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Presentacién

Mientras el constitucionalismo tradicional y el constitucionalismo aspira-
cional pluralista sigan en narrativas paralelas y retindose mutuamente por la
capacidad que detenten para responder al contexto y al momento histérico
del continente; la reconfiguracién, o al menos reinterpretacion, de las consti-
tucionales latinoamericanas resultard una misién imposible.

Algunas constituciones vigentes como la boliviana y la ecuatoriana re-
presentan esfuerzos sin precedentes para ajustar el marco normativo funda-
mental a las realidades socio-culturales de sus paises, dado que, entre otras,
han buscado dar cabida a exigencias histéricas de los pueblos indigenas y
comunidades originarias. Hoy por hoy tales esfuerzos son considerados por
algunos como pura poesia constitucional que carece de opciones concretas
para su implementacién efectiva. Sin embargo, estos proyectos constituyentes,
desde el giro paradigmatico y complejo que las alimenta, desafian la institu-
cionalidad cldsica para probar lo contrario.

El Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer
considera validos ambos planteamientos constitucionales desde la conviccién
de que una constitucién tiene que ser reflejo y proyeccién de la voluntad y del
acuerdo politico de una sociedad, respetando toda su pluralidad, su historia y
sus aspiraciones. Sin perder de vista, por otro lado, que la norma de normas
deberia establecer las reglas basicas comunes de la sociedad y su Estado de una
manera que permita su funcionamiento en la practica, pues, de lo contrario,
tal marco juridico pierde fuerza normativa y, por tanto, prescinde de uno de
los fines primordiales de cualquier constitucién moderna.

América Latina se encuentra en un momento de redefinicién. Este tiene
que ser fruto de un didlogo entre lo cldsico y lo “neo”, plural, aspiracional. En
esta l6gica, el Programa reunié en agosto de 2012 en Sucre, Bolivia, a dos de
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los grupos de estudios cuyo trabajo de investigacion e incidencia lleva apoyan-
do desde hace varios anos: el Grupo por el Pluralismo Juridico en Latinoamérica
(pruyuLA) y €l Grupo de Estudios sobre Justicia Constitucional y Derechos Funda-
mentales. Ambos estin integrados por académicos y ejercientes del derecho de
alto reconocimiento y prestigio en la regién. El encuentro de —uno podria asi
decirlo— dos mundos del pensamiento juridico partié de cuestionamientos
profundos, pero igual supo construir puntos de convergencia. Como tal, el
ejercicio integrador dilucidé los retos que conlleva una nueva lectura plural
del constitucionalismo latinoamericano.

La presente obra recoge las reflexiones de los integrantes del Grupo de
Estudios sobre Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, quienes
analizan el pluralismo juridico a partir del encuentro en Bolivia. La misma es,
ante todo, una invitacién a los operadores juridicos formados en el derecho
tradicional para repensar dogmas e interpretaciones restrictivas de la realidad
étnica-social del continente.

Es muy grato para el Programa observar que, a raiz del encuentro en Su-
cre, los integrantes de ambos grupos han mantenido un intercambio de ideas
y pueden colaborar en la construccién de una realidad constitucional intercul-
tural. Tal cooperacién, aunque desde puntos de origen y posturas divergentes,
en la busqueda de conceptos y mecanismos que hagan posible unas sociedades
y Estados plurales, demuestra la voluntad y capacidad de crear puentes para
atravesar rupturas histéricas y nuevas divisiones ideolégicas.

Christian Steiner
Director
Programa Estado de Derecho para Latinoameérica

Fundacion Konrad Adenauer



Prélogo

-I1-

Este libro, el cuarto de la serie, recoge los trabajos presentados en el marco del
‘IV Encuentro del Grupo de Estudios de Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales’ del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la
Fundacién Konrad Adenauer (Fxa), juntamente con el Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

El evento, que tuvo la particularidad de concretar reuniones y otras
actividades conjuntas de dicho Grupo con su par dedicado al estudio del
“Pluralismo Juridico en Latinoamérica” (PRUjULA), también perteneciente al
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fka, se llevé a cabo
en Sucre, Bolivia, entre el 6 y el 10 de agosto de 2012.

La prictica de labores compartidas con un grupo hermano, ademds de
tareas individuales de cada uno de ellos, fue hondamente fructifera. En su
marco se dictaron conferencias y se desarrollaron talleres practicos en ambitos
universitarios, se celebraron reuniones con grupos de la sociedad civil, ademas,
entre otras actividades, los miembros del Grupo de Justicia Constitucional
y Derechos Fundamentales tuvieron una extensa y muy provechosa sesién
de trabajo con casi la totalidad de los magistrados integrantes del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia, generdandose un didlogo y un inter-
cambio de experiencias sumamente ttiles y enriquecedores.

—1I-
Sobre la base de la metodologia de trabajo definida oportunamente, el presente
libro se divide en dos partes.

xi
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1. Elprimer segmento se focalizard exclusivamente en el tema “El Plu-
ralismo Juridico”y constara de cuatro (4) aportes, segun el siguiente

detalle:

a. “Los pueblos indigenas originarios en el nuevo sistema constitu-
cional boliviano”, de José Antonio Rivera S.

B. “Aspectos fundamentales de la regulacién constitucional de los
pueblos indigenas en Colombia”, de Alexei Julio Estrada

c. “Lainterpretacién culturalmente sensible de los derechos huma-
nos”, de Claudio Nash Rojas

d. “Elpluralismo juridico en América Latina. Algunas reflexiones”,

de Jestas M. Casal

2. La segunda parte, titulada “Informes por paises de jurisprudencia
relevante en materias de justicia constitucional y derechos funda-
mentales (2011-2012)”, ofrecerd los siguientes nueve (9) trabajos,
cuya secuencia se ordena alfabéticamente por el nombre del Estado
correspondiente, es decir, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica,
Guatemala, Perd, Uruguay y Venezuela':

a. “Dos casos complejos y relevantes resueltos por la Corte Suprema
de Justicia argentina”, por Victor Bazan

b. “Justicia constitucional y derechos fundamentales en Bolivia.
Avances y retrocesos”, por José Antonio Rivera S.

c. “Evolugio da jurisprudéncia do sTF brasileiro no campo dos di-
reitos fundamentais entre julho/2011 e junho/2012. ‘Report’das
principais decisdes, sua recepgdo e seus impactos politicos”, por
Leonardo Martins

d. “Justicia constitucional y derechos fundamentales en Chile (2011-
2012)”, por Claudio Nash y Constanza Nufiez

e. “Eficaciade la sentencia ‘Atala Riffo vs. Chile’en la jurisprudencia
de terceros paises: recension de la sentencia n° 2012-05590 de 2

1 Los textos de las sentencias referidas en los respectivos informes pueden compulsarse en la

pigina web del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer

(http://www.kas.de/rspla/es/).

xii
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de mayo. Accién de inconstitucionalidad promovida por Y.C.F.,,
contra el articulo 10 del Reglamento de Salud de la Caja Costa-
rricense de Seguro Social”, por Gilbert Armijo

. “Actualidad de la justicia constitucional guatemalteca”, por Aylin
Ordéiez Reyna

g. “Corsi e ricorsi de los derechos fundamentales en el Perd”, por
César Landa

h. “Jurisprudencia constitucional uruguaya”, por Martin Risso
Ferrand

i.  “Poco espacio institucional para la justicia”, por Jestis M. Casal

—1II-

Renovamos el sincero agradecimiento a los miembros del Grupo de Estudios
de Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales por su activa e impor-
tante participacién de la reunién en Sucre y por elaborar los trabajos que dan
cuerpo a este libro.

De igual manera, dejamos testimonio de reconocimiento institucional al
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fxa y al Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

Un especial y agradecido mensaje al Director del Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la rka, Dr. Christian Steiner, y a su equipo,
por el intenso compromiso que muestran a favor de la continuidad de este
Grupo de Estudio, que se evidencia, por ejemplo, en la provechosa realizacién
del v Encuentro del Grupo, en Antigua, Guatemala (7 a 12 de julio de 2013),
que tuvo como tema convocante el de la “Proteccién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales”; y en la programacién del subsiguiente Encuentro

(el vi de la serie) en Colombia (2014).

-1V -

El cuarto ejemplar de la saga, que aqui presentamos, resulta muy significativo
pues en su primer segmento aborda un tema de suma relevancia en el Estado
Constitucional: e/ pluralismo juridico, asunto rico, polifacético y complejo que
plantea numerosisimos desafios juridicos, culturales, politicos, institucionales
y cientificos. También, porque su segunda parte continta la linea discurrida
desde el volumen inaugural de la coleccién, consistente en la presentacién de
informes jurisprudenciales y normativos de diversos paises latinoamericanos

xiii
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que ponen a disposicién de los lectores valiosos aportes para contar con un
retrato actualizado de la situacién de la justicia constitucional y la proteccién
de los derechos humanos en los espacios geogréficos examinados.

La obra ha sido concebida para estar no solo al servicio de los dmbitos
académicos y cientificos, sino también como un vehiculo de informacién que
llegue al publico en general y a los operadores juridicos, culturales y politicos:
defensores del pueblo, organizaciones no gubernamentales, abogados practi-
cantes, jueces y magistrados, fiscales y defensores, otras autoridades ptblicas
y estudiantes.

Esta publicacién se propone aportar a un debate plural sobre temas cardi-
nales del Estado Constitucional e impactar pragmdticamente en los distintos
escenarios constitucionales latinoamericanos, en temas de singular relevancia
como, inter alia, la independencia de la justicia constitucional, la existencia
de vias procesales constitucionales idéneas para una cabal proteccién de los
derechos fundamentales, el real fortalecimiento de la institucionalidad demo-
critica, la generacién de un didlogo juridico sustentable de las jurisdicciones
constitucionales latinoamericanas entre si y de ellas con la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, y el afianzamiento de una imprescindible
cultura constitucional y convencional.

Victor Bazdn y Claudio Nash Rojas

Editores académicos

xiv
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Los pueblos indigenas originarios
en el nuevo sistema constitucional boliviano

José Antonio Rivera S.*

I. Introduccién

Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, democritico, intercultural, descentralizado y con autonomias.
Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingtistico, dentro del proceso integrador del pais. Asi se caracte-
riza el nuevo modelo de Estado boliviano mediante la norma prevista por el
articulo 17 de la Constitucién, promulgada el 7 de febrero de 2009.

Esa caracterizacién del Estado es el resultado del nuevo disefio del siste-
ma constitucional del Estado boliviano que, superando la histérica exclusién
y marginacién a las que fueron sometidos los pueblos indigenas originarios,
sienta las bases constitucionales para construir una sociedad con inclusién a
partir de la integracién material de estos colectivos sociales a la estructura
social, econémica, politica y cultural del Estado. Se trata de un cambio estruc-
tural que supone el gran reto de construir la unidad reconociendo la diversidad.

* Magister en Derecho Constitucional; ex Magistrado del Tribunal Constitucional de Bolivia;

catedritico titular de Derecho Constitucional en la Universidad Mayor de San Simén de Cochabamba;
docente invitado de la Universidad Real y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca; docente de
postgrado en varias universidades de Bolivia; presidente del Capitulo Boliviano del Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional; autor de varios libros y ensayos sobre Derecho Constitucional, Derecho

Procesal Constitucional y Derechos Humanos.
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Paralograr el cometido de integrar materialmente a los pueblos indigenas
originarios al sistema constitucional del Estado, el constituyente ha sentado las
bases juridicas introduciendo en la Constitucién un conjunto de normas que,
reconociendo la existencia pre-Colonial de las naciones y pueblos indigenas
originarios y su dominio ancestral sobre sus territorios, garantizan su libre
determinacién en el marco de la unidad del Estado, consagran sus derechos
colectivos, reconocen, garantizan y resguardan su autonomia, al autogobierno,
a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de
sus entidades territoriales, ademds de constituir obligaciones positivas para
el Estado.

Sin embargo, cabe advertir que, si bien estdn sentadas las bases juridicas,
éstas, por si solas, no garantizan que se concrete realmente la integracién ma-
terial de los pueblos indigenas originarios a la estructura social, econémica,
juridica y politica del Estado, pues para ello se requiere de un conjunto de
condiciones, desde el cambio de actitudes y comportamientos politicos de
los gobernantes y de la propia sociedad civil, hasta de condiciones de caracter
infraestructural.

Habiendo transcurrido algunos afios de vigencia de la Constitucién pro-
mulgada el 7 de febrero de 2009, resulta necesario realizar un anélisis de la
situacion de los pueblos indigenas en el nuevo modelo de Estado boliviano.
En ese cometido, en el presente trabajo se llevard a cabo un anilisis descriptivo
de la problemitica indigena en Bolivia.

II. La situacién de los pueblos indigenas originarios
antes de la ultima reforma constitucional
Uno de los errores en los que incurrieron reiteradamente los lideres nacionales
que fueron protagonistas en la creacién del Estado y las reformas constitucio-
nales, radica en la pretensién de construir una sociedad homogénea, cuando
esencialmente fue y es heterogénea. Ello dio lugar a la exclusién y la margi-
nacién de los pueblos indigenas originarios, no solo de la estructura social
del Estado, sino del sistema constitucional en si, ocasioné también una lucha
constante de estos colectivos sociales, exigiendo su integracién al Estado bo-
liviano, reconociendo su identidad cultural, sus derechos, usos y costumbres.
El constituyente que dio nacimiento al Estado boliviano en 1825 exclu-
y6 a los pueblos indigenas originarios que formaron parte del Alto Peru del
sistema constitucional adoptado para el nuevo Estado, por lo mismo, de su
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estructura social, econémica y politica. En las normas previstas por los arti-
culos 1°,2%y 7° de la Constitucién no se proclamé la naturaleza plurinacional
del Estado, pues las normas de referencia caracterizaron al Estado naciente
asi: “Articulo 1.- La Nacién Boliviana es la reunién de todos los bolivianos”;
es importante tener presente que si bien la norma hace referencia a todos los
bolivianos, su ratio legis estuvo referida a los bolivianos como grupo homo-
géneo, sin reconocer la diversidad étnica y cultural. De otro lado, el articulo
2" de la referida Constitucién determiné que “Bolivia es, y serd para siempre,
independiente de toda dominacién extranjera; no puede ser patrimonio de
ninguna persona, ni familia”. Finalmente, el articulo 7° defini6 el régimen po-
litico de la siguiente forma: “Articulo 7°.- EI Gobierno de Bolivia es popular
representativo”. Como se podrd advertir, en ninguna de las normas glosadas
se reconocio el caricter heterogéneo de la estructura social del nuevo Estado,
por lo mismo no se reconocié a los pueblos indigenas originarios como parte
de la estructura social, econémica y politica del Estado.

La no definicién de la estructura social como heterogénea y la no in-
clusién de los pueblos indigenas originarios en el sistema constitucional del
Estado no se debié a una involuntaria omisién, sino a una determinacién de
la oligarquia minero-feudal, como la nueva clase dominante, de excluirlos y
marginarlos; decisién que tuvo una motivacién no solamente ideoldgica sino
econémica; ya que, si bien nominalmente proclamé la libertad de todos los
bolivianos y proscribié la esclavitud, econémicamente jamds liber6 a los indi-
genas originarios; por el contrario, los sometié a nuevas formas de explotacién
y servidumbre, a través del “pongueaje”y el “mitanaje”, incorporandolos a la
produccién minera o la agricola.

