.

En el imaginario de la modernidad y su racionalidad inherente,
la relacion con la naturaleza se funda en principios econdémicos,
de recursos. Es una clara relacion de dominacion y explotacion.
De lo hasta aqui expuesto, tengamos pues presente que como
nuestro autor lo indica, los imaginarios se convierten en bastiones
de resistencia y medios de emancipacién, en significantes
estratégicos para legitimar otras formas de vida frente a la invasion
de la globalizacion y ante los imperativos de la sustentabilidad.
Poseen un potencial de creatividad y alteridad en la construccién
de sociedades sustentables*".

I1.3) Hacia la construccion del sujeto de derecho no humano:
conceptos y avances jurisprudenciales

En funcién de los componentes criticos aportados por el
imaginario de la sustentabilidad, corresponde verificar su engarce

413 € otro imaginario cultural —mds arraigado en las cosmovisiones y
tradiciones de los pueblos originarios andinos—, ha empezado a
manifestarse en los foros de debate sobre la sustentabilidad. El imaginario
del “vivir bien” se ha inscrito ya, después de la Cumbre de Cochabamba,
en las agendas sobre el cambio climdtico como parte de las estrategias de
los pueblos para ocupar su lugar en los debates y en la toma de decisiones
que afectan sus condiciones de existencia. La discusion del “vivir bien”
ocupé importantes espacios en la agenda y en las conclusiones de la
Cumbre Mundial de los Pueblos ante el Cambio Climadtico y los Derechos
de la Madre Tierra, celebrada en Bolivia en abril de 2010. Por su parte, la
ética del “buen vivir” y los “derechos de la naturaleza” se han inscrito ya
en la nueva Constitucién de Ecuador como principios rectores de la
planificacion del Estado ecuatoriano...” (E. Leff, op.cit).
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con los elementos interpretativos juridicos relacionados, que
también hallamos dentro de la recepcion de la tematica ambiental
propia de los arts. 41, 43 y cctes de la matriz de la CN. Ello nos
permitira avanzar y tratar de fundar (buscando el por qué y las
razones de fondo determinantes) la pretendida construccion del
sujeto de derecho no humano, que anclamos en los derechos de
incidencia colectiva y en las pautas interpretativas pertinentes
previstas por la CN -reforma 1994- (existen asi componentes
criticos que podemos claramente vincular con el imaginario del
“vivir bien” y con el imaginario de los derechos de la naturaleza,
que tienen recepcidn constitucional en el constitucionalismo
contemporaneo*').

414 Constitucién de Ecuador: “Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica
el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en
la Constitucidn, en lo que proceda. El Estado incentivara a las personas
naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza,
y promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.
Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion
sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas
naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto
ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la
explotacion de los recursos naturales no renovables, el Estado establecera
los mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara
las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias
ambientales nocivas. Art. 73.- EI Estado aplicard medidas de precaucién
y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincién de
especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los
ciclos naturales. Se prohibe la introducciéon de organismos y material
organico e inorganico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional. Art. 74.- Las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y
de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir. Los servicios
ambientales no seran susceptibles de apropiacion; su produccion,
prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado”.
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Sentado ello, partimos de considerar la importancia que
adquiere como bienes protegidos (y como lo veremos mas
adelante: incluso como valores propios, inherentes) la vida, la
salud, el bienestar, la existencia y la realizacion de los animales y
todo lo ya apuntado de modo acorde sobre el imaginario de
sustentabilidad de la naturaleza y del ambiente, insertando a la vez
nuestro andlisis dentro del mentado contexto del dialogo de
saberes propio de la renovada racionalidad ambiental (que busca
abrir el campo de lo posible hacia el devenir de un futuro
sustentable, que funda una nueva manera de pensar el mundo
posible, que convoca en la arena politica una estrategia y una ética
de la otredad y una politica de la diferencia y la convivencia).

Cabe coincidir con Enrique Leff cuando en la obra antes citada
expone que la racionalidad ambiental se abre al didlogo con una
diversidad de imaginarios sociales, siendo que: “La modernidad
ha generado problemas que no pueden solucionarse por la via de
una modernidad reflexiva, porque el problema de la ciencia no es
solamente su limitada capacidad para conocer el mundo de la vida,
sino para explicar y anticipar los impactos que ha generado y
continua produciendo en el planeta, en la naturaleza y en la vida
su forma hegeménica de comprension del mundo, su conocimiento
para el control y dominio de la naturaleza que ha llevado a la
degradacion del ambiente, al riesgo de la vida y a la pérdida del
sentido de la existencia humana...” (pag. 108).

Para una mejor exposicién de esta parte del trabajo,
vamos a dividir el andlisis en los siguientes dos puntos a considerar
(que no obstante se encuentran interrelacionados):

Constitucion de Bolivia: “Articulo 33. Las personas tienen derecho a un
medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este
derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes
y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de
manera normal y permanente. Articulo 34. Cualquier persona, a titulo
individual o en representacion de una colectividad, estd facultada para
ejercitar las acciones legales en defensa del derecho al medio ambiente,
sin perjuicio de la obligacion de las instituciones publicas de actuar de
oficio frente a los atentados contra el medio ambiente”.
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i) Se trata de seres vivos sintientes: no pueden ser tratados y
categorizados como ‘cosas”. Consecuencias juridicas

Si es cuestion de entrar en un debate de categorizaciones (y no de
esencias), hemos ya adelantado que hay un claro interés publico
asumido normativamente en contra de cualquier forma de
desproteccion, maltrato injustificado -indiferencia, crueldad-, uso
irracional, desmejoramiento, falta de preservacion, de prevencion,
como ante la no conservaciéon de la diversidad bioldgica, la
alteracion del equilibrio y la dindmica ecologica, el des-manejo y
la falta de desarrollo sostenible, etc. Se trata de una perspectiva
conjunta que incluye a los animales, las especies, el ambiente, los
recursos y la vida —ciclos vitales- de la naturaleza en general (el
cuadro surge nitido ya desde la Ley 14.346, junto a la Ley 22.421,
laley 25743, laley 26331, la Ley 26675 y otras concordantes).

Cabe admitir aqui que considerar a los seres vivos como sujetos
-no humanos- de derecho en lo sustancial delimita obligaciones
éticas y juridicas (activamente universales), representaciones y
responsabilidades a cargo de las personas humanas y/o juridicas, del
Estado en general y en sus diversos niveles (tal como fluye de la
citada “Declaracion Universal de los Derechos del Animal” aprobada
por la UNESCO y por la ONU, que contempla derechos a la vida
seguin el ritmo y las condiciones propias de su especie, a la existencia,
a la coexistencia de las especies en el mundo, como también el
derecho al respeto, a la no explotacion, al cuidado y la proteccién
humana, al buen trato, a vivir libremente, etc.). Por lo que dejar de
considerarlos como “cosas” o “bienes” seria el primer paso del
camino expansivo correcto y deseable a seguir en la materia (maxime
en el sentido de asegurar la tutela creciente de grupos -humanos o
no humanos- considerados como los “mds débiles”, o en situacion
de vulnerabilidad*").

45« .de igual manera que las desigualdades entre los seres humanos no
facultan para esclavizar a otros individuos para la consecucion de sus fines
(econdmicos, culturales, cientificos, etc.), lo mismo ocurre en el vinculo con
los animales no racionales, careciendo de justificacion moral la
desconsideracion al sufrimiento y la consumacion de actos que impliquen
la muerte innecesaria por maltratos o cuestiones irrazonables... el status
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Como todo paso progresivo (con las inercias e intereses
acarreados) no los llamemos atin “personas” si es cuestion de
evitar cualquier riesgo u objecion que se considere en orden a la
“desnaturalizacion” del sistema juridico (y frente a cualquier
derivacidén autoritaria o totalitaria vinculada o incluso ante los
trans-personalismos) creado en tutela de los derechos humanos
y/o fundamentales, donde la dignidad y la personalidad se
insertan como premisas antropoldgico-culturales béasicas*' y en
conjunto se despliega asi una funcion antropoldgica del derecho*”
de innegable valor y utilidad para la fundamentacion, inclusion,
promocion, proteccidon y garantia de aquellos derechos de la
especie humana (de los miembros de la “familia humana” -
D.U.D.H., 1948-, como lo refleja en lo sustancial la etapa del
desarrollo del constitucionalismo y del derecho internacional de
los derechos humanos desde la posguerra en adelante, con sus
multiples y plurales fuentes en retroalimentacion*'®).

legal de los animales es incuestionable: sin embargo, no existe igualacion
con el concepto de “derechos subjetivos” pertenecientes a las personas, con
todos los elementos que componen esa nocion fundamental; sino que se
trata en el caso de los animales de la viabilidad que el Derecho puede
imponer al Estado, a la sociedad y a los responsables de su tenencia en
cuanto al cumplimiento de obligaciones atinentes al debido cuidado en
todos los érdenes (vida, alimentacion, diversion, salud, etc., etc.)...estamos
asistiendo al surgimiento de nuevas formas de proteccion que, siendo
vehiculizadas por los humanos, se dirigen a la salvaguarda de seres no
humanos que conviven en cercania con las personas, asumiendo éstas
deberes de proteccion y respeto en tanto y en cuanto no peligre la vida
humana..” (J. Vanossi, La proteccion juridica de los animales, LA LEY
2015-A, 850).

416 En términos de P. Haberle El estado constitucional, Astrea, Bs As, 2007,
cap. V.

47 Ver A. Supiot, Homo Juridicus, S. XXI, Bs As, 2007, caps. 1 y 6.

48 Ver por todos: Humberto Nogueira Alcald, Los derechos
fundamentales y los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales y su ubicacion en las fuentes del derecho: doctrina y
jurisprudencia, Corpus iuris regionis revista juridica regional y
subregional andina, 6 (Iquique, Chile, 2006) pp. 29 - 58: “La dignidad
de la persona es el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de los
demds seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en si mismo,
impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro fin. Tal
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Como lo reconoce el ultimo autor citado y practicamente
undnime doctrina, hay una poderosa corriente cada vez mads
generalizada que establece un bloque constitucional de derechos
integrados por los derechos asegurados explicitamente en el texto
constitucional, los derechos contenidos en los tratados internacionales
de derechos humanos y los derechos implicitos, donde el operador
juridico debe interpretar los derechos a partir de un cimulo de
renovados principios*”.

Pero entonces bastard, a los fines protectorios buscados, con
referirnos a ellos como sujetos de derecho no humanos, diferenciando
asi y reconociendo al mismo tiempo la relaciéon estructural y
complementaria con los Derechos Humanos. Nada nos impide, como
lo vimos al principio del ensayo, establecer una vinculacion fructifera,
armonica y estratégica entre los Derechos Humanos y los Derechos
de la Naturaleza y otros seres vivos, metodologia que se advierte

dignidad se constituye en la fuente de todos los derechos humanos...Las
Constituciones latinoamericanas utilizan los conceptos de ‘derechos”,
‘derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, como
asimismo de “derechos humanos”, “derechos constitucionales” o “derechos
fundamentales” ...La denominacion utilizada de derechos ‘esenciales”,
fundamentales o “humanos”, consideramos que explicita la prioridad
axiolégica y su esencialidad, respecto de la persona humana. Hay una sola
fuente de la fundamentalidad de los derechos, su relacion con la dignidad
humana, ya que son expresion inmediata y positiva de la misma,
constituyendo el niicleo bdsico irreductible e irrenunciable del estatus
juridico de la persona. Por otra parte, tal denominacion denota el cardcter
fundamentador del orden juridico y politico de la convivencia en sociedad
de tales derechos, constituyendo elementos bdsicos del ordenamiento
juridico...en el Estado Constitucional democrdtico, los derechos operan
como derechos de defensa frente al Estado y los individuos, salvaguardando
la dignidad de la persona y, al mismo tiempo, se objetivizan operando como
elementos del ordenamiento objetivo, incorporando un orden axioldgico
objetivo que, en su condicion de decisiones constitucionales bdsicas, vale
para todos los dmbitos del Derecho...”.

9 Me remito a E. R. Olivero, “Los principios del derecho publico
argentino: la armdnica recepcién de la legalidad supranacional y sus
implicancias para el interés publico” (en Revista Iberoamericana de
Derecho Administrativo y Regulaciéon Econdémica -n° 1-, IJ Editores, 11-
07-2012. IJ-LXV-150).
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potenciadora de las propiedades del imaginario de sustentabilidad
ambiental (I.S.A.):

“...aceptar que la Naturaleza es sujeto de derechos...ubica
con claridad por dénde deberia marchar la construccion de una
nueva forma de organizacion de la sociedad, si realmente ésta
pretende ser una opcion de vida, en tanto respeta y convive
dentro de la Naturaleza...A lo largo de la historia del derecho,
cada ampliacién de los derechos fue anteriormente impensable.
La emancipacion de los esclavos o la extension de los derechos
a los afroamericanos, a las mujeres y a los nifios y nifias fueron
una vez rechazadas por ser consideradas como un absurdo. Se
ha requerido que a lo largo de la historia se reconozca ‘el
derecho de tener derechos” y esto se ha conseguido siempre con
un esfuerzo politico...Lo central de los Derechos de la
Naturaleza... es rescatar el “derecho a la existencia” de los
propios seres humanos (y por cierto de todos los seres vivos)...no
se podrd asegurar los derechos a un ambiente sano si no se
respetan los Derechos de la Naturaleza...siendo analiticamente
diferenciables, se complementan y transforman en una suerte
de derecho de la vida y a la vida..”**

Sin desconocer ni afectar ni alterar los trascendentes reconocimientos
de los derechos humanos, sus obligaciones correlativas y el desarrollo
de las garantias pertinentes*, conjunto que importa conceptuarlos
como “inherentes a la persona humana” o a modo de “atributos de la
persona humana’, siempre en calidad de derivaciones directas de la
dignidad de los seres humanos, entiendo que mas alla de no necesitar
llegar a hablar de personas o de personalidad, existen razones de “peso”
que desde las miradas y enfoques que venimos postulando,

420 Alberto Acosta y Esperanza Martinez -comps.- La naturaleza con
derechos de la filosofia a la politica, Ediciones abya-yala, quito, 2011, el
trabajo de Acosta en pags. 340/356

#1 Con todo su potente sistema de operacionalizacion (principios,
obligaciones, estandares, indicadores, etc.): Sandra Serrano- Daniel
Vazquez, Los derechos humanos en accién: operacionalizacién de los
estandares internacionales de los derechos humanos, FLACSO, México.
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motivan la necesidad de equipararlos (por analogado) a aquellos
sujetos titulares de derechos humanos, por lo que cabe
reconocerles a tales fines la calidad de sujetos de derechos no
humanos, representables por sujetos humanos.