La politica de exclusién y marginacién, ademads de la explotacién eco-
némica, se mantuvo incélume durante todo el siglo x1x y la primera mitad
del siglo xx pues, a pesar del elevado nimero de reformas introducidas a la
Constitucién, no se logré superar, ya que en el orden econémico se mantuvo
la servidumbre, en el plano politico también se mantuvo la exclusién con un
sistema electoral organizado sobre la base del voto calificado y del voto cen-
sitario, y en el orden social no se reconocié a los pueblos indigenas originarios
como parte constitutiva de la estructura social del Estado aquello que dé lu-
gar a un reconocimiento de sus derechos colectivos, de sus derechos sociales,
econémicos y culturales, incluso de sus derechos civiles y politicos. Si bien
es cierto que con la revolucién de 1952 se elimind la explotacién econémica
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y la exclusién politica, no es menos cierto que no se superé integralmente el
problema; pues el sufragio universal, como medida para eliminar las exclu-
siones y marginaciones, se redujo solamente a su dimensién activa y no asi a
la dimensién pasiva, de manera que se les reconocié el derecho al voto pero
no el derecho a ser elegidos. Pero ademas, al margen de haber adoptado la
referida medida, no se crearon las condiciones materiales para superar esas
exclusiones, razén por la que no se vencié la visién patriarcal machista, que dio
y ain da lugar a la discriminacién de la mujer, tampoco se logré una inclusién
material de los indigenas originarios en el sistema constitucional del Estado.

Ante la situacién referida, en la reforma constitucional de 1994 se preten-
di6 reparar esa injusticia histérica definiendo la estructura social del Estado
como multiétnica y pluricultural. Ello significa que el Estado reconocié que
en el territorio boliviano conviven, ademds de la institucionalidad formal de
corte democritico occidental, diversas estructuras organizativas de la sociedad
preindustrial y que tienen sus propias estructuras de mando, instrumentos de
justicia, valores religiosos, etc.

Como se tiene referido en la obra Constitucion Politica del Estado. Co-
mentario Critico, la condicién de “multiétnica” es mas completa y compleja
que la de multirracial, pues no se limita a la constatacién de diversos tipos
humanos, sino que llega a recuperar la nocién de que Bolivia es el producto
del encuentro de multiples raices o matrices societales y que, por lo mismo,
supone la coexistencia de diversas construcciones sociales tanto en lo referido
a sus condiciones materiales, como a sus instituciones, valores y creencias. La
condicién “pluricultural” permite reconocer la coexistencia y la retroalimen-
tacién que existe entre diversas cosmovisiones, ya no solo provenientes de
las diversas matrices étnicas, sino también de las distintas migraciones y del
encuentro entre unos y otros.

Sibien no se superaron integralmente los problemas de exclusién y mar-
ginacién social y econémica, la mencionada reforma constitucional consti-
tuy6 un intento serio de establecer una politica de inclusién, es decir, de una
voluntad politica del Estado para incorporar e integrar los pueblos indigenas
originarios a la estructura social, econémica, politica y juridica del sistema

1 Rivera Santivéfiez, José Antonio; Jost, Stefan; Molina Rivero; Gonzalo y Cajias Velarde, Huascar,

Constitucion Politica del Estado. Comentario Critico, 3* ed., Fundacién Konrad Adenauer, La Paz, 2005,
pp-18-19.
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constitucional del Estado boliviano, a partir del reconocimiento, proteccién
y respeto de sus derechos econémicos, sociales y culturales (lengua mater-
na, costumbres y tradiciones) y sus autoridades naturales, sin desconocer su
pasado, su historia y tradicién; sin transculturizarlos. En suma, aceptindo-
los tal como son, reconociendo lo que fueron y proyectando, con respeto,
lo que seran.

Precisamente, es sobre la base de la reforma constitucional que el legis-
lador emitié la Ley de Participacién Popular, la que establecié las bases y los
mecanismos para una presencia real y efectiva de los pueblos indigenas origi-
narios en la estructura social, econémica y politica del sistema constitucional
boliviano, en el proceso de definicién de las estrategias de desarrollo humano
sostenible a través de la planificacién participativa, asi como el control social
sobre el manejo de los recursos generados por el propio pueblo, y permitié una
presencia real y efectiva de los indigenas originarios en las esferas de poder.

II1. La situacién de los pueblos indigenas originarios

en el nuevo sistema constitucional del Estado

Para superar la exclusién y la marginacién a la que fueron sometidos los pue-
blos indigenas originarios, en el dltimo proceso constituyente encarado en
Bolivia, se ha modificado el modelo de Estado para integrar materialmente
al sistema constitucional a esos sectores sociales.

Por previsién del articulo 1° de la Constitucién, Bolivia es un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario. Se trata de un mo-
delo de organizacién politica, social, econémica y cultural muy particular,
que tiene su base en la afirmacién de lo plurinacional, la identidad cultural y
la descolonizacion.

La caracterizacién prevista por la norma constitucional consigna los
diferentes elementos que expresan la cualidad y la esencia del nuevo modelo
de Estado.

Lo plurinacional supone que el Estado se organiza politica, social y ju-
ridicamente sobre la base de la unién de varias naciones y pueblos indigenas
originarios bajo una misma Constitucién y gobierno estatal, pero con el reco-
nocimiento a esas naciones de su territorio propio, su régimen econémico, su
idioma, su sistema juridico y el derecho de autogobernarse, con competencias
administrativas, econémicas y culturales.
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Por previsién del articulo 1° de la Constitucién, el Estado Plurinacional
de Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, ju-
ridico, cultural y lingtistico. Ello supone un cambio radical de la concepcién
de la sociedad boliviana; pues, a diferencia del pasado, ya no se concibe una
sociedad homogénea monocultural, étnica y racial; al contrario, se parte del
reconocimiento de una sociedad heterogénea, constituida por bolivianas y
bolivianos que tienen diversas matrices y raices raciales, étnicas y culturales;
por lo tanto, el Estado se organiza y desarrolla sobre la base de la coexistencia
de diversas visiones politicas e ideoldgicas, diferentes formas de organizacién
econdmica, distintos sistemas juridicos, diferentes expresiones e identidades
culturales y diversos idiomas.

En consecuencia, el nuevo sistema constitucional del Estado configura-
do por la Constitucién promulgada el 7 de febrero de 2009 es de inclusién;
pues sienta las bases institucionales para integrar materialmente a los pueblos
indigenas originarios a la estructura social, econémica, financiera, juridica y
politica del Estado.

Como una garantia de esa integracién el Estado asegura a las naciones 'y
pueblos indigenas originarios su libre determinacién en el marco de la uni-
dad nacional, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a
su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de sus
entidades territoriales, conforme a la Constitucién y las leyes; asi lo dispone
expresamente el articulo 2° de la Constitucién.

Como manifestacién de su integracién plena a la estructura social del
Estado, el articulo 3° de la Constitucién proclama que “la nacién boliviana
estd conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones
y pueblos indigena originario campesinos y las comunidades interculturales y
afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano”. Mis alld de
lo redundante que pueda suponer el texto de la norma constitucional referida,
implica que las naciones y pueblos indigenas originarios forman parte de la
estructura social boliviana.

De otro lado, el Estado boliviano reconoce y declara como sus idiomas
oficiales los de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, pues
por mandato del articulo 5° de la Ley Fundamental constituyen idiomas
oficiales del Estado los 36 idiomas nombrados por la norma constitucional;
aunque habra de sefialarse que muchos de ellos no componen propiamente
un idioma sino un dialecto. En coherencia con ese reconocimiento de los
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idiomas, la norma prevista por el articulo 234.7) de la Constitucién prevé que
uno de los requisitos para ejercer la funcién publica es hablar cuando menos
dos idiomas oficiales del Estado.

Para lograr la integracién de los pueblos indigenas originarios, la Cons-
titucién, en su articulo 306 proclama que el modelo econémico boliviano es
plural y esta constituido por las formas de organizacién econémica comunita-
ria, estatal, privada y social cooperativa; todas esas formas de organizacién eco-
némica gozardn de igualdad juridica ante la ley, asi lo define el articulo 311 de
la Constitucién. La organizacién econémica comunitaria, por definicién del
articulo 307 de la Ley Fundamental, comprende los sistemas de produccién
y reproduccién de la vida social, fundados en los principios y visién propios
de las naciones y pueblos indigena originario y campesinos; el Estado asume
la obligacién de reconocerla, respetarla, protegerla y promoverla.

En el orden politico, en el marco del reconocimiento y la garantia a la libre
determinacién de las naciones y pueblos indigenas originarios, como parte
de la organizacién territorial del Estado, el articulo 269.1 de la Constitucién
reconoce los territorios indigena originario campesinos como una unidad
territorial; sobre cuya base se les confiere autonomia, la que consiste en el
autogobierno como ejercicio de la libre determinacién de las naciones y los
pueblos indigena originario campesinos, cuya poblacién comparte territorio,
cultura, historia, lenguas, y organizacién o instituciones juridicas, politicas,
sociales y econémicas propias; asi lo define el articulo 289 de la Constitucion.

La conformacién de la autonomia indigena originario campesina tiene su
base en los territorios ancestrales, actualmente habitados por esos colectivos
sociales, y en la voluntad ciudadana expresada en una consulta realizada de
conformidad con lo previsto por la Constitucién y la ley. El autogobierno de
esas autonomias se ejercerd de acuerdo con sus normas, instituciones, autorida-
des y procedimientos, conforme a sus atribuciones y competencias, en armonia
con la Constitucién y la ley, asi lo dispone el articulo 290 de la Constitucién.

El articulo 304 de la Constitucién, en su pardgrafo primero, les asigna
las competencias exclusivas a las autonomias indigenas originarias; en su
pardgrafo segundo les acuerda las competencias que ejercerdn de manera
compartida con el gobierno central del Estado, y en su pardgrafo tercero les
fija las competencias que ejercerdn de manera concurrente con el gobierno
central del Estado.
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De otro lado, para garantizar la inclusién de las naciones y pueblos indi-
gena originario campesinos a las estructuras del gobierno central del Estado
y los gobiernos auténomos de las entidades territoriales del departamento
y el municipio, la Constitucién introduce factores de ponderacién positiva.

Para garantizar su participacién en el espacio de debate democritico,
como es la Camara de Diputados de la Asamblea Legislativa Plurinacional,
la Constitucién, en su articulo 146.v11 prevé la creacién de circunscripciones
especiales indigena originario campesinas en aquellos departamentos en los
que las naciones y pueblos indigenas originarios constituyan una minoria
poblacional, a objeto de que elijan a su respectivo diputado. La Ley n° 26 del
Régimen Electoral, en su articulo 57, crea siete circunscripciones especiales
indigena originario campesinas: en el departamento de La Paz, una circuns-
cripcién especial para los pueblos mosetén, leco, kallawaya, tacana, araona
y la comunidad afroboliviana; en el departamento de Santa Cruz, una cir-
cunscripcion especial para los pueblos chiquitano, guarani, guarayo, ayoreo y
yuracaré-mojefo; en el departamento de Cochabamba, una circunscripcién
especial para los pueblos yuki y yuracaré; en el departamento de Oruro, una
circunscripcién especial para los pueblos chipaya y murato; en el departamento
de Tarija, una circunscripcién para los pueblos guarani, weenayek y tapiete;
en el departamento del Beni, una circunscripcién para los pueblos tacana,
pacahuara, itonama, joaquiniano, maropa, guarasugwe, mojefo, siriond, baure,
tsimane, movima, cayubaba, moré, cavinefio, chdcobo, canichana, mosetén y
yuracaré; y en el departamento de Pando, una circunscripcién para los pueblos
yaminagua, pacahuara, esse ejja, machineri y tacana. Por previsién del articulo
61 de la Ley n° 26 del Régimen Electoral, en cada circunscripcién especial
se elegird un diputado titular y un diputado suplente, por mayoria simple de
votos; los candidatos serdn postulados a través de las organizaciones de nacio-
nes o pueblos indigena originario campesinos o las organizaciones politicas,
debidamente registradas ante el Organo Electoral Plurinacional.

Parala integracién del Tribunal Constitucional Plurinacional,la Consti-
tucién, en su articulo 197.1, prevé que las magistradas y los magistrados serdn
elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacién del sistema
juridico ordinario y del sistema juridico indigena originario. En coherencia
con lo previsto por la norma constitucional referida, los articulos 199.11 de
la Constitucién y 19.11 de la Ley n° 27 del Tribunal Constitucional Plurina-
cional disponen que “Las candidatas y candidatos al Tribunal Constitucional
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Plurinacional también podrédn ser propuestas y propuestos por organizacio-
nes sociales de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y de la
sociedad civil en general”. Tomando en cuenta que, por previsién del articulo
182.11 de la Ley Fundamental, aplicable al caso por disposicién del articulo
198 del mismo cuerpo normativo, la Asamblea Legislativa Plurinacional es
la que selecciona a los candidatos para magistrados y magistradas por dos
tercios de sus miembros presentes y remite al Organo Electoral Plurinacional,
significa que habran dos fuentes de postulacién de los candidatos al cargo de
magistrados y magistradas del Tribunal Constitucional Plurinacional, la de la
Asamblea Legislativa Plurinacional y la de las organizaciones de la sociedad
civil y de las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

De otro lado, para la integracién del Tribunal Supremo de Justicia y del
Tribunal Agroambiental, el articulo 182.v1 de la Constitucién ha previsto que
“Para la calificacién de méritos [a los postulantes al cargo de magistrados o
magistradas] se tomara en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad
originaria bajo su sistema de justicia”, ello supone la asignacién de una ponde-
racién positiva a favor de aquellos juristas que, en su condicién de integrantes
de una nacién o pueblo indigena originario, hubiesen desempefado funciones
en el sistema juridico de ese colectivo humano. De otro lado, el articulo 20.111
dela Ley n° 25 del Organo Judicial prevé que la Asamblea Legislativa Plurina-
cional, en su labor de preseleccién y habilitacién de candidatos a magistrados
y magistradas al Tribunal Supremo de Justicia y al Tribunal Agroambiental,
“en ambos casos se respetard la interculturalidad y equivalencia de género”. En
el mismo sentido estd previsto para la eleccién de los consejeros y consejeras
del Consejo de la Magistratura.

Con relacién a la integracién del Tribunal Supremo Electoral, por pre-
visién expresa del articulo 206.11 de la Constitucién, el Tribunal Supremo
Electoral estara integrado por siete vocales, de los cuales al menos dos serdn
de origen indigena originario campesino. Los Tribunales Electorales Depar-
tamentales, por disposicion del articulo 32.11 de la Ley n° 18 del Organo Elec-
toral, estardn integrados por cinco (5) vocales, de los cuales al menos uno (1)
serd de una nacién o pueblo indigena originario campesino del departamento.
Las normas referidas garantizan la presencia de los representantes de las na-
ciones y pueblos indigenas originarios en el ()rgano Legislativo Plurinacional.

La Asamblea Legislativa del Gobierno Departamental Auténomo, por
imperio del articulo 278.1 de 1a Constitucién, estard conformada por asam-
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bleistas departamentales elegidos por votacién popular y por asambleistas
departamentales elegidos por las naciones y pueblos indigena originario cam-
pesinos, de acuerdo con sus propios procedimientos y normas. Ello garantiza
la presencia de estos colectivos humanos en el ejercicio del poder politico
departamental.

En lo que se refiere a la estructura del ordenamiento juridico del Esta-
do, la Constitucién, en su articulo 1°, proclama el pluralismo juridico como
fundamento y base esencial del nuevo modelo de Estado; ello supone, de un
lado, el reconocimiento, resguardo y respeto estatal de los sistemas juridicos
de las naciones y pueblos indigenas originarios y, de otro, la coexistencia de
diferentes sistemas juridicos, tanto el estatal como aquellos sistemas creados
por los colectivos humanos en un plano de igualdad, respeto y coordinacién.

Cabe aclarar que no se trata de un solo sistema juridico indigena origina-
rio, sino de diversos, pues cada nacién o pueblo indigena originario cuenta con
su sistema juridico constituido por un conjunto de reglas, principios y valores
que conforman el derecho consuetudinario, y por una jurisdiccién propia que
imparte justicia a través de sus autoridades naturales.

En el contexto antes referido, el articulo 178.1 de la Constitucién define
que la potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta
en los principios, entre otros, del pluralismo juridico. De otro lado, el articulo
410 de la Constitucién, al definir la estructura del ordenamiento juridico del
Estado y proclamar el principio de jerarquia normativa, incluye el derecho
consuetudinario de las naciones y pueblos indigenas originarios, consignado
en el nivel legislativo.

Con relacién a la jurisdiccién, como parte del sistema juridico, el articulo
179.1 de la Constitucién, integra la Jurisdiccién Indigena Originaria Campe-
sina a la estructura del Organo Judicial, como una via para la imparticién de
justicia, y la integra con igual jerarquia que la Jurisdiccién Ordinaria.

Segin la norma prevista por el articulo 190 de la Constitucién la Juris-
diccién Indigena Originaria Campesina se ejerce por las autoridades natu-
rales de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, aplicando los
principios, valores culturales, normas y procedimientos que forman parte de
su derecho consuetudinario; tendra como limite la vida y los derechos con-
sagrados por la Constitucién.

Respecto ala competencia de la Jurisdiccién Indigena Originaria Campe-
sina en cuanto a las personas, segin la norma prevista por el articulo 191.1.1)

12
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de la Constitucién y el articulo 9° de la Ley n° 73 de Deslinde Jurisdiccional,
solo alcanza a los miembros de la nacién o pueblo indigena originario campe-
sino, sea que actien como actores o demandados, denunciantes o querellantes,
denunciados o imputados, recurrentes o recurridos. Con relacién al dmbito
territorial, segin la norma prevista por el articulo 191.11.3) de la Constitucién
y el articulo 11 de la Ley n° 73 de Deslinde Jurisdiccional, la competencia
solo se abre para conocer y resolver los conflictos emergentes de las relaciones
y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se producen dentro de la
jurisdiccién de una nacién o pueblo indigena originario campesino.

Respecto ala competencia por razén de la materia,la norma prevista por
el articulo 191 de la Constitucién remite ala Ley n° 73 de Deslinde Jurisdic-
cional su definicién; la referida Ley en su articulo 10.11 define aplicando el
sistema de la exclusién, lo que significa que hace un listado de las materias que
se excluyen de la competencia de la Jurisdiccién Indigena Originaria Cam-
pesina. Esas materias excluidas son: a) en materia penal, los delitos contra el
Derecho Internacional, los delitos por crimenes de lesa humanidad, los delitos
contra la seguridad interna y externa del Estado, los delitos de terrorismo,
los delitos tributarios y aduaneros, los delitos por corrupcién o cualquier otro
delito cuya victima sea el Estado, trata y trifico de personas, trifico de armas
y delitos de narcotrifico, los delitos cometidos en contra de la integridad
corporal de nifios, nifias y adolescentes, los delitos de violacién, asesinato u
homicidio, b) en materia civil, cualquier proceso en el cual sea parte o tercero
interesado el Estado, a través de su administraciéon central, descentralizada,
desconcentrada, autonémica y lo relacionado al derecho propietario, ¢) en
Derecho Laboral, Derecho de la Seguridad Social, Derecho Tributario, De-
recho Administrativo, Derecho Minero, Derecho de Hidrocarburos, Derecho
Forestal, Derecho Informitico, Derecho Internacional publico y privado y
Derecho Agrario, excepto la distribucién interna de tierras en las comunidades
que tengan posesion legal o derecho propietario colectivo sobre las mismas y
d) otras que estén reservadas por la Constitucién Politica del Estado y la ley
a las jurisdicciones ordinaria, agroambiental y otras reconocidas legalmente.

La norma prevista por el articulo 192.111 de la Constitucién remite a la
Ley de Deslinde Jurisdiccional, la definicién de los mecanismos de coordina-
cién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena originaria campesina con la
jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién agroambiental y todas las jurisdicciones
constitucionalmente reconocidas.

13
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Con relacién alos derechos colectivos de las naciones y pueblos indigenas
originarios, en cumplimiento de las obligaciones asumidas en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —orT— y la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas Ori-
ginarios, la Constitucién, en su articulo 30.11, los consagra como una fuente
de garantia para su goce pleno y ejercicio efectivo. De otro lado, el articulo
410 de la Constitucién integra al bloque de constitucionalidad los tratados y
convenciones internacionales sobre derechos humanos, lo que significa que
los derechos humanos colectivos o de los pueblos consagrados por aquellos
instrumentos internacionales quedan integrados al catdlogo de los derechos
previstos por la Constitucién. Finalmente, por imperio del articulo 256.1 de
la Ley Fundamental del Estado, los tratados o convenciones internacionales
sobre derechos humanos que declaren derechos mas favorables a los consagra-
dos por la Constitucién serdn aplicados de manera preferente frente a aquella.

IV. La Jurisdiccion Constitucional con relacion

alos pueblos indigenas originarios

En la dltima reforma constitucional, el constituyente ha tomado la determi-
nacién de mantener el modelo europeo o “kelseniano” de control de consti-
tucionalidad con algunos resabios del modelo americano, encomendando la
labor del control normativo de constitucionalidad al Tribunal Constitucional
Plurinacional.

Segin las normas previstas por el articulo 179.111 de la Constitucion, la
justicia constitucional serd ejercida por el Tribunal Constitucional Plurina-
cional; el que por mandato del articulo 196, velara por la supremacia de la
Constitucién, ejercerd el control de constitucionalidad y precautelara el respeto
y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales.

Es importante sefialar que el constituyente ha denominado al érgano de
control de constitucionalidad como Tribunal Constitucional Plurinacional,
en razén del nuevo modelo de Estado, el que, segtin la norma prevista por el
articulo 1° de la Constitucién en vigencia, es un Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional Comunitario; una caracterizacién, en la que lo pluri-
nacional hace a su cualidad social, étnica y cultural.

Siendo ese el modelo de Estado, es indudable que el 6rgano de control
de constitucionalidad tiene que reflejar la nueva forma de organizacién del
Estado, lo que supone que, mds alld de una mera y formal denominacién, la
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estructura institucional y orgdnica del 6rgano de control de constitucionalidad
tiene que reflejar esa pluralidad social, étnica, cultural, politica, econémica
y juridica.

De manera que el Tribunal Constitucional Plurinacional ejercerd el
control de constitucionalidad sobre los actos, decisiones y resoluciones de las
autoridades publicas del Estado Plurinacional, asi como sobre el sistema ju-
ridico del Estado, y los sistemas juridicos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos. En efecto, el Tribunal Constitucional Plurinacional
conocerd y resolverd, entre otras, las consultas de las autoridades indigenas
originario campesinas sobre la aplicacién de sus normas juridicas a un caso
concreto; los conflictos de competencia entre la jurisdiccién indigena origi-
naria campesina y la jurisdiccién ordinaria y agroambiental.

1. Consultas de las Autoridades Indigenas Originario Campesinas

Por previsién del articulo 202.8) de la Constitucidn, el Tribunal Constitu-
cional Plurinacional tiene la atribucién de conocer y resolver “Las consultas
de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacién de sus
normas juridicas aplicadas a un caso concreto”.

La mencionada consulta se puede caracterizar como un proceso constitu-
cional a través del cual se someten a control preventivo de constitucionalidad
las normas del derecho consuetudinario de una nacién o pueblo indigena
originario campesino aplicables a un caso concreto, para verificar su compa-
tibilidad con la Constitucién, antes de que se aplique al caso concreto.

La finalidad que persigue la consulta mencionada es someter a control
de constitucionalidad las normas y reglas del derecho consuetudinario de una
determinada nacién y pueblo indigena originario aplicables a un caso concre-
to, cuando estas generen una duda razonable sobre su compatibilidad con la
Constitucién, o cuya aplicacién podria vulnerar los derechos fundamentales
y garantias constitucionales; ello en razén de que, por previsién del articulo
190.11 de 1a Constitucién, la aplicacién del sistema juridico y el ejercicio de
la jurisdiccién indigena originaria tienen su limite en la Constitucién y los
derechos humanos.

Al sustanciar la consulta el Tribunal Constitucional Plurinacional, a través
de su Sala Especializada, conformada por magistrados que deben provenir del
sistema juridico indigena originario campesino, sometera a juicio de consti-
tucionalidad las normas y reglas del derecho consuetudinario que motivan la
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consulta, para contrastarlas con las normas de la Constitucién, asi como con
los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, que
forman parte del bloque de constitucionalidad.

Este proceso constitucional de control preventivo procede en todos aque-
llos casos en los que las autoridades de una nacién o pueblo indigena originario
tengan duda razonable sobre la constitucionalidad de las normas y reglas de
su derecho consuetudinario aplicables a un caso concreto.

La consulta se sustanciard ante el Tribunal Constitucional Plurinacional
conforme a las normas previstas por los articulos 137 al 140 de la Ley n° 27.

2. Conflictos de competencia entre la Jurisdiccién Indigena

Originariayla Jurisdiccién Ordinariay Agroambiental

Por prevision del articulo 202.11) de la Constitucién, el Tribunal Constitucio-
nal tiene la competencia de conocer y resolver “Los conflictos de competencia
entre la jurisdiccién indigena originaria campesina y la jurisdiccién ordinaria
y agroambiental”.

Esta modalidad de conflictos se refiere a aquellos que surgen entre la
Jurisdiccién Indigena Originaria Campesina y la Jurisdiccién Ordinaria o
la Jurisdiccién Agroambiental respecto al conocimiento o resolucién de una
determinada causa.

Dicho desde otra perspectiva se trata del conflicto que se genera porque
una de las jurisdicciones involucradas toma conocimiento de una causa que,
conforme a las competencias y atribuciones asignadas por la Constitucién y
las leyes, corresponde ser conocida y resuelta por la otra jurisdiccién.

La accién de conflictos de competencias, para el supuesto de los conflictos
entre la Jurisdiccién Indigena Originaria Campesina y la Jurisdiccién Ordi-
naria o Agroambiental, segun las normas previstas por la Ley n°® 27 procede
en dos supuestos.

El primero, para aquellos casos en los que “la autoridad de la jurisdiccién
ordinaria o agroambiental se declare competente o incompetente para deter-
minado caso o fuese cuestionada su competencia por una o ambas partes”. En
este supuesto la norma prevista por el articulo 124.11 estd redactada de manera
defectuosa, toda vez que sefiala que se activa la accién cuando la autoridad
se declare competente o incompetente o fuese cuestionada su competencia;
lo que aparentemente da la posibilidad de activar la accién en dos supuestos,
cuando la autoridad judicial se declare competente o incompetente, pura y
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simplemente, o cuando las partes cuestionan la competencia de la autoridad
judicial. La norma prevista por la disposicién legal citada debe ser entendida
en el sentido de que la accién procede en aquellos casos en los que una auto-
ridad de la Jurisdiccién Ordinaria o Agroambiental se declara competente o
incompetente para conocer y resolver una determinada causa y alguna de las
partes que intervienen en el proceso cuestiona esa decisién de la autoridad; asf,
por ejemplo, si la autoridad judicial se declara competente, una de las partes la
considera incompetente porque en su criterio, el conocimiento y la resolucién
del caso son de competencia de la Jurisdiccién Indigena Originaria Campesi-
na, o cuando la autoridad se declara incompetente, la parte que interviene en
el proceso la considera competente. Entonces, en esos supuestos se produce
un conflicto de competencias entre la Jurisdiccién Ordinaria o Agroambiental
y la Jurisdiccién Indigena Originaria Campesina.

El segundo, cuando la autoridad de la Jurisdiccién Indigena Originaria
Campesina considera que un asunto que se viene tramitando ante la Juris-
diccién Ordinaria o Agroambiental es de su competencia, en cuyo caso se
presenta ante la respectiva autoridad judicial incompetente para suscitar el
conflicto de competencias. En este supuesto también la norma legal estd
defectuosamente redactada, toda vez que prevé que “la autoridad indigena
originaria campesina en todos los casos podrd presentarse ante el juez de la
jurisdiccién ordinaria o agroambiental que conozca la causa, para plantear el
conflicto de competencias en forma oral o escrita”; segiin la norma glosada
pareciera que la accién se planteard ante la autoridad judicial incompetente.

La accién se sustancia ante el Tribunal Constitucional Plurinacional
conforme a las normas previstas por los articulos 124 al 126 de la Ley n° 27.

3. Los retos parala Jurisdiccién Constitucional

El reconocimiento del pluralismo juridico como base y fundamento del
Estado Plurinacional de Bolivia y el reconocimiento estatal de los sistemas
juridicos de las naciones y pueblos indigenas originarios generan grandes re-
tos para la Jurisdiccién Constitucional;? ello tomando en cuenta que tiene la

2 Cabe aclarar que, en el modelo de control de constitucionalidad adoptado por el constituyente, la

Jurisdiccion Constitucional estd integrada por el Tribunal Constitucional Plurinacional, asi como por los
Tribunales y Jueces de Garantias Constitucionales, estos tltimos ejercen el control de constitucionalidad
en el ambito tutelar de los derechos fundamentales, conociendo y resolviendo las acciones de defensa o
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misi6én de defender la Constitucién y precautelar el respeto y la vigencia de
los derechos y las garantias constitucionales.

El primer reto que tiene la Jurisdiccién Constitucional es el de preservar
y resguardar los mandatos de la Constitucién y del bloque de constitucio-
nalidad, para materializar la integracién de los pueblos indigenas originarios
a la estructura social, econémica, juridica y politica del Estado; en especial
de aquellos mandatos que constituyen obligaciones positivas que deben ser
cumplidas estrictamente por el Estado. Ello supone desarrollar una labor para
dar fuerza normativa a la Constitucion.

Otro reto es el de resguardar y proteger los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas originarios consagrados por la Constitucién, asi como por los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, que forman
parte del bloque de constitucionalidad. Asimismo debe resguardar y proteger
los derechos fundamentales y garantias constitucionales de las personas que
integran los pueblos indigenas originarios, armonizando esos derechos con
los derechos e intereses colectivos.

Pero el reto principal para la Jurisdiccién Constitucional es cambiar su
concepcién de la interpretacién constitucional y los métodos tradicionales
empleados para la labor hermenéutica, pues deberd interpretar la Constitu-
cién y las normas del bloque de constitucionalidad en el marco del pluralismo
juridico y la interculturalidad, aplicando los principios y criterios de interpre-
tacién de los derechos humanos, en contrapartida a los métodos y principios
utilizados en la interpretacién de la legislacién ordinaria.

V. Los desafios y retos del Estado Plurinacional de Bolivia
Sin duda alguna, la Constitucién promulgada el 7 de febrero de 2009 pre-
senta un buen disefio constitucional para lograr la integracién material de los
pueblos indigenas originarios al sistema constitucional del Estado boliviano.
Sin embargo, la implementacién de ese disefio constitucional plantea
grandes desafios y retos que deben ser enfrentados por el Estado boliviano para
evitar que se conviertan Gnicamente en actos simbélicos de reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas originarios o, en contrapartida, que

acciones tutelares como la accién de libertad, la accién de amparo constitucional, la accién de proteccién
de privacidad, la accién de cumplimiento y la accién popular, esta tltima para proteger los derechos e
intereses colectivos.

18



Los pueblos indigenas originarios en el nuevo sistema constitucional boliviano

la exacerbacién en cuanto ala aplicacién de los sistemas juridicos no estatales
dé lugar a que se vulneren los derechos fundamentales y se infrinjan los va-
lores supremos y principios fundamentales proclamados por la Constitucién.