En casos -como los que motivaran los avances jurisprudenciales
producidos recientemente en nuestro pais- donde esté en juego la
tutela de la vida, la libertad, la integridad psico-fisica de seres vivos
sintientes (dotados de dignidad*** en funcién del respeto a sus

422 Ver: Muiiz, Carlos M, Los animales ante la ley. De objetos y sujetos,
LA LEY2016-A, 547, quien comentando jurisprudencia de interés resalta
que hay “un salto légico cuando de la (juridicamente necesaria) proteccion
de los animales y las normas que la receptan se deriva inmediatamente (en
forma dogmatica) la idea de su cardcter de sujetos de derecho, cuando éste
no resulta expresamente de ninguna disposicion...Para el Cédigo de Vélez
los animales son cosas, en la especie cosas muebles conforme el articulo
2318. La situacion no parece ser muy distinta en el CcyC. Las personas son
humanas (art. 19) y juridicas (art. 141). La definicion del art. 2318 del
Cédigo de Vélez es recogida por el nuevo art. 227, resultando los animales
comprendidos en la definicion de cosas muebles, en la especie
‘semovientes”. Los animales son expresamente considerados bienes propios
o gananciales, dependiendo del caso conforme los arts. 464 inc. fy 465 inc.
i. Son cosas que se pueden apropiar segin el art. 1947 inc. a ii 0 no
susceptibles de apropiacion segiin el inc. b ii y iii del mismo articulo. Los
articulos 1948 a 1950 abordan especificamente la forma de su apropiacion
mediante la caza, la pesca y la particular situacion de los enjambres. El
articulo 2130 inc. c se refiere al usufructo de un conjunto de animales, en
sentido concordante con los articulos 2141 y 2153. El tinico matiz posible,
si bien no implica una diferencia concreta de efectos juridicos lo podemos
encontrar en los articulos 1310 y 1759. El primero (mds dudoso) se refiere
al transporte “de animales” como distinto del de “cosas frdgiles”. En el caso
del articulo 1759 se hace referencia al dario causado por animales en un
articulo especial distinto del 1757 que refiere al dafio causado por el riesgo
o vicio de las cosas. La diferenciacion conceptual no tiene impacto en el
régimen juridico que se mantiene uniforme. En sintesis, conforme lo
sostuviera Tobias los animales son en nuestro derecho civil objeto del
derecho de propiedad y no sujetos de derechos. Si el legislador hubiera
pretendido transformarlos en sujetos, deberia haberlo dicho expresamente,
y hubiera tenido que determinar el modo de su representacion ante su
evidente incapacidad de ejercicio. Ahora, la cuestion no es tan sencilla...
Solucionar el problema como si sélo estuvieran involucrados derechos de
propiedad sobre las cosas, nos conduce a una solucién que se presenta como
injusta y manifiestamente contraria a criterios axiolégicos compartidos por
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condiciones de realizacion, de su vida y existencia) cabe reconocer
que frente a situaciones lesivas (indignantes, injustas, crueles, que
afectan la realizacion y la identidad de aquellos, su bienestar, etc.)
que conformen un cuadro andlogo al que motivaria la urgente tutela
de los derechos fundamentales de las personas humanas,
corresponde alli validar (por razones de interés publico y por los
valores propios e inherentes en juego —de incidencia colectiva-) la
extension de la proteccion y de las garantias juridicas pertinentes
aplicables a los humanos, para lo cual debemos considerar a
aquellos como sujetos de derecho no humanos (lo que ciertamente
optimiza las formas de tutela y el acceso a la justicia a dichos fines
-tal como lo demuestra la propia experiencia tribunalicia-). La
legitimacion y el recaudo del caso se encuentran reunidos, cuando
de tal forma se tutela un derecho colectivo, un bien colectivo en
sentido propio -Halabi- (por ej. una especie en peligro critico de
extincion, preservar la diversidad bioldgica, impedir actos de
crueldad y sufrimiento, asegurar condiciones adecuadas -habitat-
y actividades que preserven sus habilidades y capacidades, etc.).
De los criterios seguidos por la Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (caso Asociaciéon de Funcionarios y
Abogados por los derechos de los animales y otros contra GCBA
s/amparo’, expte. A2174-2015/0, en diversas instancias) fluye con
claridad el principio que indica que aquellos seres vivientes no
deben ser tratados como cosas, lo que justifica su trato como
sujeto de derecho consecuentes, lo que no se equipara a la
titularidad de los derechos de las personas humanas** pero si

a comunidad.”. Agregaria aqui que contrarios también a la matriz
constitucional imperante y los valores reconocidos: arts. 41, 43, 75 inc.
19, 22y cctes.

123 “El concepto de persona, actualmente elevado al panteén de la
sacralidad civica, trae consigo la exigencia de cierto nivel de respeto. Es
mds: El razonamiento se ha hecho reversible, de tal suerte que, para que
un ente merezca respeto, tendemos a cubrirlo con el manto conceptual de
la personalidad. Hay ejemplos recientes. En algunas constituciones
latinoamericanas, la naturaleza (incluso simbolizada por la Pachamama)
tiene atribuida la condicion de persona de derecho, para fundar
obligaciones difusas de cardcter ambiental. Aiin mds cerca en el tiempo, la
orangutdn Sandra fue declarada “persona no humana” como base para
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deriva de la referencia como “ser sintiente” (llegandose a considerar
incluso el aseguramiento de estructuras sociales, la estimulacion y el
enriquecimiento ambiental, indicadores de bienestar animal, de
complejidad conductual y de estados afectivos, entre otros).
Algunos autores*** (sin considerar utiles tampoco posturas
intermedias, como la reflejada en la reforma del Cédigo Civil
francés -su nuevo articulo 515-14, que dispone: “Los animales son

disponer su liberacion del zooldgico y su traslado a un lugar (un
‘santuario”) donde pudiera vivir en algo parecido a la libertad.
Ciertamente, esta atribucién inversa es jurz’dicamente innecesaria, pero la
relacion estd politica y psicoldgicamente consolidada. Moraleja obligada:
Hay que respetar a las personas, no sélo por razones morales, sino por
imposicion semdntica...” (R. Guibourg, Pluralismo y respeto, LA LEY
08/06/2015, AR/DOC/1676/2015).

4 Con cita de Kelsen, Orgaz, Nino y muchos otros S. Picasso (Reflexiones
a propésito del supuesto cardcter de sujeto de derecho de los animales.
Cuando la mona se viste de seda en LA LEY2015-B, 950) expone: “...desde
el punto de vista técnico juridico, nada impediria que la ley declarase que
todos los animales, o algunos de ellos, son “personas”. Con eso, como
acabamos de decirlo, no se estaria describiendo ninguna “realidad
ontolégica” —si tal cosa existiera-, sino que simplemente se estaria
empleando una técnica juridica que permite facilitar el andlisis de las muy
complejas relaciones que involucran el funcionamiento de los derechos
subjetivos, mediante la instauracion de una categoria a la que se asigna la
titularidad de ciertos derechos y deberes...compartimos la inquietud de
Zaffaroni por incrementar la proteccion de los animales, y de la naturaleza
en general, contra las actividades depredadoras de los humanos. Sin
embargo, no adscribimos a la idea de personificar de ese modo a todos los
seres que componen el medio ambiente. Por un lado, porque nos parece
discutible el punto de partida de aquella teoria, y por el otro, porque
estimamos que esta ultima presenta serios inconvenientes en el plano
prictico... ;Quién establecerd qué es lo bueno para la Pachamama? ;Cudles
serdn las reglas a las que habremos de someternos para respetar sus
derechos “naturales”? Es evidente que cada quien dard la respuesta que le
plazca, y asi como simpatizamos con las que proporcionan los ecologistas,
nos preocupan las que puedan plantear personas, grupos o movimientos
politicos no tan bien intencionados...Ya en el plano prdctico, estimamos
que una postura ‘de mdaxima”, que confiriese personalidad juridica plena
a los animales, las plantas, los rios, las piedras, etc., se toparia con serios
inconvenientes, cuya solucion no parece evidente...alerta Malinvaud acerca
de la vastedad de especies denotadas por el sustantivo “animal”, y la
dificultad de aplicar a todas ellas un mismo régimen juridico. No es preciso
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seres vivientes dotados de sensibilidad. Bajo reserva de las leyes
que los protegen, los animales estan sometidos al régimen de los
bienes”-), admiten que la nocién de persona es cultural y social y
sostienen que una reforma legal que considerase a los animales
sujetos de derecho solo seria viable a condicién de modificar
drasticamente el concepto de persona, es decir, se precisaria crear
una categoria especifica que reflejara ciertos caracteres propios de
la “personalidad animal”.

Hablar de sujetos de derecho no conlleva (desde el ISA ylas normas
de tareas y funciones protectorias y de defensa constitucionalmente
previstas: ver el pto. ii siguiente) un necesario trastrocamiento de
elementos conceptuales bésicos de la ciencia juridica (integrativos de
relaciones juridicas -patrimoniales o extrapatrimoniales, etc.-). Como
mas abajo lo exponemos y ya lo adelantamos en el analisis del 1.S.A., se
encuentra fundada la necesidad de tutela de la naturaleza como algo
que posee valores inherentes y lo mismo sus elementos vitales. Solo un
modelo “antropocentrista’ y una mirada excesivamente estrecha -
incompatible con el I.S.A. y sus objetivos ya vistos- puede pretender
sostener la existencia de una necesaria distorsion de los conceptos
juridicos centrales para la tutela de las personas humanas a partir

afiadir que el problema se potenciaria si entre esas nuevas personas se
incluyese a los vegetales y los minerales. Por otra parte, nos encontrariamos
con la paradoja de que todas esas “personas” serian entonces, al mismo
tiempo, sujetos de derecho, pero también objeto del derecho de propiedad
que la ley reconoce a los humanos sobre ellas, y que parece casi imposible
abolir. Otra contradiccion se plantearia con la posibilidad de dar muerte a
los animales para emplearlos como alimento, o con su uso con fines
experimentales...si todos esos entes son personas, entonces deberian poder
hacer valer sus derechos no sélo contra los seres humanos, sino incluso
frente a otros animales, vegetales o minerales...Ni qué decir del hecho de
que la personalidad juridica no implica tinicamente la existencia de
derechos, sino también la de obligaciones, con lo cual cabria preguntarse
de qué modo lograremos que los animales, los bosques o las piedras acaten
los mandatos del legislador...Con razén decia Coviello que los animales son
incapaces de tratar con nosotros y darnos a conocer sus determinaciones,
por lo que no puede haber sociedad entre el hombre y el animal, condicién
necesaria del derecho. En el mismo sentido, Arauz Castex sefialaba que los
animales son ajenos a la posibilidad de tener conducta, que es la materia
del derecho...”.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Provincial, Regional y Transnacional



436 Eduardo Radl Olivero

del reconocimiento de sujetos de derecho no humanos. No
interesan desde este prisma las conductas animales y su
justiciabilidad, sino localizar las razones de interés publico, del
bien comun, del desarrollo sustentable, etc. que motivan la
proteccion buscada y ante lo cual debe responder positivamente
el sistema juridico y el aparato institucional (obligaciones de
respeto, proteccion, garantia).

En tal sentido, Saux expone que la nocién de persona posee una
vertiente relacionada al concepto de “humanidad” cual correlato
inexorable de la admisién de que el hombre es el protagonista
esencial del derecho y el destinatario de sus preceptivas. Y otra (que
es una de las ficciones del derecho) que se vincula con la necesidad
de “personificar” determinados entes, que resulta imprescindible
para movilizar en el vasto campo del Derecho los intereses de grupos
de seres humanos de toda indole (los intereses)*>: ;cual seria la razon
para que desde las perspectivas que venimos postulando no quepan
nuevas extensiones en el reconocimiento de derechos, sobre todo si
de tal forma se establece una vinculacién fructifera, armonica y
estratégica entre los Derechos Humanos y los Derechos de la
Naturaleza y otros seres vivos?

2 Destacando las siguientes tres premisas ordenadoras: “..ante todo, que
la “persona” es sujeto de derechos con aptitud para ser titular de ellos —
como regla, salvo los casos excepcionales de incapacidades puntuales de
derecho— y para ejercerlos por si mismos (salvo los supuestos de
incapacidad o limitacion a la capacidad de ejercicio que la ley contempla,
en intencion tuitiva), lo cual equivale a concluir en que la capacidad es la
manifestacion mds relevante de la personalidad. Ademds, de que no basta
solo con ser titular de derechos, sino que la persona es también titular de
deberes juridicos, que en ciertos casos —mayoritariamente— se
singularizan como obligaciones a cumplir frente a otros, o frente a la
comunidad. Y en tercer lugar...que el derecho debe reconocer personalidad
como correlato juridico de la admision de su esencia bioldgica a TODOS
los seres humanos, desde su gestacién y hasta su muerte bioldgica o natural,
cualquiera sea su condicion. El reconocimiento o no de personeria a otros
entes colectivos es tema de conveniencia u oportunidad, o incluso de licitud
o ilicitud, nocién bipolar ajena a la esencia humana (no hay seres humanos
“licitos” e “ilicitos”, sino seres humanos que en ejercicio de su libertad
asumen conductas “licitas” o “ilicitas”) ...” (op. cit).
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Es innegable que el interés ptblico configurado y relacionado
con la tutela de los derechos de incidencia colectiva implicados,
determina del mismo modo la licitud -y por supuesto la plena
conveniencia- de los vinculos arménicos entre ambos derechos y la
consecuente ilicitud de la afectacion de los mismos.

Para abonar dicho entendimiento, corresponde en ultimo
lugar que formulemos algunas precisiones adicionales respecto
del claro vinculo entre los mandatos constitucionales receptados
y los objetivos del I.S.A.

II.;QUE ROL JUEGAN LOS MANDATOS DE LA CN -ART. 41Y CCTES- EN RELACION
CONELIS.A?

Como lo venimos exponiendo, en estos como en otros tantos temas
correlacionados, juego un necesario reconocimiento de la relacion
dada entre valores intrinsecos, derechos y tutela institucionalizada
(técnicas de garantia), incluso por razones de “bien comun’, de
“interés publico™* (ver asi también, ademads de la legislacion ya
adelantada, lo normado por el art. 240 del nuevo CCCN, que
expresamente liga al interés ptiblico con la sustentabilidad).

Como ya lo adelantamos, postulamos una visién armoénica en
torno al reconocimiento de los valores intrinsecos y de los
derechos de la Naturaleza y de los seres humanos, en tanto los
primeros no niegan ni afectan a los segundos (y todos por ende
pueden tener sus derechos basicos asegurados: derecho a la vida,
a la existencia, a la igualdad frente a ser, a su realizacion, al respeto

126 Sostuve la necesaria correlacion con los derechos fundamentales en
E. R. Olivero, El interés publico ante el ‘enfoque de derechos™: andlisis
doctrinario y jurisprudencial, Jurisprudencia Argentina, Suplemento
Derecho Administrativo (Coord.: C. Botassi), 2013-1V, fasc. 9°, del 27/11/
2013. SJA 2013/11/27- 20; JA 2013-IV. En la misma linea de no
cosificacion de los seres sintientes y de tutela de los derechos colectivos
implicados se orienta el reciente fallo dictado en el caso de la Chimpancé
Cecilia (Tercer Juzgado de Garantias, Mendoza, accion de hébeas corpus,
Exp. P-72.254/15, del 3/11/16, reconociendo que la calidad de vida se
encuentra implicada -con cita de Bustamante Alsina, Lorenzetti y otros,
en un pronunciamiento ciertamente encomiable).
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por sus ciclos vitales, etc.; en un catalogo mucho mas desarrollado,
por supuesto, para los seres humanos -sobre todo post 1948, la
D.U.D.H. en adelante-). Por lo contrario, creemos que nuestro
ordenamiento constitucional vigente recepta elementos propios
del imaginario de la sustentabilidad ambiental antes comentado y
que no establece una tabla o escala de valoraciones (ni jerarquias)
que excluya las multiples y diversas dimensiones que asi se
encuentran en armonica correlaciéon y que venimos poniendo de
resalto en el ensayo (dentro de una matriz de complejidad e
interdisciplinariedad).