En ese orden de ideas, a manera enunciativa no limitativa, se pueden
identificar los siguientes desafios:

Uno es desarrollar un sistema plural que tenga su base en el respeto y el
resguardo de la dignidad humana y en el que paulatinamente se vayan sen-
tando las bases del respeto a la cultura, la cosmovisién y el sistema juridico de
los pueblos indigenas originarios. Ello obliga al Estado a desplegar acciones
sostenidas tendientes a transformar el sistema homogéneo, que se habia cons-
truido con exclusién y marginacién de estos, para convertirse en un sistema
heterogéneo que reconozca otros elementos culturales. Esas acciones tendrin
que abarcar basicamente los siguientes dmbitos:

1° Elambito legislativo con acciones sostenidas orientadas a transformar
todo el entramado legislativo del Estado, para modificar la configu-
racién actual que tiene su base en el pensamiento liberal que sustenta
lalibertad individual frente al Estado y la igualdad formal ante la ley,
asi como para sustituir por una que tenga su base en la concepcién
de la justicia y de cooperacién fraterna que reconozca la identidad
cultural de los pueblos indigenas originarios y sus derechos colecti-
vos; adoptando disposiciones legales que contemplen la diversidad
cultural.

2° El ambito judicial, ya que este, como uno de los pilares basicos del
régimen democratico, tiene que cumplir un papel preponderante no
solo en el tratamiento de los pueblos indigenas originarios con respeto
y resguardo de sus derechos colectivos, sino en la construccién de un
discurso basado en la no discriminacién y en la tolerancia. Para lograr
esos resultados es necesario desplegar acciones de concientizacién es-
pecialmente en los jueces constitucionales, para sensibilizarlos sobre
la importancia del respeto a la pluralidad y el pluralismo, de manera
que los jueces constitucionales den concrecién al pluralismo cultural
y al pluralismo juridico a través de una interpretacién de la Cons-
titucién con la técnica de la ponderacién, haciendo que primen los
principios frente a las reglas, que resguarden y protejan los derechos
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econémicos, sociales y culturales, asi como los derechos colectivos de
los pueblos indigenas originarios.

3¢ El4ambito académico, para generar una doctrina constitucional sélida
que explique los nuevos derechos que se consagran en el catilogo de la
Constitucién, la nueva estructura social, juridica, politica y econémica
del Estado Plurinacional de Bolivia, y que desarrollen procedimientos
nuevos que garanticen el respeto a las culturas y a los individuos y el
respeto de los derechos colectivos de los pueblos indigenas originarios.

Un segundo desafio es la construcciéon de una estructura juridica que
garantice el pleno respeto a los sistemas juridicos que coexisten en el Estado,
tanto el sistema juridico estatal como los sistemas juridicos de las naciones
y pueblos indigenas originarios; lo que exige del Estado las siguientes accio-
nes: primero, reconocer, respetar y promover los procesos de construccién y
ejercicio de la autonomia de las naciones y pueblos indigenas originarios, es-
pecificamente en el ejercicio de su sistema juridico, que comprende el dmbito
normativo, con su derecho consuetudinario y el dmbito jurisdiccional, con su
jurisdiccién originaria, en igualdad de condiciones con el sistema estatal. En
segundo lugar, definir y crear, a través de la legislacidn orginica, sistemas de
coordinacién y cooperacion entre el sistema juridico estatal y los sistemas ju-
ridicos de las naciones y pueblos indigenas originarios; ademds de una via de
solucién de los eventuales conflictos de competencia que podrian generarse
entre la jurisdiccién estatal con la jurisdiccién indigena ordinaria; de manera
que se eviten las interferencias o los bloqueos entre los sistemas juridicos que
coexisten en el Estado.

Un tercer desafio estriba en generar una conciencia en las autoridades
naturales de las naciones y pueblos indigenas originarios para que en la aplica-
cién de su sistema juridico respeten y resguarden tanto los valores y principios
sobre los que se configura su sistema juridico, cuanto los valores y principios
generales sobre los que se configura el sistema constitucional del Estado y
que estdn proclamados explicita o implicitamente en la Constitucién; para
evitar asi que el uso exacerbado de su sistema juridico infrinja la Constitu-
cién y vulnere derechos humanos, que genera un descrédito del sistema y un
afianzamiento de las tesis contrarias al pluralismo juridico. No debe olvidarse
que siempre existe el peligro de que bajo el pretexto de la identidad cultural
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se justifiquen normas y acciones que en realidad no tienen nada que ver con
las tradiciones de los pueblos indigenas originarios.?

Un cuarto desafio consiste en que el Estado despliegue acciones orienta-
das a alcanzar la no conflictividad y desincentivar la desconfianza que surge
de los sectores sociales no indigenas a la aplicacién del sistema juridico de las
naciones y pueblos indigenas originarios, debido a planteamientos maxima-
listas que surgen de algunos sectores sociales originarios para una aplicacién
general de su sistema juridico. En ese cometido es importante que el Estado
tome en cuenta que existen sectores sociales no indigenas que se resisten a
admitir la existencia, en un pie de igualdad de derechos que, con distintas
fuentes, son equiparables en términos de legitimidad y legalidad. También es
importante tener en cuenta que existe, en determinados sectores que deten-
tan poder politico y econémico, la falta de voluntad politica encaminada a
admitir y construir un genuino pluralismo estatal, lo que puede obstaculizar
el proceso de implementacién del pluralismo juridico y dilatar la obtencién
de resultados en el corto y el mediano plazo.

Un quinto desafio es que deben desplegarse acciones para adecuar y
compatibilizar las posibles sanciones con los estindares minimos interna-
cionales reconocidos en materia de derechos humanos, ello para fortalecer la
confianza hacia el sistema juridico indigena originario y evitar posibles con-
flictos en la aplicacién de este, cuidando que ello no desnaturalice el derecho
consuetudinario ni afecte la autonomia de las naciones y pueblos indigenas
originarios. Es importante tomar en cuenta que lo que en ese sistema juridico
se considera una sancién apropiada que le permite al infractor la reintegracién
en su comunidad puede ser visto como un trato inhumano o incluso como
tortura segin los estdindares minimos internacionales que maneja el Estado
y ello podria generar conflictos; en contrapartida, a un indigena le puede pa-
recer inaceptable ser excluido de su comunidad en el contexto de una pena
de prisién aplicada en el sistema juridico estatal.

3 Sobre el tema son muy ilustrativas las conductas asumidas por algunos colectivos sociales en

Bolivia, que han procedido al linchamiento invocando una supuesta justicia comunitaria; se trata de
acciones delictivas que no tienen relacién alguna con el sistema juridico de los pueblos indigenas origi-
narios, toda vez que estos sistemas son respetuosos del derecho a la vida y no admiten la aplicacién de
la pena de muerte, menos con la crueldad con que se ha procedido a quitar la vida de personas acusadas
de haber cometido un delito en la comunidad, linchiandolas.
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VI. El duro contraste entre la teoria y la realidad

El buen disefio constitucional descrito en lineas anteriores enfrenta un duro
contraste con la realidad, debido a las conductas politicas impropias asumi-
das por el gobierno nacional frente a los pueblos indigenas originarios de las
tierras bajas, como es el caso de aquellos que habitan el Territorio Indigena
del Parque Nacional Isiboro Sécure —T1pNIS—.

Sucede que el gobierno nacional tomé la determinacién administrativa
de construir la carretera Cochabamba-Trinidad, cuyo segundo tramo entre
Villa Tunariy San Ignacio de Moxos atraviesa el Territorio Indigena del Par-
que Nacional Isiboro Sécure —T1PNIsS— ubicado entre los departamentos
de Cochabamba y el Beni, en el que estdn asentados los pueblos indigenas
originarios amazénicos yuracarés, trinitarios y chimanes; territorio que tiene
una doble categoria, la de parque nacional® y la de territorio indigena; por lo
tanto, se trata de un territorio protegido.’

Con el financiamiento del gobierno de Brasil, la construccién de la obra
fue adjudicada a la Empresa Brasilera oas, habiéndose suscrito el contrato el 8
de abril de 2008 e iniciado las obras en los tramos 1y 11 €l 3 de junio de 2011.

La construccién de la carretera que atraviesa el TIPNIS pone en amenaza
de violacién los derechos colectivos de los pueblos indigenas originarios yu-
racarés, trinitarios y chimanes, consagrados por el articulo 30.11 de la Cons-
titucién, el Convenio 169 de la orT, y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, concretamente sus derechos a
existir libremente, a la territorialidad y a vivir en un medio ambiente sano, con
manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas; asi lo han determi-
nado estudios técnicos especializados, entre ellos el realizado por un grupo
de expertos de la Universidad Mayor de San Simén.®

*  ElParque Nacional Isiboro Sécure (pNis) es creado por el Decreto Ley n° 7401 el 22 de noviembre

de 1965.

5 El24 de septiembre de 1990 pasa a ser reconocido como territorio indigena mediante el De-

creto n’ 22610 y recibe la denominacién de Tipnis. En 1997, por Resolucién Administrativa del INRA
se consolida de manera legal la propiedad colectiva del territorio bajo la figura de Tierra Comunitaria
de Origen (Tco) y se delimita la “linea roja” (linea que delimita la zona de amortiguamiento, por tanto,
la entrada de colonos por encima de esta linea). El 13 de junio del 2009 el gobierno entrega el Titulo
Ejecutorial del T1PNI1s a la sub-central T1pNIs por 1.091.656 hectireas y la zona colona dentro el drea
protegida queda limitada a 124.000 hectreas.

¢ Documento que fue elaborado por expertos de la Universidad Mayor de San Simén de
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Los posibles impactos de la carretera, segtn el estudio referido son:

1. Enel paisaje regional Sub Andino de Mosetenes, segtin la Evaluacién

Ambiental Estratégica:

* Ecosistemas y biodiversidad: Pérdida y degradacién del bosque
sub andino yunguefio; pérdida irreversible de especies caracte-
risticas, claves, criticas y valiosas de fauna y flora, degradacién y
pérdida de las comunidades biolégicas yunguedias del sub andi-
no, pérdida de recursos naturales derivados de la biodiversidad,
invasién de especies exdticas y plagas, capacidad de respuesta y
adaptacién frente al cambio climdtico menoscabadas y pertur-
badas, pérdida de las relaciones espaciales y funcionales entre los
ecosistemas del sub andino.

* Aguas y suelos: Desequilibrios y perturbaciones graves en los
flujos hidricos (superficial y subterrineo) aguas abajo, hacia el
Piedemonte y Beni Sur, aumento de la erosién en laderas mon-
tafiosas, con sobrecarga de sedimentos hacia los paisajes del Pie-
demonte y Beni Sur, desertizacién climdtica regional por pérdida
o disminucién de cobertura vegetal captadora de precipitaciones
en montafa.

* Manejo de recursos: Desculturizacién, desestructuracién y extin-
cién de grupos indigenas itinerantes en el sub andino; explotacién
forestal no regulada y no sostenible; caceria no regulada.

2. Enel paisaje regional de Alto Sécure, segin la Evaluacién Ambiental

Estratégica:

* Ecosistemas y biodiversidad: Pérdida y degradacién de bosques y
ecosistemas amazonicos con alta representatividad biogeogréfica
y alto valor de conservacién; pérdida de especies de flora y fauna
representativas (endémica) o amenazadas.

* Aguas y suelos: Pérdida significativa de la capacidad de adapta-
cién hidrolégica a los efectos de cambios climaticos, perturbacién
y cambios irreversibles en los regimenes naturales adaptativos
de drenaje, carga/descarga de acuiferos e inundaciones, cortes o

Cochabamba, el afio 2011, en el Foro Permanente de Andlisis Regional,1a Mesa de Biodiversidad, Medio
Ambiente y Ecologia; bajo la moderacién de la PhD. Melina Campero y el Lic. Milton Fernandez.
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desvios artificiales de cauces fluviales, disminucién de caudales
hidricos superficiales y subterraneos, aumento excesivo de la eva-
poracién de las tierras por aumento de la insolacién: desertifica-
cién antrépicamente inducida; cambios extraordinarios del curso
de cauces fluviales y subterraneos; contaminacién bacteriana y
organica de las aguas con propagacién y proliferacién de enferme-
dades como célera, paratifoidea y gastroenteritis; contaminacién
quimica de las aguas con precursores de la cocaina, pesticidas,
abonos quimicos, combustibles, aceites, productos industriales,
etc.; disminucién o pérdida de la productividad natural de las
aguas, con merma importante de la produccién piscicola.
Manejo de recursos: Proliferacién poco o nada planificada de nue-
vos asentamientos humanos, probabilidad de brotes de enferme-
dades como la fiebre hemorrégica, el hantavirus, la leptospirosis,
de los que atn no se conocen los reservorios naturales y que han
estado tradicionalmente contenidas por la poca intervencién del
drea; deforestacién no controlable. Igualmente, explotacién fo-
restal no regulada, aumento de la caceria y la pesca no reguladas,
aumento de cultivos no sostenibles con proliferacién acentuada
del cultivo de coca, intensificacién de la red de caminos viales
locales, proliferacién de incendios; prospeccién y explotacion de
hidrocarburos.

3. En el paisaje regional del Beni Sur, segtin la Evaluacién Ambiental

Estratégica:

Ecosistemas y biodiversidad: Pérdida, desestructuracién o dis-
minucién de ecosistemas de sabanas de interés prioritario para
la conservacién, pérdida o disminucién de especies de fauna y
flora, disminucién de la capacidad de respuesta frente al cambio
climético; perturbacién de las relaciones espaciales y funcionales
entre ecosistemas.

Aguas y suelos: Perturbacién de las funciones hidrolégicas re-
gionales con aumento del riesgo hidrolégico y menoscabo de la
funcién de reservorio y distribucién superficial de aguas, aumento
de los procesos de colmatacién de cuerpos de agua por incremento
del arrastre de sedimentos en suspensién debido a la erosién y la
deforestacién aguas arriba en el piedemonte y sub andino, mayor
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variabilidad horizontal y cambios laterales mas imprevisibles de
los cauces fluviales, alteraciones en los caudales hidricos prome-
dio de los rios y arroyos con importacién desde aguas arriba de
contaminantes bacterianos y quimicos.

* Manejo de recursos: Pérdida progresiva de identidad cultural y de
la memoria colectiva para los hébitos tradicionales adaptativos de
manejo de los recursos naturales, pérdida de recursos madereros
de los bosques aluviales riberefios por incursién de explotadores
forestales piratas procedentes del sub andino y de las nuevas zo-
nas de colonizacién, importacién desde el piedemonte de malas
pricticas de manejo y uso de recursos naturales, aumento de
incursiones de caceria y pesca no sostenibles ni de subsistencia;
aumento de cultivos de coca en los bosques aluviales riberefios.

Con referencia a posibles pérdidas producidas por la carretera, segtin cdl-
culos del ingeniero forestal Federico Bascopé,” la construccion de una carretera
a través del T1pN1s implicaria 1.500 km? de desmonte y, en los siguientes afios,
la incursién de los colonos supondria la destruccién adicional de 6.000 km?
de bosques; haciendo un total de 750 mil hectédreas afectadas. Es decir, que
el 70% de la superficie boscosa de este parque natural (1.090.000 hectareas),
cuya vocacion es esencialmente forestal, se veria destruida y, con ello, su gran
riqueza biolégica y natural que es patrimonio de todos los bolivianos. Datos
mis conservadores (ej. Fleck ez al.,,2006) demuestran que siempre que existe
la apertura de caminos, a corto plazo (cinco afios) se deforesta entre dos y
doce km a ambos lados del camino. Esto significaria que un total de entre
120y 720 km? (12.000 a 72.000 hectéreas, respectivamente) seria deforestado
en el corto plazo. No existen estimaciones a largo plazo, ya que el verdadero
efecto de la apertura de caminos en dreas protegidas se ve recién entre los 30
y 50 afos de construido el camino.