Cabe postular que hay un puente -innegable- entre el
reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva implicados
en clave de “derechos humanos” pero que también y a la vez
“protegen al ambiente” (para nosotros el caso de los arts. 41° y 43°
CN) y los componentes del imaginario de sustentabilidad, del buen
vivir, del desarrollo sustentable, etc. que permiten sostener -sin
reafirmaciones antropocéntricas- aquella concepcion armonica de
los derechos (los de la naturaleza, de otros seres vivos y de los seres
humanos) y generar y potenciar las correlativas obligaciones de
respeto, proteccion y garantia*?’ .

La calidad de vida y el desarrollo sustentable como renovados
parametros ambientales asi lo imponen, de modo acorde a las
légicas, enfoques y miradas que venimos desarrollando.

Para ello debemos partir de la premisa que sienta que no solo los
seres humanos (individuos que conocen, que tienen voluntad “libre”,
racionalidad, etc.) pueden generan valores merecedores de tutela por
el sistema juridico. El mandato ecolégico (constitucionalmente
receptado entre nosotros también: art. 41° CN) exige reconocer la
existencia de tales valores, que fundamentan derechos, condiciones,
responsabilidades y obligaciones que recaen sobre los humanos.
Como lo sintetiza la doctrina que seguimos*? , hay un claro mandato

427 Ver en tal sentido el trabajo de D. Murcia, en Alberto Acosta y
Esperanza Martinez -comps- La naturaleza con derechos de la filosofia a
la politica, Ediciones abya-yala, quito, 2011, pag. 287 y ss.

48 Eduardo Gudynas, “Los derechos de la Naturaleza en serio. Respuestas
y aportes desde la ecologia politica”, en Alberto Acosta y Esperanza
Martinez -comps.- La naturaleza con derechos de la filosofia a la politica,
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ecoldgico implicado en torno a los derechos a un ambiente sano,
los derechos de la Naturaleza, a la conservaciéon de la
biodiversidad, a la evaluaciéon del impacto ambiental
(correctamente reflejados en la ya mencionada Constitucion de
Montecristi), que frente al reconocimiento de los problemas que
inciden en los indicadores ambientales (tales como la reduccién
de areas silvestres y su fragmentacion, el deterioro de los bosques
nativos, los diversos problemas de contaminacién -por ej. el
manejo inadecuado de residuos-), conlleva el paralelo y
trascendente reconocimiento de los valores propios e intrinsecos
en juego, en base a los cuales no cabe otra conclusiéon que
considerar al ambiente ya no como un objeto (sino como un sujeto
de derechos: también en el sentido independiente de la utilidad y
la instrumentalidad asignada por el hombre).

Ello implica que: “cada especie debe aprovechar su entorno para
llevar adelante sus procesos vitales, y lo mismo se aplica al ser

Ediciones abya-yala, quito, 2011, pag. 239 y ss: “...son mucho mds que
una mera adicion ambientalista...esos derechos implican un cambio radical
en los conceptos de ambiente, el desarrollo y la justicia...estos derechos
deben ser tomados en serio, y cuando asi se hace el ambiente debe ser
valorado en si mismo, en formas independientes de cualquier utilidad o
beneficios para los seres humanos...estos derechos reconocen atributos en
la Naturaleza independientes de los seres humanos y que permanecen aiin
en ausencia de éstos. Parafraseando a los ecologos profundos, en un mundo
sin personas, las plantas y animales continuardn con su marcha evolutiva
y estardn inmersos en sus contextos ecoldgicos, y esa manifestacion de la
vida es un valor en si mismo. Sea en los seres vivos o en los ecosistemas,
estos valores inherentes son independientes de cualquier conciencia, interés
o reconocimiento de los humanos...el locus del valor...puede estar en objetos,
plantas, animales, o las personas, y la fuente de la valoracién...estd en el
ser humano...ya no serd imprescindible demostrar que un impacto
ambiental dafiard la propiedad de unas personas, afectard la salud de otras,
o0 que impactard en la economia, como justificacién para actuar. Asimismo,
tampoco se dependerd de convencer a politicos y empresarios sobre la
pérdida inminente de un lugar hermoso o sobre la posible extincion de una
especie insignia. Estos y otros desencadenantes seguirdn presentes y tendrdn
sus papeles para desemperfiar. Pero el cambio hacia los derechos de la
Naturaleza es que se podrd invocar la proteccion de las especies y los
ecosistemas aiin en los casos donde ninguno de estos aspectos esté en
juego...”.
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humano. Es mds, la ecologia profunda siempre ha defendido entre
sus postulados centrales el uso de la Naturaleza para asegurar la
calidad de vida de las personas y erradicar la pobreza...si es cierto
que si los derechos de la Naturaleza se toman en serio, surgen nuevas
condiciones de viabilidad a ese aprovechamiento, en tanto éste debe
ser realizado de manera que no se destruyan ecosistemas o se
extingan especies...Los defensores del biocentrismo, si bien reconocen
los valores propios de la Naturaleza y de todas las formas de vida,
no afirman que unos valen mds que otros, y reconocen que las
especies no son iguales entre si, y no es lo mismo una persona que
una hormiga. El sentido que le dan a la idea de igualdad se refiere
a que todas las especies son “iguales en sus derechos a vivir y florecer
y alcanzar sus propias formas de desplegarse y auto-realizarse”
(idem, pag. 261/270, lo que incluye la aplicacion de criterios
propios de la justicia ambiental y de la justicia ecoldgica, que
asegura la sobrevivencia de las especies y sus ecosistemas, como
conjuntos, sin resultar de su incumbencia las cuestiones
indemnizatorias).

Al decir de Acosta, “...debemos aceptar que lo humano se realiza
en comunidad, con y en funcion de otros seres humanos, como parte
integrante de la Naturaleza, sin pretender dominarla. Esto nos
conduce a aceptar que la Naturaleza, en tanto construccién social,
es decir en tanto término conceptualizado por los seres humanos,
debe ser reinterpretada y revisada integramente si no queremos
poner en riesgo la vida del ser humano en el planeta..” *%°.

Como bien se expone en el fallo citado en la nota 37, existe
una regla de experiencia innegable que indica que las sociedades
evolucionan en sus conductas morales, pensamientos y valores y
lo mismo en sus legislaciones: es hora de estar a la altura de la
plena realizacién, proteccion y desarrollo de la calidad de vida y
del desarrollo sustentable en nuestro medio, reconociendo tanto
los derechos de los sujetos no humanos como los pilares
interpretativos y fundantes que fluyen del art. 41 y cctes de la CN
y guardan una sdlida relaciéon de concordancia con los objetivos

42 Ver su trabajo en la misma obra colectiva citada en la nota anterior,
pdg. 318.
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del I.S.A. Seamos pues, ante estos desafios, mas humanos dignos,
racionales y libres!

[II. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.- Hay un puente -innegable- (no atn desarrollado) entre el
reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva implicados
en clave de “derechos humanos” pero que también “protegen al
ambiente” (para nosotros el caso de los arts. 41° y 43° CN) y los
componentes del imaginario de sustentabilidad, del buen vivir, del
desarrollo sustentable, lo que exige el consecuente reconocimiento
tanto de los valores inherentes (de la naturaleza y sus ciclos, de los
seres sintientes) como de los sujetos de derecho no humanos y sus
vias de tutela.

2.- Dentro del contexto constitucional referido (donde la calidad de
vida y el desarrollo sustentable van de la mano y tienen fuerza
constitucional, constituyéndose en objetivos de interés publico que
estan parcialmente desarrollados por la legislacion infraconstitucional),
no hay opcién para desmerecer, ni para cosificar personas humanas o
lo mismo personas / sujetos no humanos.