La decisién del gobierno nacional fue adoptada sin realizar la consulta
previa a los pueblos indigenas originarios cuyos derechos serdn afectados con
la construccién de la carretera. Ante el reclamo planteado por las autoridades
naturales de esos colectivos sociales, el Presidente del Estado ha afirmado

7 Incluido en el Informe elaborado por los expertos de la Universidad Mayor de San Simén de

Cochabamba, en: http://www.la-razon.com, consultado en septiembre 2011.
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que “la carretera se construird pese a quien le pese”, motivando con ello que
las autoridades juntamente a los delegados comunales, indigenas varones y
mujeres, junto a sus hijos, realicen la “82 Marcha Indigena por la Defensa
del Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro Sécure, por los Territorios,
la Vida, la Dignidad y los Derechos de los Pueblos Indigenas del Oriente,
Chaco y Amazonia Boliviana”; la marcha se inicié el 15 de agosto de 2011
desde Trinidad, Beni, y arribé a la ciudad de La Paz (Sede de gobierno) el dia
19 de octubre de 2011.

La marcha tuvo graves obsticulos por la accién de hecho de sectores
sociales afines al gobierno nacional; asi, del 1 al 23 de septiembre de 2011
colonizadores, autodenominados “interculturales”, bloquean el puente de San
Lorenzo con el propésito de evitar el paso de la columna indigena, con ello
impiden avanzar la marcha, pero algo mds grave, acceder a fuentes de agua
para el consumo de los marchistas. El dia 25 de septiembre de 2011, fuerzas
policiales intervienen la marcha reprimiendo duramente a los marchistas,
dispersindolos con el uso de gases lacrimégenos, procediendo a la detencién
de los dirigentes y agrediéndolos, a una dirigente la arrastraron por el suelo,
le taparon la boca con cinta adhesiva que se utiliza para embalajes; a todos los
detenidos los trasladaron en vehiculos hasta la ciudad de San Borja, Beni, con
la pretensién de trasladarlos hasta La Paz en avionetas de la Fuerza Aérea,
intento que quedd frustrado por la oposicién de los pobladores de San Borja.
El dia 1 de octubre reanudan la marcha los indigenas.

Al arribo de los marchistas a la sede de gobierno y ante el respaldo popu-
lar, el Presidente del Estado remiti6 a la Asamblea Legislativa Plurinacional
un Proyecto de Ley para que se declare intangible el T1PNIS; mismo que fue
sancionado y promulgado como Ley n° 180, declarando el territorio patri-
monio sociocultural y natural, zona de preservacién ecolégica, reproduccién
histérica y habitat de los pueblos indigenas chimdn, yuracaré y mojefio-tri-
nitario, cuya proteccién y conservacién son de interés primordial del Estado
Plurinacional de Bolivia, adicionalmente zona intangible, y se dispuso que la
carretera Villa Tunari-San Ignacio de Moxos, como cualquier otra, no atra-
vesari el T1pN1S.®

8 Adicionalmente la referida ley dispuso, dado el cardcter intangible del T1PNIS, medidas lega-

les correspondientes que permitan revertir, anular o dejar sin efecto los actos que contravengan a esta
naturaleza juridica; finalmente declaré que los asentamientos y ocupaciones de hecho promovidos o
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Ante los resultados de la 82 Marcha Indigena, un grupo de indigenas de
tierras bajas que son parte del TIPNIS y los colonizadores que se encuentran
asentados fuera de dicho territorio, apoyados por los campesinos de Cocha-
bamba’ y dirigentes de transportistas,'” todos promovidos y apoyados por el
gobierno nacional y el gobierno departamental de Cochabamba, protagoni-
zaron la Marcha del Consejo Indigena del Sur (Conisur), demandando la
construccién de la carretera por el TIPNIS y la abrogacién de la Ley n° 180.
La marcha se inicié en la Poblacién de Isinuta, Provincia Chapare del depar-
tamento de Cochabamba, el 20 de diciembre de 2011 y arribé a la ciudad de
LaPaz el 31 de enero de 2012.

La marcha Indigena del con1sur logré que se emitiera la Ley n° 222 de
Consulta a los Pueblos Indigenas del Territorio Indigena y Parque Nacional
Isiboro Sécure —T1PNIS—, por el que se convocé a una consulta previa libre
e informada a los pueblos indigenas del T1PNIS, definiendo que el objetivo
de la consulta es lograr un acuerdo entre el Estado Plurinacional de Bolivia
y los pueblos indigena originario campesinos mojeno-trinitario, chimane y
yuracaré sobre los siguientes asuntos: a) definir si el Territorio Indigena y
Parque Nacional Isiboro Sécure —Tt1PN1s— debe ser zona intangible' o no
para viabilizar el desarrollo de las actividades de los pueblos indigenas mojefio-
trinitario, chimane y yuracaré, asi como la construccién de la Carretera Villa
Tunari-San Ignacio de Moxos y b) establecer las medidas de salvaguarda
para la proteccién del Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure
—TIPNIS—, asi como las destinadas a la prohibicién y el desalojo inmediato
de asentamientos ilegales respetando la linea demarcatoria del T1PNIS.

protagonizados por personas ajenas a los titulares del Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro
Sécure —T1PNIS- son ilegales y serdn pasibles de desalojo con intervencién de la fuerza publica si fuera
necesario a requerimiento de autoridad administrativa o judicial competente.

El Secretario General de la Federacién de Campesinos de Cochabamba, Jorge Castellén, justificé

la presencia de su sector en la marcha indicando que es necesaria la construccién de la carretera “para
sacar nuestros productos”, ante la pregunta de los periodistas dijo que su sector produce “arroz, platano,
yuca, coca, entre otros”.

10 El dirigente de la Federacién del Transporte Libre del Trépico de Cochabamba, Daniel Cho-
querive, justificé la presencia de su sector en la marcha con el argumento de que la suspensién de la
construccion de la carretera por el TIPNIs “a los transportistas perjudica’.

1 Recuérdese que el Territorio del Tipnts fue declarado zona intangible mediante la Ley n° 180,
emitida como respuesta a la demanda de la 8 Marcha Indigena, protagonizada por los pueblos indigenas
originarios yuracarés, chimanes y trinitarios.
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Como se podri advertir, la consulta convocada no es previa; pues el Es-
tado ya tomé la determinacién sobre las medidas objeto de la consulta; asi,
con relacién a la declaratoria de Zona Intangible del Territorio del T1pNis, la
decisién ya fue adoptada mediante la Ley n° 180 y respecto a la construccién
de la carretera, esta ya fue adoptada anteriormente, al grado que el afio 2008
se suscribié el contrato para la ejecucion de la obra y el 3 de junio de 2011 se
iniciaron las obras.

Ante la emisién de la Ley n° 222, los pueblos indigenas originarios yu-
racarés, trinitarios y chimanes tomaron la decisién de realizar la 92 Marcha
Indigena que parti6 el dia 27 de abril de 2012 desde la ciudad de Trinidad con
rumbo a la ciudad de La Paz, demandando la anulacién de la Ley n° 222 y
que se respete la Ley n° 180. Enfrentando las inclemencias del tiempo y hos-
tigamientos de organizaciones sociales, dirigentes de organizaciones sociales
afines al gobierno, los marchistas arribaron a la sede de gobierno el dia 27 de
junio de 2012; el gobierno nacional se rehusé a dialogar con los marchistas.

La Ley n° 222 fue impugnada mediante accién de inconstitucionalidad
abstracta por diputados de la oposicién'? y la Ley n° 180 lo fue por diputados
oficialistas™ por via de accién de inconstitucionalidad abstracta. Al haberse
acumulado ambos expedientes por conexidad, el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional ha resuelto ambas acciones mediante la Sentencia Constitucional
Plurinacional scp 300/12, de 28 de junio, en el siguiente sentido: a) declaran-
do improcedente la accién de inconstitucionalidad abstracta con relacién a
la Ley n° 180, argumentando que la vigencia de la misma estd condicionada
a los resultados de la consulta convocada mediante la Ley n° 222, con lo que,
en la prictica, anula dicha ley dejandola subordinada a esta ltima, b) declara
la constitucionalidad del articulo 1°, referido a la convocatoria y el articulo 7°
de la Ley n° 22, ¢) declara la constitucionalidad condicionada del articulo 1°
en cuanto a la frase “y establecer el contenido de este proceso y sus procedi-
mientos”y de los articulos 3°,4° inc.a), 6" y 9° de la Ley n° 222, condicionada
a su concertacion, observando los razonamientos de la sentencia, d) declara
improcedente la accién de inconstitucionalidad abstracta respecto al articulo

12" Los diputados Fabidn 11 Yaksic Feraudy y Miriam Marcela Revollo Quiroga, militantes del
Movimiento Sin Miedo, liderado por Juan del Granado.

13

Los diputados Miguel Angel Ruiz Morales y Zonia Guardia Melgar, militantes del Movimiento
Al Socialismo (mas), liderado por el Presidente Evo Morales Ayma.

28



Los pueblos indigenas originarios en el nuevo sistema constitucional boliviano

8 dela Ley n° 222 y e) finalmente emite exhortaciones al C)rgano Legislativo
yal Organo Ejecutivo para que faciliten el didlogo para lograr la concertacién.

Para sustentar su decision de declarar la constitucionalidad de la convo-
catoria a la consulta posterior a la determinacién legislativa y administrativa
adoptada por el Estado, el Tribunal Constitucional Plurinacional expone como
argumento el hecho de que se subsana la omisién de la consulta previa para
hacer efectivo, aunque sea tardia la consulta, el derecho colectivo a la consulta
que tienen los pueblos indigenas originarios, y que se debe tomar

[...] en cuenta que aunque existan actos y medidas legales y administra-
tivas que pudieran afectar a los territorios de los pueblos indigenas, no
es menos cierto que la obligacién por parte del Estado no desaparece,
es mds, la consulta es ain mds necesaria, debido a que efectivamente
existiria una vulneracién al derecho de los pueblos indigenas respec-
to a su territorio y al mismo derecho de la consulta [...] lo contrario
llevaria al razonamiento erréneo de creer que una vez materializados
los proyectos de desarrollo, o la explotacién de recursos naturales no
renovables dentro de un territorio indigena, sin el consentimiento
previo de éstos, serian actos irremediables, y por lo tanto la consulta

dejaria de tener relevancia.

Al presente, el gobierno nacional, sin haber construido la concertacién
con los pueblos indigenas originarios del T1PN1s, ha tomado la determinacién
de llevar a cabo la consulta convocada por la Ley n° 222, a pesar de la protesta
y el rechazo de las autoridades naturales de los pueblos afectados.

Como se podrd advertir, el disefio constitucional normativo establecido
por el constituyente para superar la histérica exclusién y marginacién de los
pueblos indigenas originarios se ve enfrentado a una dura realidad politica,
caracterizada por un proceso de desconstitucionalizacién, pues el gobierno
nacional invoca la Constitucién pero no la respeta ni resguarda y, con rela-
cién a los derechos colectivos de los pueblos indigenas originarios, no duda
en vulnerarlos.
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Aspectos fundamentales de la regulacién
constitucional de los pueblos indigenas
en Colombia

Alexei Julio Estrada*

I. Introduccién
La Constitucién de 1991 significé un cambio trascendental en lo que hace
referencia a la regulacién constitucional de los pueblos indigenas en Colombia.
Significé el cambio de un modelo asimilacionista, de acuerdo con el cual las
politicas publicas respecto de los integrantes de las comunidades indigenas
estaban orientadas a acelerar su proceso de integracién a los patrones de vida
de la mayoria de la sociedad nacional, a un reconocimiento constitucional
del valor de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas. Este re-
conocimiento se tradujo, a su vez, en el nacimiento de una obligacién cons-
titucional para el Estado consistente en respetar y proteger dicha diversidad
(articulo 7° constitucional).!

El reconocimiento del valor de la diversidad cultural y étnica de la nacién
colombiana y la correlativa obligacién de respeto y proteccién de la misma
son el punto de partida del régimen constitucional de los pueblos indigenas

*

Doctor en Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid (Espafia). Docente
e investigador de la Universidad Externado de Colombia.

1 Alrespecto, ver la Sentencia C-175 de 2009.
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en la Constitucién colombiana. A partir de alli, numerosas normas constitu-

cionales desarrollan ese mandato:

32

El articulo 10 indica que, ademads del castellano, “las lenguas y dia-
lectos de los grupos étnicos son también [lenguas] oficiales en sus
territorios”.

El articulo 63 prescribe que “las tierras comunales de grupos étnicos,
las tierras de resguardo [...] son inalienables, imprescriptibles e in-
embargables”.

El articulo 68 reconoce el denominado derecho a la etnoeducacién
al sefialar que “los integrantes de los grupos étnicos tendrdn derecho
a una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural”.

El articulo 246 establece la jurisdiccién especial indigena, con fun-
damento en la cual “las autoridades de los pueblos indigenas podrian
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucién y las leyes de la Republica”.

El articulo 286 reconoce como entidad territorial —al lado de los
departamentos, los municipios y los distritos— a los territorios indi-
genas. De conformidad con el articulo 287, 1as entidades territoriales
tienen el derecho a gobernarse por autoridades propias, a administrar
los recursos y a establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones y a participar en las rentas nacionales.

El articulo 330 indica que “los territorios indigenas estarin gober-
nados por consejos conformados y reglamentados segtin los usos y
costumbres de sus comunidades”.

Finalmente, como recordé la Corte Constitucional en la Sentencia

C-915 de 2010,

[...] el ordenamiento constitucional abre a las comunidades indigenas
espacios concretos de participacién ademds de los establecidos para
todos los colombianos dentro de los cuales también estin incluidas.
Entre otros, se pueden identificar como espacio de participacién
concretos: i) la eleccién de dos senadores en circunscripcion nacional
especial por comunidades indigenas [articulo 171],ii) la posibilidad,

ya desarrollada por la ley, de establecer una circunscripcién especial
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para asegurar la participacién de los grupos étnicos en la Camara de
Representantes, iii) la obligacién de que la conformacién y delimita-
cién de las entidades territoriales indigenas se lleve a cabo con parti-
cipacién de los representantes de las comunidades indigenas, previo
concepto de la comisién de ordenamiento territorial —articulo 329—,
iv) el mandato de propiciar la participacién de los representantes de
las comunidades indigenas en las decisiones respecto de la explota-
cién de los recursos naturales en sus territorios —articulo 330—y v)
la consulta previa sobre las medidas legislativas y administrativas que

los afectan directamente.

A las normas constitucionales anotadas hay que afiadir los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia pues en virtud
del articulo 93 de la Constitucién colombiana estos hacen parte del bloque
de constitucionalidad. Entre ellos vale destacar el Convenio 169 “Sobre
Pueblos indigenas y Tribales” de 1989 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (orT),? tratado internacional que, segin jurisprudencia constitucional
reiterada,’ forma parte del bloque de constitucionalidad y, como se verd, ha
sido especialmente importante en materia del derecho a la consulta previa.

En el presente texto no se explicard a profundidad la totalidad del régi-
men constitucional que ha sido mencionado. Por razones de espacio se hard
mencién de solo cuatro de los aspectos fundamentales del mismo, al resultar
los mis interesantes desde el punto de vista de los problemas concretos que
han surgido a su alrededor y las respuestas que la jurisprudencia constitucional
ha intentado ofrecer a los mismos. Estos son el derecho a la etnoeducacién, la
jurisdiccién especial indigena, el régimen del territorio indigena y el derecho
ala consulta previa.

I1. El derecho a la etnoeducacién
La Corte Constitucional ha reconocido que, en materia educativa, “con la ex-
pedicién de la Constituciéon de 1991, al definirse el Estado colombiano como

2 Ratificado por Colombia mediante la Ley n” 21 de 1991.

3 Sentencias SU-383 de 2003, C-620 de 2003, T-382 de 2006, C-750 de 2008, C-175 de 2009,
C-615 de 2009, entre otras.
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democritico y pluralista, se abandoné por completo la idea integracionista”.*
Prueba de ello es que, como ya se menciond, su articulo 68 reconoce el derecho
de “los integrantes de los grupos étnicos a una formacién que respete y desa-
rrolle su identidad cultural”. Como consecuencia de este cambio de enfoque,
laLeyn® 115 de 1994° —ley general de educacién— define la etnoeducacion
como “la que se ofrece a grupos o comunidades que integran la nacionalidad
y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fueros propios
y autdctonos™ y le otorga, entre otras, la finalidad de “afianzar los procesos de
identidad”.” A partir de este disefio legal la etnoeducacion ha sido considerada
un derecho de los pueblos indigenas, ademds clave para mantener su identidad
cultural porque permite transmitir a las nuevas generaciones su cultura y de
este modo impedir su desaparicién.

Segin la Sentencia C-208 de 2007, el derecho a la etnoeducacién es
fundamental por dos razones. En primer lugar porque la educacién ha sido
reconocida como derecho fundamental para todas las personas, entre las cua-
les se encuentran los integrantes de las comunidades indigenas.® En segundo
lugar debido a que “hace parte integral del derecho ala identidad cultural que
[...] tiene dimensién ius fundamental”. En este orden de ideas es un derecho
susceptible de proteccién por via de tutela.’

La etnoeducacién comprende varios componentes que han sido desa-
rrollados por la Constitucién, el capitulo III de la Ley n” 115 de 1994 y su
Decreto Reglamentario n® 804 de 1995, los cuales pueden ser entendidos
como el contenido del derecho fundamental en comento. Algunos de los més

importantes son los siguientes:

* Laensenanza bilingtie para comunidades con tradiciones lingiiisticas
propias (articulo 10 de la Constitucién).

4 Sentencia C-208 de 2007.
El capitulo ITI de la Ley n° 115 de 1994 desarrolla lo relativo a la educacién para grupos étnicos.
6 Articulo 55.

7 Articulo 56.

§  Para una explicacién detallada sobre la jurisprudencia en torno al carcter fundamental del de-

recho a la educacién ver la Sentencia T-533 de 2009.

9 La accién de tutela es el mecanismo previsto en la Constitucién colombiana de 1991 para la

proteccién de los derechos fundamentales.
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* Laexistencia de un régimen especial para el ingreso, ascenso y retiro
de docentes y directivos docentes de las comunidades indigenas (ar-
ticulo 62 de la Ley n® 115 de 1994).

* Laformacién “de educadores en el dominio de las culturas y lenguas
de los grupos étnicos” (articulo 58 de la Ley n” 115 de 1994).1°

* La existencia de un curriculo académico que se fundamente “en la
territorialidad, la autonomia, la lengua, la concepcién de vida de cada
pueblo, su historia e identidad segun sus usos y costumbres” (articulo
14 del Decreto n° 804 de 1995).

*  Respecto de la “administracion y gestion institucionales”los articulos
17 y siguientes del Decreto n° 804 de 1995 prescriben: i) “los proyec-
tos educativos institucionales de los establecimientos educativos para
los grupos étnicos, definirdn los calendarios académicos de acuerdo
con las formas propias de trabajo, los calendarios ecolégicos, las con-
cepciones particulares de tiempo y espacio y las condiciones geografi-
cas y climticas respectivas’, ii) “en la organizacién y funcionamiento
del gobierno escolar y en la definicién del manual de convivencia en
los establecimientos educativos para los grupos étnicos, se deberan
tener en cuenta sus creencias, tradiciones, usos y costumbres”y iii) “la
elaboracién, seleccién, adquisicién de materiales educativos, textos,
equipos y demds recursos didacticos, deben tener en cuenta las par-
ticularidades culturales de cada grupo étnico”.

La participacién de la comunidad indigena tiene importancia crucial
para la satisfaccién de los resenados componentes del derecho a la etnoedu-
cacién. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-208 de 2007, reconocié
que la participacién y cooperacién de los grupos indigenas en los programas
y servicios de educacién a ellos destinados es “el elemento determinante que
marca la diferencia entre la etnoeducacién y la educacién tradicional”. En ra-
z6n de lo anterior, la Ley n° 115 de 1994 y su Decreto Reglamentario n® 804
de 1995 han previsto diversos dmbitos de participacién para las comunida-
des indigenas. Incluso el decreto antes mencionado, en su articulo 10, indica

10" Reglamentado por el capitulo IT del Decreto n° 804 de 1995 (articulos 5-9).
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quiénes son las autoridades de los grupos étnicos que resultan competentes

para llevar a cabo la concertacién.!! Estos dmbitos son:

“Las autoridades competentes, en concertacién con los grupos ét-

nicos, seleccionaran a los educadores que laboren en sus territorios,

preferiblemente, entre los miembros de las comunidades en ellas

radicados”.??

“Cuando fuere necesaria la celebracién de contratos para la presta-

cién del servicio educativo para las comunidades de los grupos ét-

nicos, dichos contratos se ajustardn a los procesos, principios y fines

) )

de la etnoeducacién y su ejecucion se hard en concertacién con las

autoridades de las entidades territoriales indigenas y de los grupos
Lot » 13

étnicos”.

“La Nacién, en coordinacién con las entidades territoriales y en con-

)

certacién con las autoridades de los grupos étnicos previstas en el ar-

ticulo 10 de este Decreto, creara, organizard y desarrollard programas

especiales de formacién de etnoeducadores en aquellos departamen-

tos y distritos en donde se encuentren localizados grupos étnicos, si

ninguna institucién de educacién superior o escuela normal superior

atiende este servicio”.!*

El disefio o construcciéon del curriculo de la etnoeducacién “seri el

producto de la investigacién en donde participen la comunidad, en
eneral,la comunidad educativa en particular, sus autoridades y orga-

) )

nizaciones tradicionales”.”® Ademis, “la formulacién de los curriculos

1 Articulo 10: “Para los efectos previstos en el articulo 62 de la Ley 115 de 1994, son autoridades

competentes de las comunidades de los grupos étnicos para concertar la seleccién de los docentes con

las autoridades de las entidades territoriales, las siguientes:

a) El1 Consejo de Mayores y/o las que establezcan las organizaciones de las comunidades que integran

la Comisién Consultiva Departamental o Regional, con la asesoria de las organizaciones representativas

y de los comités de etnoeducacion de las comunidades negras y raizales, y

b) Las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas, con la asesoria de sus organizaciones y/o

de los comités de etnoeducacién de la comunidad, donde los hubiere”.
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12 Articulo 62, Ley n® 115 de 1994.
13 Articulo 63, Ley n® 115 de 1994.
1 Articulo 8°, Decreto n° 804 de 1995.
15 Articulo 14, Decreto n° 804 de 1995.
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de etnoeducacién se fundamentard en las disposiciones de la Ley
115 de 1994y en las conceptualizaciones sobre educacién elaboradas

por los grupos étnicos, atendiendo sus usos y costumbres, las lenguas

nativas y la légica implicita en su pensamiento”.®

* “Lacreacién de alfabetos oficiales de las lenguas y de los grupos étni-
cos como base para la construccién del curriculo de la etnoeducacién,

debera ser resultado de la concertacién social y de la investigacion

colectiva”.t’

* “Lainfraestructura fisica requerida para la atencién educativa a los
grupos étnicos, debe ser concertada con las comunidades, de acuer-

do con las caracteristicas geograficas, las concepciones de tiempo y

espacio y en general con los usos y costumbres de las mismas”.'®

* “Laelaboracién, seleccién, adquisicién de materiales educativos, tex-
tos, equipos y demds recursos diddcticos, deben [ ...] llevarse a cabo en

concertacién con las instancias previstas en el articulo 10 del presente

Decreto”.??

Como se adelantd, en la Sentencia C-208 de 2007%° la Corte Constitu-
cional consideré que el contenido del derecho a la etnoeducacién incluye la

16 Articulo 15, Decreto n® 804 de 1995.
17 Articulo 16, Decreto n” 804 de 1995.
18 Articulo 19, Decreto n® 804 de 1995.
1 Articulo 20, Decreto n° 804 de 1995.

2 En aquella ocasion se resolvié una demanda de inconstitucionalidad presentada contra el

Decreto-ley n® 1.278 de 2002 que contiene el denominado Estatuto de Profesionalizacién Docente
dirigido a regular las relaciones del Estado con los educadores a su servicio, en el cual se establecié el
concurso publico de méritos como la forma de ingreso de los docentes y directivos docentes al servicio
educativo estatal. La Corte Constitucional determiné que los contenidos normativos del decreto-ley
“no hacen referencia alguna a grupos sociales que son objeto de especial tratamiento y proteccién, como
es precisamente el caso de los grupos étnicos, con lo cual se concluye que sus normas cobijan, de manera
general, a todos aquellos que se vinculen a los cargos docentes y directivos docentes al servicio del Es-
tado sin consideracién a sus diferencias culturales, y que el mismo no libera a los docentes y directivos
docentes de las comunidades nativas de la obligacién de someterse al concurso publico de méritos bajo
las mismas reglas y condiciones que aplican a la mayoria de la sociedad nacional”. Consideré entonces
que el legislador incurrié en una omisién legislativa relativa consistente en haberse abstenido de regular
lo relacionado con la vinculacién, administracién y formacién de docentes y directivos docentes para los
grupos indigenas. Indicé que, con dicha omision, se desconocieron los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y a ser destinatarios de un
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existencia de un régimen especial para el ingreso, ascenso y retiro de docentes
y directivos docentes para las comunidades indigenas. Asi, estimé que este
régimen no puede ser el mismo que el prescrito para regular la situacién de los
docentes y directivos docentes para el resto de la poblacién colombiana pues,
en virtud del reconocimiento a la diversidad étnica y cultural, estas disposi-
ciones deben ajustarse “a los requerimientos y caracteristicas de los distintos
grupos étnicos que habitan el territorio nacional” para que asi respondan “a
sus diferentes manifestaciones de cultura y formas de vida”.

Hasta el momento no se han expedido normas para regular el concurso
de méritos de etnoeducadores debido a que estas se encuentran en proceso
de consulta previa en la Comisién Nacional de Trabajo y Concertacién de la
Educacién para los Pueblos Indigenas creada por el Decreto n” 2.406 de 2007.
Esto quiere decir que, de conformidad con la parte resolutiva de la Sentencia
C-208 de 2007, las disposiciones que regulan el tema siguen siendo las con-
tenidas en la Ley General de Educaciéon —Ley n° 115 de 1994— y demis
normas complementarias —como el Decreto n° 804 de 1995—.

Estas disposiciones no contienen un régimen integral de ingreso, ascenso
y retiro de los docentes y directivos docentes para grupos indigenas pues solo
dos normas tratan el tema. Prescriben que la seleccién de estos educadores por
parte de las autoridades competentes se hard en concertacién con los grupos
étnicos (articulo 62 de la Ley n” 115 de 1994), pero ademds impone requisitos
y prelaciones que limitan esta decisién:

régimen educativo especial, ajustado a los requerimientos y caracteristicas de los distintos grupos indigenas
que habitan el territorio nacional y que, por tanto, responda a sus diferentes manifestaciones de cultura
y formas de vida. De igual manera, asegurd, se desconocié el derecho de los grupos indigenas a que los
programas y los servicios de educacion a ellos destinados se desarrollen con su participacién y coopera-
cién. Estimé la Corte que ello no podia suceder “sin que tales comunidades hubieran sido consultadas
previamente y sin que ello sea posible en el escenario del derecho a la identidad educativa y cultural, por
no resultar compatible tal ordenamiento con las distintas manifestaciones de cultura que identifican a
los diversos grupos étnicos asentados en el territorio nacional”. Como consecuencia de lo anterior, la
Corte decidié declarar exequible el Decreto-ley n” 1.278 de 2002, “siempre y cuando se entienda que el
mismo no es aplicable a las situaciones administrativas relacionadas con la vinculacién, administracién
y formacién de los docentes y directivos docentes en los establecimientos educativos estatales ubicados
en territorios indigenas que atienden poblacién indigena, con la aclaracién de que, mientras el legislador
procede a expedir un estatuto de profesionalizacién docente que regule de manera especial la materia,
las disposiciones aplicables a los grupos indigenas serdn las contenidas en la Ley General de Educacién
[Ley n® 115 de 1994] y deméds normas complementarias”.
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*  Los docentes seleccionados “deberdn acreditar formacién en etnoedu-
cacién, poseer conocimientos basicos del respectivo grupo étnico, en
especial de su lengua materna, ademads del castellano” (articulo 62 de
la Ley n® 115 de 1994).

*  “Podra excepcionarse del requisito del titulo de licenciado o de nor-
malista” pero “en el evento de existir personal escalafonado, titulado
o en formacién dentro de los miembros del respectivo grupo étnico
que se encuentren en capacidad y disponibilidad para prestar el ser-
vicio como etnoeducadores, éste tendrd prelacién para ser vinculado”
(articulo 12 del Decreto n° 804 de 1995).

*  Tendrén prelacién para ser elegidos “los miembros de las comunida-
des en ellas radicados” (articulo 62 de la Ley n® 115 de 1994).

La ausencia de un régimen integral que regule el ingreso, ascenso y retiro
de los docentes y directivos docentes para grupos indigenas explica que no
se haya realizado ain ningtn concurso publico de méritos para que ingresen
definitivamente al servicio publico de educacién los docentes y directivos
docentes necesarios para atender a la poblacién indigena. Por el contrario,
desde la expedicién del Estatuto de Profesionalizacién Docente se han ve-
nido realizando varios concursos de méritos para proveer definitivamente
los cargos vacantes de docentes y directivos docentes para la educacién de
poblacién que no se identifica como perteneciente a una etnia. En atencién a
esta situacion, el Decreto n° 3982 de 2006 (articulo 4°, pardgrafo 1) prescribié
que, al determinar los cargos vacantes de docentes y directivos docentes que
serfan sometidos a concurso ptblico de méritos, se deberian excluir aquellos
necesarios para la atencién educativa de los grupos indigenas ya que estos
solo deben ser provistos mediante las normas especiales que se encuentran
en proceso de consulta previa. En la directiva ministerial 02 del 18 de febrero
de 2008, 1a entonces Ministra de Educacién Nacional orienté en el sentido
de proveer temporalmente los cargos vacantes necesarios para la atencién
educativa de los grupos indigenas mediante nombramiento provisional con
respeto de las previsiones del articulo 62 de la Ley n” 115 de 1994 y del arti-
culo 12 del Decreto n° 804 de 1995 antes explicadas.

Se han presentado dificultades en la aplicacién del régimen temporal
descrito en aquellas instituciones educativas que atienden poblacién indige-
na y poblacién que no se identifica como indigena. Ha resultado claro que,
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en el caso de instituciones educativas oficiales que solo atienden poblacién
que no se identifica como perteneciente a una etnia, se deben reportar los
cargos vacantes para ser provistos definitivamente mediante el concurso de
méritos del Estatuto de Profesionalizacién Docente. También ha resultado
claro que, en el caso de instituciones educativas oficiales que solo atienden
poblacién indigena, no se pueden reportar los cargos vacantes para tal con-
curso publico de méritos, sino que, mientras concluye el proceso de consulta,
estos deben proveerse temporalmente, mediante nombramiento provisional,
con respeto de las previsiones del articulo 62 de la Ley n” 115 de 1994 y del
articulo 12 del Decreto n® 804 de 1995. El problema se presenta en aquellas
instituciones educativas que atienden poblacién indigena y poblacién que
no se identifica como perteneciente a una etnia —‘racialmente mixtas’™—
pues no existe claridad sobre en qué casos se deben reservar, en tales ins-
tituciones, los cargos de docentes y directivos docentes que estin vacantes
para ser provistos mediante las normas especiales que estin en proceso de
consulta previa.