3.- La integracion -critica- de conceptos, imaginarios y propuestas
de abordajes que conlleva el reconocimiento de derechos de los seres
sintientes y de la naturaleza, arraigan en los pilares interpretativos
de la propia CN (reflejando un plexo de valores, principios y
derechos que integran un esquema ambiental integral, sano,
equilibrado, que resguarda el futuro —en sentido intergeneracional-
y sostiene una convivencia armoénica y una relacién estructural y
complementaria entre derechos de personas humanas y de sujetos
no humanos).

4.- Ningun dato “natural” nos impide pensar —viendo al Derecho

incluso como respuesta a las problematicas presentes y futuras-
una (mas) justa relacion entre lo humano, lo animal, el ambiente
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bajo otros paradigmas (por ej. el de una convivencia armonica),
donde podamos conceptuar nuevos sujetos de derecho, previendo
entonces las garantias pertinentes cuando sus derechos resultan
violados. Claramente podemos contribuir a pensar y hacer —fundar-
de este modo, partiendo desde nuestra propia CN y/o desde los
componentes del bloque de constitucionalidad, sin que sea un dato
limitativo la reafirmacion de la dignidad y la personalidad humana
como fundamento de los derechos humanos.

5.- El reconocimiento de la legitimacién por representantes
humanos de los animales y de la naturaleza —o el ambiente- en la
justa defensa de sus derechos (caso) ha devenido pues un cambio
paradigmatico central en materia de los lineamientos tipicos del
derecho tradicional, constituyéndose en el paso légico a seguir en
materia de extension del reconocimiento de los derechos (tal
como previamente ha ocurrido con diversas minorias, que hoy
gozan de la tutela judicial efectiva). Por analogado, ello despliega
obligaciones activamente universales: de respeto, proteccion y
garantia.

6.- Hemos visualizado y expuesto (con nuestras limitaciones) un
marco conceptual para “pensar” y “hacer” sobre la problematica
y los horizontes del derecho animal, ambiental y su relacién con
“lo humano, revelando la complejidad y la interdisciplinariedad
del abordaje de las dimensiones sociales, antropoldgicas,
ambientales, naturales y juridicas en juego. Podemos al respecto
afirmar que son innegables los aportes criticos aparejados a la luz
del imaginario de la sustentabilidad ambiental como paradigma
rector, cuyas propiedades efectivamente armonizan y se
correlacionan con los pardmetros interpretativos concordantes
que fluyen del marco de la propia Constitucion Nacional (CN, arts.
41, 43, 75 inc. 22 y cctes).

7.- En este marco, corresponde bregar por que el sistema legal y

las précticas institucionales incorporen y desarrollen las garantias
propias de un enfoque y logica coherente de derechos humanos y no
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humanos, reconociendo que existen fuentes y razones constitucionales
“de peso” que avalan dicha mirada, junto a la consecuente tutela de
derechos no humanos, todo lo cual permite construir, representar y
tutelar ~fundadamente- sujetos de derecho no humanos en este ambito
problematico, tarea que recibe adecuado y fecundo encauzamiento y
potenciacion cuando todo ello se vincula al desarrollo, a la calidad de
vida y a los parametros de la sustentabilidad ambiental. Estas
cuestiones no dejan de integrar nuestra propia construccion moral y
ética, jnuestra dignidad. .. pensemos y hagamos mejor! concretemos
un buen uso antropoldgico (en su ambito) y biocéntrico (justicia
ecoldgica) del derecho. . .cuyos contornos y complejidades nos exceden
y nos desafian (japrendamos de ello!)
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Derecho Animal A47

|. DERECHO ANIMAL

El Derecho animal, como nueva rama del derecho tiene como ob-
jetivo romper la brecha que en el drea del derecho nos separa a los
animales humanos de los no humanos. Existe una inclinacién o
tendencia humana a distinguir por razones tales como el género,
la raza o la religion. Esta tendencia ha conducido a masacres y
guerras. Hoy se rechaza la discriminacion por estas tres causas,
pero queda en pie la discriminacidn por especie. No obstante, en
el siglo XXI podemos afirmar que ni la inteligencia, ni la capacidad
para hablar ni el caminar sobre nuestros pies son fundamento su-
ficiente para otorgar derechos.

Es la dignidad la que nos hace adquirir nuestro ser, nadie
puede obligarnos a sufrir, reducirnos a la esclavitud o encerrarnos
sin proceso judicial.

Los animales no humanos también tienen dignidad, tomando
en cuenta la complejidad que tiene cada especie.

El derecho animal busca acabar con cualquier acto de explo-
tacion hacia los animales y reconocer que tienen derecho a una
vida digna.

Para ello es necesario un cambio de paradigma, evolucionar
del ANTROPOCENTRISMO que considera al hombre como la
medida de todas las cosas al SENSOCENTRISMO que considera
la sensibilidad como medida de todas las cosas.

II. CREACION DEL INSTITUTO DE DERECHO ANIMAL- OBIETIVOS
En el mes de septiembre de 2016 comenz6 a funcionar en el Co-
legio de Abogados de Neuquén el Instituto de Derecho Animal,

siendo los principales objetivos:

« El analisis de jurisprudencia, de legislacién municipal, provincial
y nacional relacionado al tema.
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« Discusion y analisis de distintas situaciones que se plantean en
el tema como ser la regulacion de los animales en el régimen Civil
y Penal, la legitimacion para efectuar denuncias penales, el con-
cepto de victima del delito (ley de maltrato animal 14.346 y otras).

« Constituirnos en 6rgano de estudio y colaboracién en el aseso-
ramiento de distintas asociaciones y agrupaciones protectoras y
proteccionistas

« Propender al fomento del estudio y crecimiento de esta nueva
rama del derecho, ser el espacio para la investigacion y el debate
sobre las distintas problemadticas (maltrato y explotacion animal,
tenencia responsable, medidas, legitimaciones, etc).

« Organizar Jornadas de exposicion, participacion y debate, cursos,
seminarios, etc., invitando a participar a distintos sectores de la so-
ciedad, entendiendo que en el estudio y construccién de esta rama
de derecho asi como en la solucion de las distintas situaciones de in-
justicia que se dan actualmente, son protagonistas diversos sectores
e instituciones de la sociedad (Poder Legislativo Provincial y Muni-
cipal, Poder judicial (Ministerio Publico Fiscal), Asociaciones pro-
tectoras, Instituto de juegos de Azar, Consejo Provincial de
Educacién, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.

lIl. ROL DEL ESTADO

Entendemos que la problematica y las soluciones deben ser abor-
dadas desde los tres poderes del estado: legislativo, ejecutivo y ju-
dicial, a nivel nacional, provincial y municipal; siendo por ello que
debemos trabajar en coordinacién con los tres poderes y en los
tres niveles.

En relacion al Poder Legislativo, consideramos necesario y ur-
gente la laboral legislativa para actualizar la normativa vigente de
fondo (ley 14.346), apoyando y trabajando en los proyectos de re-
forma desde nuestro lugar.
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En igual sentido y en miras del cambio de paradigma es ne-
cesario que el Cédigo Civil deje de considerar a los animales no
humanos como cosas, y pase a reconocerles un statu quo de “seres
sintientes” o “seres sensibles”. Lamentablemente, el nuevo Cédigo
Civil y Comercial en vigencia en Argentina desde el afio 2015,
mantiene la condicion juridica de cosas de los animales y la clasi-
ficacion del Derecho determina que los derechos estan reservados
solo a las personas, fisicas o juridicas.

A nivel provincial, Neuquén fue una de provincias predece-
soras de la Ley Nacional 27.330 de fecha 2 de diciembre de 2016,
ya que prohibi¢ las carreras de Perros, mediante la ley Provincial
n° 3005 de julio de 2016.

Desde el Instituto hemos mantenido reuniones con el legisla-
dor que presentd el proyecto de ley de Hospital Publico Veterina-
rio, el que establece la creacion en el ambito del Ministerio de
Salud de la Provincia de Neuquén la Direccidon Provincial de Salud
Publica Animal, en el ambito de la Direccidn Provincial de Salud
Publica Animal el programa integral para el cuidado de animales
domésticos de compaiiia, que tendra por objetivo contribuir a la
proteccion, cuidado y atencion de los animales domésticos en el
territorio de la Provincia, y consiste en:

« La conformacion del sistema de salud publica para animales do-
meésticos de compaiiia y en situacion de calle, integrado por Hos-
pitales Publicos Veterinarios fijos de atencion de media y alta
complejidad, y Centros Moviles de Atencion primaria.

«El disefio y puesta en marcha del Plan de educacién ciudadana
sobre tenencia responsable de animales domésticos, destinada a
la sociedad en general y a las autoridades en particular.

«La conformacion y funcionamiento del comité consultivo multi-

disciplinario destinado al disefio, promocién, control y segui-
miento de la normativa vinculada al presente Programa.
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La creacion de Hospitales publicos veterinarios y centros mo-
viles de atencion publica veterinaria para animales domésticos en
el territorio de la Provincia.

En relacion al Poder Ejecutivo, lamentablemente advertimos
una ausencia de medidas y politicas de prevencion y contencién
respecto a los animales, relacionadas al control de natalidad, falta
de control de caza furtiva, etc, entendiendo necesaria la decisiéon
politica de hacer efectiva la aplicacion de la normativa vigente y
destinar el presupuesto necesario a tal fin.

En relacién al Poder judicial, hemos efectuado distintas de-
nuncias por maltrato animal, trabajando en conjunto con AFADA
(Asociacion de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los
Animales, ya que la vicedirectora del Instituto es representante
local de dicha ONG) y en funcion de los fallos pioneros en el pais,
que reconocen como sujeto de derecho no humano a los animales
(caso Sandra - ex Zooldgico de Bs. As. Que se encuentra actual-
mente en Ecoparque) (y caso Cecilia Zoolégico de Mendoza con
derivacion al santuario de Sofocaba — Sao Paulo - Brasil) con aso-
ciaciones protectoras de animales, asimismo, en el entendimiento
de que el poder judicial tiene un rol fundamental en cuanto la apli-
cacion de las leyes penales son ejemplificadoras socialmente, y es
necesario que la poblacién conozca sobre el procedimiento para
efectuar correctamente las denuncias por maltrato animal efec-
tuamos una charla gratuita y abierta al publico con la Fiscalia de
Neuquén a tal fin.

V. PROBLEMATICA LOCAL

La problemitica local es amplia y diversa, entre las principales po-
demos nombrar numerosos casos de maltrato animal, carreras y
peleas de perros, faena de carne de caballos, caza furtiva, super-
poblacion canina y la ausencia de politicas para resolverlas.

Respecto a la superoblacion canina podemos decir que segiin
la OMS se considera una poblacion sana y aceptable 1 perro cada
10 ciudadanos.
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En Neuquén capital hoy en dia se aproxima una cifra de 1
perro cada 5 habitantes, segun cifras publicadas por la Municipa-
lidad de Neuquén.

En Centenario, segunda ciudad mas grande de la provincia,
se estima una super poblacion canina de 1 perro cada 3 habitantes,
debido a la falta de politicas durante anos.

Las poblaciones caninas se dividen en tres: animales sin fami-
lia, animales en situacion de calle con una persona a cargo y ani-
males con familia.

El altimo grupo representa la mayor causa de poblacion, de-
bido a la falta de educacion respecto a La esterilizacion.

Muchos animales en situacion de calle viven en condiciones
extremas de salud, razén por la cual no llegan a concretar la pre-
nez.

La ciudad de Neuquén contamos con una ordenanza modelo
en materia de control de poblaciones caninas y educacion ciuda-
dana (que fue tomada del municipio de Almirante Brown provin-
cia de Buenos Aires), cuya correcta aplicaciéon daria excelentes
resultados, pero lamentablemente no es la realidad.

Caza:

Neuquén es una sede mundial de caza “deportiva’, hay mucha caza
de ciervos y jabalies Se realiza generalmente en estancias ubicadas
cerca de las localidades de Junin de los Andes, San Martin de los
Andes, Aluminé y Zapala. También hay cotos de caza mayor en
areas de los Parques Nacionales Lanin y Nahuel Huapi.

En la region existen tres variedades exoticas de ciervos que
pueden ser cazados: el ciervo colorado, la dama y el axis. Cazar
especies autdctonas esta totalmente prohibido.

(Pudu: es el ciervo mas pequefio que existe. La especie se en-
cuentra amenazada de extincién en Argentina, debido a la caza
furtiva, la tala de bosques y los predadores carnivoros. En la Isla
Victoria existe una estacion de cria. El Pudu se reproduce en cau-
tiverio)
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Mara: también llamada liebre patagénica, La mara es una es-
pecie amenazada por la caza furtiva y la extension de los cultivos
y pastoreos.

Puma: o le6n americano ha visto reducido su dominio a las
zonas montanosas, boscosas o desérticas, donde es casi imposible
divisarlos. Como todos los felinos, es muy 4gil, tiene el olfato y
oido muy desarrollado. Posee hdbitos nocturnos y solitarios. Al-
canza los 2 metros de largo y los 60 kilos de peso. Las hembras tie-
nen dos o tres cachorros tras 90 dias de gestacion.

Huemul (Hippocamelus bisulcus) es un ciervo americano que
habita en las alturas andinas. Es un animal robusto. El macho tiene
un par de cuernos con dos puntas.)

La temporada de caza mayor del ciervo colorado se extiende
desde principios de marzo a fines de mayo, mientras que la del ja-
bali europeo comienza a principios de marzo y concluye a fines
de octubre. La actividad mayor, en lo que respecta al ciervo se de-
sarrolla todos los afios desde el 1 ® de marzo hasta el 30 de abril.
El jabali puede cazarse todo el afio, al igual que el puma, con la
salvedad, con respecto a éste tltimo, que su caza esta prohibida
en toda el drea de los parques nacionales, exigencia que es comun
a todos los parques nacionales del pais en lo que respecta a las es-
pecies autdctonas, no asi con las introducidas o exoéticas.

La caza menor encuentra especies como la perdiz, pato, mar-
tineta, codorniz y liebre europea. La temporada se extiende desde
principios de mayo hasta fines de julio

Existen 47 establecimientos de campo en los cuales se alquilan
cotos de caza y 26 cotos oficiales, entre provinciales y nacionales,
muchos de los cuales ocupan sectores amplios del Parque Nacional
Lanin. Cada establecimiento privado cuenta con guias y peones
que secundaran al cazador.

En el caso de los cotos oficiales, en las zonas de concentracion,
como Junin y San Martin de los Andes existen registros, naciona-
les y provinciales, con los nombres y domicilios de los guias, in-
formacion que también se suministra en la Administracién de
Parques Nacionales.
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En la provincia hay estancias, con decenas de miles de hecta-
reas, donde funcionan cotos privados.