El trasfondo de esta situacién es un problema de alcance mds general,
cual es si se debe aplicar —y en qué medida— la etnoeducacién en “escuelas
racialmente mixtas”. Esta problematica se abordé recientemente en dos sen-
tencias de tutela emitidas por la Corte Constitucional.

En la Sentencia T-116 de 2011 se determiné que el solo hecho de que
los estudiantes indigenas no constituyeran la mayoria de la poblacién educa-
tiva no significa que ellos y su comunidad pierdan su calidad de titulares del
derecho a la etnoeducacién, pues ello,

[...] significaria volver al modelo indigenista gubernamental de asi-
milacién que existia bajo la Constitucién de 1886 abandonado por la
Carta Politica de 1991 al definirse el Estado colombiano como demo-
critico y pluralista. En éste [...] en razén de su inferioridad numérica
se sometia a las comunidades étnicas a los patrones educativos de la
cultura dominante con la consecuente desaparicién progresiva de sus
culturas. Esto, ademds de atentar contra su derecho fundamental a la
identidad cultural, es una forma de discriminacién linguistica, religiosa

y cultural en su contra.
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Agregd la Corte que:

[...] tampoco puede hacerse depender este derecho del hecho de que
la institucién educativa se encuentre o no en el territorio de la Co-
munidad Indigena [...] pues, segtin lo visto, la Constitucién (articulo
68) y el Convenio 169 de la o1t (articulo 27) lo radican en cabeza de
los integrantes de los grupos étnicos, sin limitacién geogréfica alguna,
lo que quiere decir que estas personas gozan del mismo en cualquier

lugar del territorio nacional.
De todos modos advirtié que:

[...]1a forma concreta en que operan los componentes de la etnoedu-
cacién en un establecimiento [educativo de este tipo] escapa a la 6rbita
de competencia del juez constitucional y entra en la del Gobierno
Nacional y las entidades territoriales quienes son los encargados de
disefiar y ejecutar las politicas publicas en materia educativa. Al juez
constitucional le corresponde sefialar, como lo hace en esta sentencia,
que no es respetuoso de los derechos fundamentales de las comu-
nidades étnicas excluir una institucién educativa de las politicas de
etnoeducacién con base en criterios territoriales y de mayoria numé-
rica por las razones que ya se ofrecieron. En este especial contexto,
la Sala también estima que no se puede obviar la participacién de la
comunidad educativa del establecimiento educativo, lo que sin duda
permitird armonizar los intereses de ambas culturas en la educacién

de sus miembros.

Enla Sentencia T-379 de 2011 se decidié una tutela interpuesta por una
comunidad indigena, cuyos miembros se desempefiaban de manera provi-
sional como profesores en instituciones educativas oficiales “racionalmente
mixtas” y cuyos cargos fueron reportados para el concurso de méritos del
Estatuto de Profesionalizacién Docente. El reporte de estos cargos se fun-
dament6 en lo bésico en la aplicacién de un criterio territorial y uno mayori-
tario, segtin los cuales, si la institucién no estd ubicada en territorio indigena
o la mayoria de su poblacién no es indigena, no es necesario que sus docentes
sean etnoeducadores.
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Frente a ello la Corte Constitucional expresé que:

[...] los criterios para determinar cudles vacantes deben ser excluidas
de los concursos publicos de méritos del decreto ley 1278 de 2002
también son parte del proceso de consulta que se estd adelantando
[en la Comisién Nacional de Trabajo y Concertacién de la Educacién
para los Pueblos Indigenas]. Ello porque, en ultimas, estos criterios
son los que fijardn el dmbito de aplicacién del futuro régimen especial
de ingreso, ascenso y retiro de docentes y directivos docentes para la
poblacién indigena, régimen que debe ser objeto de consulta previa

seguin lo dicho por esta Corte en la sentencia C-208 de 2007.

Sin embargo, indicé que:

[...] también es consciente de que, mientras culmina el proceso de
consulta previa [...] la realizacion de los concursos publicos de mé-
ritos del decreto ley 1278 de 2002 no se puede detener y, por tanto,
se requieren criterios al menos temporales para determinar en qué
casos las vacantes deben ser excluidas de los mismos en el caso de las
instituciones educativas oficiales que atienden poblacién indigena y

poblacién que no se identifica como perteneciente a una etnia.

Consider6 que:

[...] estos criterios temporales también deben ser determinados me-
diante un proceso de consulta previa a nivel departamental, munici-
pal o distrital —segtn sea el departamento, el municipio o el distrito
la entidad encargada de reportar los cargos de docentes o directivos
docentes vacantes— con las comunidades indigenas con presencia
en la entidad territorial respectiva. Lo que se justifica porque es evi-
dente que estos criterios, aunque temporales, son una medida que les
afecta directamente y que por tanto debe ser decidida a través de este

mecanismo.
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I1I. La autonomia territorial de las comunidades

indigenasy el derecho a la propiedad colectiva

Como ya fue anunciado, uno de los aportes mds destacables de la Constitucién
de 1991 fue la elevacién a rango constitucional de los principios de diversidad
étnica, pluralismo cultural y autonomia de las comunidades indigenas, asi
como los demds que se derivan de este marco estructural; lo cual, sumado a
la ratificacién, en agosto de 1991, del Convenio 169 de la or1T, senté las bases
de una estructura normativa de rango constitucional, para la defensa de los
intereses de los pueblos étnicamente minoritarios.

Sin embargo, las disposiciones contenidas en la Constitucién y los instru-
mentos internacionales no han sido desarrolladas legal y reglamentariamente,
lo que ha llevado a que la Corte Constitucional haya tenido que asumir un
activo papel en la configuracién de estas previsiones.

En efecto, la primera y principal omisién legislativa ha sido la relacionada
con la regulacién que sefiale los requisitos para constituir las entidades terri-
toriales indigenas, omisién que no fue reparada mediante la recientemente
expedida Ley de Ordenamiento Territorial (Ley n® 1454 de 2011 “Por la cual
se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican
otras disposiciones”). En ese sentido, ain son los resguardos el espacio para
el ejercicio exclusivo de la autonomia politica y jurisdiccional, por parte de
las comunidades indigenas, gracias a la doctrina desarrollada al respecto por
la Corte Constitucional colombiana.

En cuanto a su naturaleza juridica y conexién con el derecho a la pro-
piedad colectiva, desde sus primeras providencias la Corte Constitucional ha
sostenido que:

[...] el derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
indigenas reviste una importancia esencial para las culturas y valores
espirituales de los pueblos aborigenes. Esta circunstancia es recono-
cida en convenios internacionales por el Congreso, donde se resalta la
especial relacién de las comunidades indigenas con los territorios que
ocupan, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia sino
ademds porque constituyen un elemento integrante de la cosmovisién

y la religiosidad de los pueblos aborigenes.*!
21 Sentencia T-188 de 1993.
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Igualmente, en Sentencia T-405 de 1993 se expuso:

[...] en otras palabras un resguardo no es una entidad territorial sino
una forma de propiedad colectiva de la tierra [...] La propiedad co-
lectiva que surge del resguardo es desarrollo de los articulos 13,14, 15,
16,17,18 y 19 del Convenio 169 de la orT, adoptado por Colombia
mediante la Ley 21 de 1991, mediante el cual los pueblos indigenas
tienen derecho a participar en la utilizacién, administracién y conser-

vacién de los recursos naturales existentes en sus tierras.??

De la lectura de esos primeros fallos se tiene que inicialmente la Corte
adopt6 un enfoque esencialmente territorialista del concepto de resguar-
do, que fue evolucionando hasta su reconocimiento como figura de mayor
complejidad, en la que no solo son ejercidos los derechos a la propiedad y al
territorio colectivo, sino también los politicos y jurisdiccionales, sin dejar de
lado la restriccién en cuanto a su configuracién como entidad territorial. Al
respecto, en Sentencia T-634 de 1999 se adujo:

Como dentro de la juridicidad occidental, es un contrasentido que la
tierra sea sujeto del derecho, entonces, hay que inferir que la Constitu-
cién le otorga “derechos”al territorio del resguardo como una entidad
que en su identidad no solo expresa parte de nuestra nacionalidad co-
lombiana, sino que es un concepto que también se ubica en el terreno
de la cultura. En consecuencia, los resguardos son algo mds que simple
“tierra”y algo menos que “Territorio indigena”; es decir, que no son
términos iguales en la conceptualizacién constitucional, aunque, en
una ley de ordenamiento territorial, geograficamente podrian coinci-
dir. Pero, actualmente, todavia no se puede decir que un resguardo es
una Entidad Territorial.

Asi, después de un largo recorrido jurisprudencial, se ha definido que el
derecho a la autonomia de las comunidades indigenas, que tiene como punto
de base el contexto del resguardo, estid dado por la capacidad que se les ha

22 Sentencia T-495 de 1993.
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reconocido para delinear su organizacién social, econémica y politica o, en
otras palabras, “el derecho que tienen tales pueblos a decidir por si mismos
los asuntos y aspiraciones propias de su comunidad, en los dmbitos material,
cultural, espiritual, politico y juridico, de acuerdo con sus referentes propios y
conforme con los limites que sefialen la Constitucién y la ley”.?

Este derecho es susceptible de materializacién mediante la garantia de sus
dos dimensiones, una externa y una interna. La primera, relativa a sus posibi-
lidades de participacién en los contextos legislativo y ejecutivo, son asegurados
mediante su participacién politica en el Congreso®* y su intervencion activay
consensuada en el desarrollo de los procesos de los que resultan las medidas
legislativas y administrativas con la virtualidad que afectan directamente sus
dindmicas de vida.

La dimensién interna del derecho a la autonomia implica el reconoci-
miento de su liberalidad para el establecimiento de las reglas que social, eco-
némica, politica y jurisdiccionalmente regulan a la comunidad, factores que
se traducen concretamente en las siguientes garantias constitucionalmente
establecidas: i) el derecho a decidir su forma de gobierno (CP articulo 330),
ii) el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito terri-
torial (C.P. articulo 246) y iii) el pleno ejercicio del derecho de propiedad de
sus resguardos y territorios, con los limites que senale la Constitucién y la ley.

La jurisprudencia constitucional ha detallado el alcance de estos derechos
y ha determinado que estos abarcan: i) el de escoger la modalidad de gobierno
que las debe regir, ii) el derecho a consolidar y determinar sus instituciones
politicas y sus autoridades tradicionales, iii) la posibilidad de establecer de
manera propia y conforme a sus usos y costumbres y a lo que sefiale la ley, las
funciones que les corresponde asumir a tales autoridades® y iv) la determi-

23 Sentencia T-973 de 2009.

2 Enlo concerniente al derecho a la participacién politica en la circunscripcion nacional, la Corte
ha destacado que la sujecién de los pueblos indigenas a ciertas reglas establecidas por el legislador para
el desarrollo del debate electoral en el dmbito de sus competencias nacionales —esto es, con relacién
a sus representantes en el Congreso de la Republica— no afecta la autonomia de tales entidades, ni la
proteccién de su identidad cultural, pues no se trata de aspectos internos relacionados con las garantias
de autogobierno y autodeterminacién, sino de la forma en que estas comunidades acuden a la confor-
macién del poder publico del Estado, en condiciones de igualdad. Al respecto ver las Sentencias C-169
de 2001, T-755 de 2005 y T-973 de 2009, entre otras.

% Sentencia C-292 de 2003.
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nacién de los procedimientos y requisitos de eleccién de sus autoridades, asi
como la modificacién y actualizacién de tales normas. Al respecto, si bien a
las autoridades indigenas les corresponde actuar conforme lo han hecho en
el pasado, dado que sus usos y costumbres son el eje de su autoridad y de la
cohesién social de sus pueblos, las comunidades indigenas en su conjunto
pueden determinar, modificar y actualizar las disposiciones y procedimientos
de eleccidn, en virtud de las potestades legislativas internas que poseen. Por
ultimo, v) también pueden definir las instancias internas de resolucién de sus
conflictos electorales.?

Ahora bien, aunque la autonomia de las comunidades indigenas es un
derecho fundamental de caricter colectivo, estd limitado por el propio texto
constitucional, que admite la coexistencia pacifica de grupos culturalmente
distintos, pero sujetos a un orden superior. Como criterios de interpretacién
sobre el alcance de este derecho se han erigido ciertos pardmetros, tales como:

i) La prevalencia del caricter unitario del Estado.?’

ii) La validez del ejercicio de los usos y costumbres propios de una co-
munidad, siempre que estos no contrarien la Constitucién y la ley.?®

iii) La maximizacion de la autonomia de las comunidades y la minimizacion
de las restricciones, salvo las que sean indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia. Su limite es el ejercicio y respeto de
otros derechos de entidad fundamental, siempre que su garantia
“result[e] intolerable por atentar contra los bienes mds preciados del
hombre”,” ejemplo de los cuales se han destacado: a) el respeto al
derecho ala vida, 4) la prohibicién de la tortura y de la esclavitud, ¢)
la responsabilidad individual por los actos propios y 4) la legalidad
del procedimiento y de los delitos y de las penas. Lo anterior, debido
a que estos han sido reconocidos como intangibles por los tratados
internacionales de derechos humanos y frente a los mismos existe en

general un consenso intercultural.>’

% Sentencia C-921 de 2007.

27 Sentencia T-973 de 2009.

8 Sentencia SU-510 de 1998.

2 Sentencia T-349 de 1996.

30 Sentencias T-349 de 2006, SU-510 de 1998 y T-778 de 2005.

S}
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iv) A mayor conservacion de usos y costumbres, mayor autonomia.>!

v) Las normas legales imperativas (de orden piiblico) de la Repiiblica priman
sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuan-
do protejan directamente un valor constitucional superior al principio de
diversidad étnica y cultural.®

vi) Aplicacion del principio de proporcionalidad. En caso de que deba op-
tarse por una limitacién a la autonomia de las comunidades indigenas
para la prevalencia de intereses constitucionales contrapuestos, la
medida a adoptarse debe ser 1a menos gravosa para la autonomia de

dichos grupos étnicos.*

IV. El derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas
De manera especifica, la Constitucién colombiana incluye una previsién que
hace expresa referencia a la consulta de las comunidades indigenas. Asi el
pardgrafo del articulo 330 de la Constitucién Politica reza:

La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de
las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto
de dicha explotacién, el Gobierno propiciard la participacién de los

representantes de las respectivas comunidades.

No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha
entendido que la consulta no se reduce a este supuesto, pues debe abarcar todos
los eventos contemplados en el Convenio 169 de la o1T. Desde las primeras
sentencias referidas al tema se reconocié en la consulta una entidad fundamen-
tal, naturaleza deducida del vinculo existente entre la prictica efectiva de este
procedimiento y la guarda de los derechos a la participacién y a la integridad
étnica, cultural, social y econémica de los pueblos potencialmente afectados
por una medida dispuesta, bien por el érgano ejecutivo o por el legislativo.

En particular, en una de las sentencias hito en la materia, la SU-039
de 1997, se sostuvo que ‘el derecho de los pueblos indigenas y tribales a ser

31 Sentencias T-254 de 1994, SU-510 de 1998 y T-1130 de 2003.
32 Sentencias T-254 de 1994 y C-139 de 1996.
33 Sentencia T-349 de 1996.
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consultados previamente se erige como una de las formas de participacién
democritica previstas en la Carta con destino al aseguramiento de su derecho
al territorio y su integridad étnica”.** Justamente, aquel nexo delineable entre
el mecanismo de la consulta y los referidos derechos le concedia, de acuerdo
con este precedente, un sentido iusfundamental a ese procedimiento.’® De esta
forma, la consulta fue vista en un inicio como un nivel particular del derecho
a la participacién.