Tanto en San Martin de los Andes como en otras localidades
de nuestra provincia, como Junin de los Andes, Chos Malal y Za-
pala, el robo de ganado y la caza furtiva, caza indiscriminada es
una problemdtica constante, en violacion a la ley de conservacion
de la fauna n° 22.421

Es importante destacar que el 31 de marzo de 2016 AFADA
solicité un informe al Ministerio de Seguridad, Trabajo y Am-
biente, Direccién de Fauna y Flora de Neuquén, sobre caza de-
portiva, modalidades del ejercicio de la actividad, temporadas y
cupos de caza (mayor y menor), registro y nominas de cazadores,
permisos y licencias de caza, credenciales de legitimo usuario de
armas, clases y calibres de armas de fuego, aprobacion de los exa-
menes tedrico practicos de capacitacion, permisos de caza otor-
gados, personeria juridica otorgada en la jurisdiccion, estatuto,
lista de socios activos, y requisitos establecidos por el Registro Na-
cional de Cazadores Deportivos, normativa sobre caza con jauria
o al acecho de jabalies u otras especies silvestres, aplicacion del
Decreto 666/97, etc y, ante la falta de respuesta, en fecha 08/06/16
AFADA present6 un pronto despacho sobre el pedido de informe,
sin haber recibido a la fecha respuesta alguna.

A fines de 2016 se presento en la legislatura de la Provincia de
Neuquén un proyecto de ley para prohibir los cotos de casa en
toda la provincia, prohibiendo la caza recreativa de animales au-
toctonos y exoticos en estos sitios permitidos. También inhabilita
cualquier autorizacién o permiso a los propietarios del coto de
caza. Proyecto de ley que cuenta con el apoyo del Instituto.

V. ACCIONES ESPECIFICAS
En relacion al Poder Legislativo:

El Instituto presentd a la legislatura de Neuquén el proyecto de ley
para adhesion a la Declaracion Universal de los Derechos del Ani-
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mal (ONU 1978). La declaracion, proclamada el 15 de octubre de
1978, fue aprobada por la Organizacién de la Naciones Unidas
para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), y poste-
riormente por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)

La misma es la base protectoria, ya que es un c6digo de con-
ducta y de respeto hacia todos los animales, es una declaraciéon
universal, que deberia ser tomada como punto de partida, por
cada una de las legislaciones estatales, ya que si bien en cada uno
de los Estados existen individuos, que son conscientes a titulo in-
dividual de la existencia de tales derechos y una reducida parte
de ellos lucha por su reconocimiento, es necesario que se produzca
un reconocimiento juridico estatal e internacional de los mismos,
para que no se reduzcan a una mera declaracion formal.

El objetivo es presentar proyectos de ley y seguir trabajando
en conjunto con los legisladores en los distintos proyectos de ley
como el de Hospital Publico Veterinario, Prohibicion de caza, etc.

Poder Ejecutivo: en relacion al Poder Ejecutivo, el objetivo del
Instituto es llamar a un comité de accidn para coordinar politicas
Nacionales, Provinciales y municipales con el fin de resolver las
distintas problematicas, advirtiendo que el camino no es subesti-
mar la problematica en relacién a la prevencion, cuidado o delitos
contra los animales ¢ entrar en discusiones sobre el Poder de Po-
licia o jurisdiccionales, sino entender la necesidad de una accién
coordinada, concertada, conjunta del estado y de las decisiones
politicas de efectivamente resolver los diversos problemas.

Poder Judicial:

Continuaremos trabajando en conjunto y coordinacién con el Minis-
terio Publico Fiscal y con el Poder judicial para la aplicacion de la ley.

Es importante destacar que desde enero de 2014 se encuentra
vigente en nuestra provincia el nuevo céddigo de procedimiento
procesal penal, la provincia cuenta con un Ministerio Publico Fis-
cal que es el responsable de fijar la politica de persecucion penal
del Estado, y lo hace con autonomia funcional, es decir define qué,
como, cuando y quién va a investigar”
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El cambio implicé dejar el sistema inquisitivo para pasar al
sistema acusatorio, el cual como sabemos consiste en que los re-
presentantes del Ministerio Publico Fiscal son responsables de im-
pulsar la persecucién penal contra los sospechosos de cometer un
delito, y que los miembros del Ministerio Publico de la Defensa
garantizan el derecho a defensa de los acusados. Los/as jueces
mantienen un rol imparcial sin involucrarse en la investigacion, y
resuelven luego de escuchar los planteos del fiscal y del defensor.
Todos los debates se hacen en audiencias, motivo por el cual dejo
de existir el expediente de papel ya que todo el proceso es oral.

Las denuncias que se realizan en sede policial o en una oficina
del Ministerio Publico Fiscal, son derivadas en forma exclusiva a
un/a fiscal que tiene el rol de dirigir la investigacion con la cola-
boracién de la Policia. De acuerdo al tipo de delito denunciado,
se define qué fiscalia interviene ya que los/las fiscales trabajan en
forma especializada, segtin los diferentes hechos.

Es por ello que desde el Instituto tenemos como objetivo lo-
grar que el los delitos contra los animales sean considerados den-
tro de las politicas de persecucion penal del Estado y en
consecuencia se forme una fiscalia especializada para esos delitos.

Ademas de entender que la problemdtica y las soluciones
deben ser abordadas desde los tres poderes del estado, considera-
mos fundamental la necesidad de incorporar la cuestion del De-
recho Animal en la educacioén, desde los niveles iniciales, hasta las
Facultades de Derecho a lo largo y ancho del Pais.

Es dable destacar que en la UBA desde marzo de 2015 se dicta
la materia Derecho Animal, en el C.P.O de la carrera de Abogacia
de la Universidad de Buenos Aires, lo que marco un hito en la his-
toria de la facultad y la Universidad de Buenos Aires

Desde hace pocos afios también se dicta en la Universidad Na-
cional de Cérdoba.

En fecha 9 de junio de 2016, meses antes de la formacién del
IDA, en el Colegio de Abogados de Neuquén se realizé la primer
Jornada de Derecho Animal en la que disertaron los docentes
Dres. Maria de las Victorias Gonzalez Silvano; Gerardo Biglia y
Nuria Kojusner (Veterinaria), y que fue declarada de Interés por
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la Legislatura de la Provincia de Neuquén mediante Declaracién
n° 1836 del dia 18 de mayo de 2016.

El 13 de mayo de 2017 realizaremos en el CAPN una charla gra-
tuita y abierta al publico con el objetivo de fijar un protocolo con-
sensuado de accion, con funcionarios del Poder Judicial (fiscal y
funcionarios del Ministerio Publico Fiscal) ante la creciente demanda
social y el aumento de casos tipificados en la ley 14.346, entendiendo
necesario difundir a colegas, funcionarios judiciales, policiales y pu-
blico en general, las pautas procesales indispensables para evitar dis-
pendios jurisdiccionales innecesarios y asegurar el resultado de las
medidas judiciales en pos de la efectiva aplicacion de la norma. Los
temas son: 1.- Maltrato Animal: Concepto. Norma Aplicable y San-
ciones; 2.- Denuncia: Procedimiento. Entidades facultadas para su
recepcion. Requisitos; 3.- Procedimiento: Medidas probatorias. Me-
didas protectorias. Allanamiento.; 4.- Casuistica.

Nuestro objetivo es continuar proponiendo y organizando en-
cuentros, capacitaciones y la labor conjunta e interdisciplinaria
con el objetivo de evolucionar y resolver las diversas cuestiones y
problematicas actuales.

Finalizamos el presente compartiendo la reflexion del autor
italiano Valerio Pocar, “La batalla por el reconocimiento de los de-
rechos de los animales es ciertamente una autentica batalla revo-
lucionaria, sin embargo, como trato de demostrar, para nada
precoz, porque afrontar la cuestion de los derechos de los animales
no humanos significa precisamente también afrontar el nudo cru-
cial de los derechos humanos. El éxito de esta batalla llegara, quien
sabe cuando, como le sucede justamente a las revoluciones, que
ven en corto plazo nacer las ideas que las inspiran, pero se cum-
plen, si es que se cumplen, en tiempos no previsibles. Considero
que ésta sera la gran batalla por los derechos del Tercer milenio”
“Los Animales no Humanos. Para una sociologia de los derechos”,
Laterza, afio 2005.
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