Paulatinamente, el alcance de este derecho fue ampliado en concordan-
cia con la idea de afectacion directa, que se ha perfilado como criterio esencial
para la obligatoriedad de la consulta. Tal detrimento debe predicarse de la
integridad e intereses de la comunidad en su condicién del tal, esto es, como
grupo minoritario. Esta precisién aparece como respuesta, no solo al caricter
directo que se exige de la afectacién, sino también de las condiciones para la
aplicacion de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT, que propone pautas
para la instauracién de medidas que incidan sobre las comunidades indigenas
y tribales como tales.*®

Este ultimo condicionamiento fue en un primer momento interpretado
de manera estricta por esa corporacién, en el sentido de que el ejercicio de la
consulta no podia asumirse como una expresién de todos los niveles de par-
ticipacién de los que trata este instrumento. En tal orden de ideas, se sostuvo
recientemente:

[...] sibien uno de los aspectos centrales del convenio tiene que ver con
la promocién de la participacién de los pueblos indigenas y tribales
ante todas las instancias en donde se adopten medidas que les con-
ciernan, no puede perderse de vista que el propio convenio contempla
distintas modalidades de participacién y ha dejado un margen amplio
para que sean los propios Estados los que definan la manera de hacerlas
efectivas. Asi, aunque cabe sefialar la conveniencia de que existan los
niveles mds altos de participacién y que es deseable que la adopcién

de medidas administrativas y legislativas esté precedida de procesos

3+ Sentencia SU-039 de 1997.

35 En este sentido ver también las Sentencias T-652 de 1998, C-169 de 2001, C-891 de 2002,
C-620 de 2003 y C-208 de 2007.

36 Sentencia C-030 de 2008.
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amplios y efectivos de consulta con los interesados, el alcance vincu-
lante del deber de consulta previsto en el Convenio es mds restringido
y se circunscribe a las medidas que se adopten para la aplicacién de las
disposiciones del mismo, esto es, medidas que de manera especifica

afecten a los pueblos indigenas y tribales.’’

Ahora bien, la realizacién de la consulta previa implica unos deberes de
las autoridades estatales que adelanten este procedimiento, al respecto se ha
sefialado:

[...] los deberes bésicos de las autoridades que llevan a cabo la consulta
previa son los de ponderar y explorar los siguientes cuatro elemen-
tos: “1) la posicion y las propuestas que éstos ostentan y formulen,
ii) la garantia de los derechos fundamentales de los miembros de
los pueblos indigenas y de los demds habitantes de los respectivos
territorios —tales como el derecho a la vida e integridad personal, al
libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la salud—, iii) la
proteccién del interés general de la nacién colombiana a la diversidad
étnica y cultural; y iv) el interés general y las potestades inherentes al

Estado colombiano”.®

En este sentido, la jurisprudencia constitucional habia concretado cier-
tos requerimientos para la aplicacién de la consulta como proceso con miras
a la satisfaccién de este derecho, con base en los lineamientos trazados en el
Convenio. En especial, mediante Sentencia SU-039 de 1997 se anotaron co-
mo fines cardinales del proceso y orientadores de su estructura los siguientes:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios
que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y acti-
vidades requeridos para ponerlos en ejecucion. b) Que igualmente la
comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucién

de los referidos proyectos puede conllevar una afectacién o menos-

37 Sentencia C-030 de 2008.
38 Sentencia C-461 de 2008.
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cabo a los elementos que constituyen la base de su cohesién social,
cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato para su subsis-
tencia como grupo humano con caracteristicas singulares. ¢) Que se
le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias
pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o representantes,
valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre
la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién con las inquietudes
y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus
intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con
lo anterior, que la comunidad tenga una participacion activa y efectiva
en la toma de la decisién que deba adoptar la autoridad, la cual en la

medida de lo posible debe ser acordada o concertada.®

La Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre las condi-
ciones que deben cumplir las actividades preparatorias que constituyen el
denominado trimite preconsultivo, etapa que necesariamente debe anteceder
a la consulta con el propédsito de que entre los organismos representativos de
las comunidades interesadas y las autoridades encargadas definan de manera
previa, de comin acuerdo y con asidero en sus tradiciones, las pautas para la
celebracién de la consulta.*

Sobre la base de que el consenso era el fin tltimo de la consulta, se habia
entendido que la discordancia entre las posiciones defendidas por la pobla-
cién involucrada y las autoridades encargadas de la adopcién de la medida
autorizaban al Estado a establecer, de manera concluyente, los términos de la
medida, siempre que su determinacion i) estuviera desprovista de arbitrariedad
y autoritarismo, por el contrario, ii) estuviera basada en criterios de ‘razona-
bilidad, proporcionalidad y objetividad respecto del deber de reconocimiento
y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion™! y iii) previera
mecanismos ajustados para la atenuacién de los efectos desfavorables que pro-
vocara la medida a la comunidad, sus miembros y su lugar de asentamiento.*

3 Sentencia SU-039 de 1997.
40 Sentencia T-737/05.

4 SU-383 de 2003.

4 Sentencia C-175 de 2009.
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Ahora bien, la Corte Constitucional ha sefialado que la consulta previa
debe aplicarse a todas las medidas de cardcter legislativo o administrativo que
puedan incidir en las comunidades indigenas, incluso los actos reformatorios
de la Constitucion.

En efecto, mediante la Sentencia C-702 de 2010 se declar6 parcialmente
inconstitucional el articulo 2° del Acto Legislativo n° 1 de 2009 porque no
habia sido sometido a consulta previa. Sostuvo la Corte que se trataba de un
vicio en el procedimiento de formacién del acto reformatorio de la Constitu-
cién, que tenia una especial entidad pues suponia la vulneracién de un derecho
fundamental del cual eran titulares las comunidades indigenas.

Igualmente, la omisién de la consulta previa es considerada un vicio del
tramite legislativo que tiene cardcter insubsanable y que ocasiona la decla-
ratoria de inconstitucionalidad, bien sea de todo el cuerpo legislativo, o de
las especificas disposiciones legales que afectan directamente a los pueblos
indigenas y tribales. Bajo estos presupuestos y dada la omisién del requisito
de consulta previa, se declard la inexequibilidad, entre otras, de la denominada
ley forestal (Ley n® 1.021 de 2006), mediante Sentencia C-030 de 2008, de la
llamada ley de desarrollo rural (Ley n” 1.152 de 2007), mediante Sentencia
C-175 de 2009 y del Cédigo de Minas (Ley n° 1.382 de 2010), mediante
Sentencia C-366 de 2011; mientras que en Sentencia C-461 de 2008 se de-
claré la exequibilidad, condicionada al cumplimiento de la consulta previa en
mencién,dela Leyn”1.151 de 2007 por la cual se expidié el Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010 y posteriormente, mediante Sentencia C-366 de 2011,
se declar6 la inexequibilidad de la Ley n° 1.382 de 2010, por la cual se modi-
ficaba el Cédigo de Minas, pero con efectos diferidos al término de dos afios.

La consulta previa también se aplica respecto de decisiones administra-
tivas que afecten los derechos de los pueblos indigenas y tribales. En estos
casos, como la Corte Constitucional no tiene competencia para declarar la
nulidad de los actos y contratos de la administracién, por regla general en sus
pronunciamientos los declara inaplicables o suspende sus efectos. Asi, por
omisién o por indebida realizacién de la consulta previa han sido dejadas
sin efecto licencias ambientales,* se ha ordenado consultar la fumigacién de
cultivos ilicitos con glifosato** o se ha suspendido la ejecucion de contratos

4 Sentencia SU-039 de 1997.
4 Sentencia SU-383 de 2003.
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estatales. En estos casos por regla general se ordena a las autoridades admi-
nistrativas competentes rehacer la actuacién de manera tal que se respete el
derecho a la consulta previa.

No hay un cuerpo normativo que establezca el procedimiento de la
consulta previa, pues las normas expedidas por el gobierno sobre la materia
son inaplicables, debido a que no fueron sometidas a consulta previa, en esa
medida la jurisprudencia ha sido la encargada de arrojar algunas luces sobre
el tramite a seguir en estos casos. Cabe diferenciar de aquellas medidas de
indole legislativa o reglamentaria que tienen un caricter general, tales como
leyes o actos legislativos, las medidas que tienen un caracter particular, como,
por ejemplo, licencias ambientales o contratos estatales. Las primeras implican
una consulta de alcance nacional que se adelanta por todo el pais, mientras
que en los segundos la comunidad que debe ser objeto de consulta aparece
mis delimitada y en esa medida el procedimiento a seguir estd circunscrito
territorialmente.

Una vez agotado el procedimiento,la comunidad ha de expresar su pare-
cer. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de manera reiterada habia
sostenido que no hay un derecho a veto por parte de las comunidades, razén
por la cual en los casos que no fuera posible llegar a un acuerdo, prevalece,
bajo ciertas condiciones, la voluntad estatal.

Sin embargo, recientemente la jurisprudencia constitucional sobre con-
sulta previa ha dado un giro radical, a partir de la expedicién de la Senten-
cia T-129 de 2011.* En esta decision se acoge gran parte de las directrices
trazadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso
Saramaka” y se sentaron pautas importantes en torno al momento en el
cual debia adelantarse la consulta previa, la necesidad de contar con el con-
sentimiento previo e informado de las comunidades afectadas y el derecho de
estas a participar en los beneficios derivados de la explotacién de los recursos
naturales. Textualmente se sostuvo:

4 Mediante la cual fue resuelta una accién de tutela impetrada por miembros de los resguardos
indigenas de embera-katio y chidima-tolo, que expusieron la problemitica generada por la construccién
de una carretera que atravesaba sus resguardos, el proyecto de interconexién eléctrica entre Colombia y
Panamad, y los tramites relativos a la concesién para la explotacién de oro en la zona.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam”, sentencia

de 28 de noviembre de 2007, Serie C,n° 172.
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La intervencién del Estado o concesionarios del mismo en territorios
de comunidades étnicas debe estar irradiada desde la etapa de planifi-
cacion o proyeccion de todo proyecto, obra o actividad no solo del derecho
fundamental a la consulta previa, sino que existe la obligacion de estar
enfocada en conseguir el consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades y pueblos étnicos. Sumado a ello, es preciso insistir en e/
derecho de compartir los beneficios derivados de los proyectos y obras que

impliquen intervencion (énfasis agregado).

Concretamente, esta sentencia genera un nuevo precedente, pues precisa
que el fin dltimo de la consulta ya no es la interaccién dialéctica y equitativa
de los grupos étnicos minoritarios con los sujetos interesados en la ejecucién
de la medida, sino la consecucién del consentimiento previo de las comuni-
dades, lo que supone un cambio radical en la concepcién de este derecho y
procedimiento.

Finalmente, quedan por examinar aquellos eventos en que no se reali-
za la consulta y se produce una grave afectacién de la comunidad. En estos
eventos la Corte Constitucional ha entendido que los pueblos indigenas y
tribales tienen derecho a ser reparados por la afectacién de sus derechos a la
consulta y ala propiedad colectiva y ha adoptado distintas medidas para tales
efectos.”

V. Lajurisdiccién especial indigena
Debido al grado de indeterminacién de la norma constitucional que reconoce
la jurisdiccién especial indigena, la Corte Constitucional ha sido la llamada
a trazar los contornos de la misma, labor que ha sido sumamente compleja
pero, sin duda alguna, ha permitido la progresiva realizacién de la justicia
indigena.

La Corte Constitucional, a partir del analisis del articulo 246 de la Cons-
titucién*®, determiné que son cuatro los elementos centrales que delimitan el

47 Al respecto pueden ser consultadas las Sentencias T-652 de 1998 y T-693 de 2011.

4 “Las autoridades de los pueblos indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacién de
esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional”.

53



Justicia constitucional y derechos fundamentales

contenido y el alcance de la jurisdiccién indigena en nuestro ordenamiento

constitucional:*

* La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los
pueblos indigenas.

* Lapotestad de estos de establecer normas y procedimientos propios.

* Lasujecién de dichas jurisdiccién y normas a la Constitucién y la ley.

 Lacompetencia del legislador para sefialar la forma de coordinacién
de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial nacional.

Los dos primeros elementos conforman el niicleo de autonomia otorgado
a las comunidades indigenas, que se extiende no solo al &mbito jurisdiccional
sino también al legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de creacién de
normas y procedimientos, mientras que los dos segundos constituyen los me-
canismos de integracién de los ordenamientos juridicos indigenas dentro del
contexto del ordenamiento nacional, con el fin de hacer efectivo el principio
de la diversidad dentro de la unidad.

Segtn la Corte,” del reconocimiento constitucional de la jurisdiccion
especial indigena se deriva el derecho individual de los miembros de las co-
munidades indigenas a un fuero, que consiste en el derecho a ser juzgado por
sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, en aras de
garantizar el respeto por la particular cosmovisién del individuo. Siendo asi, las
autoridades indigenas son el juez natural para los miembros de su comunidad,
condicién inherente al debido proceso, como lo sefiala, de manera expresa, el
articulo 29 de la Constitucion.

En un principio la jurisprudencia constitucional utilizé, fundamental-
mente, dos criterios para determinar, en un caso concreto, si un indigena tiene
derecho al fuero pues no siempre que esté involucrado un aborigen en una
conducta reprochable la jurisdiccién indigena es competente para conocer

del hecho.!

© Sentencias C-139-96, T-349-96, SU-510-98, T-266-99, T-030-00, T-1127-01, T-728-02,
T-552-03, T-811-04, T-1294-05 y T-549-07.

50 Sentencias T-496-96, T-523-97, T-667A-98, T-934-99, T-266-99, T-606-01, T-728-02, T-552-
03,T-1238-04,y T-811-04 y T-009-07.

51 Tbid.
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* En primer lugar, estd el criterio personal, aplicable al individuo en
razén a su pertenencia o no a la comunidad indigena que permita
su sometimiento a las normas y procedimientos que la rigen. En
este punto, no basta con acreditar que una persona pertenece a una
determinada etnia, es necesario, ademads, acreditar que la persona
se encontraba integrada a una comunidad y vivia segin sus usos y
costumbres.>?

*  En segundo lugar, el criterio geografico o territorial, relacionado di-
rectamente con la conducta desarrollada y su ocurrencia al interior
del territorio indigena. El territorio indigena, para estos efectos, es la
zona donde exista una presencia efectiva de la comunidad, con una
conviccién de pertenencia sobre la tierra que habita y cuya convivencia
esté regida por una forma de cultura especifica.*®

Tiempo después, la jurisprudencia sefialé que, a los factores ya menciona-
dos en la definicién del fuero indigena, concurre también el elemento objeti-
vo** referido a la calidad del sujeto o el objeto sobre los que recae la conducta
y ala naturaleza de los comportamientos que son objeto de juzgamiento. Asf,
la jurisprudencia constitucional ha establecido que la jurisdiccién especial in-
digena es incompetente para conocer cierto tipo de acciones, especialmente
las constitucionales. En la Sentencia C-187 de 2006, con ocasién del control
previo de constitucionalidad sobre el proyecto de ley estatutaria “Por medio
de la cual se reglamenta el articulo 30 de la Constitucién Politica”, se sostuvo
que no es competente para resolver el habeas corpus. También ha sostenido
que es incompetente para conocer de la accién de tutela (A-228 de 2007).

La coordinaciéon entre todos estos factores debe hacerse en el caso con-
creto, sin que sea posible establecer reglas generales. Por ejemplo, el factor
personal puede ser la base para la procedencia del fuero, aun por fuera del
ambito territorial de la respectiva comunidad, si la conciencia étnica del su-
jeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece determinan la

52 Sentencias T-1238-04,T-1070-05 y T-945-07.
53 Sentencias T-1238-04,T-1070-05 y T-945-07.
5% Sentencias T-552-03 y T-1238-04.
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conveniencia de que el indigena sea juzgado y sancionado por las autoridades
de su comunidad, de acuerdo con sus normas y procedimientos.>

Un asunto de suma importancia y particularmente problemadtico es la
fijacién de los limites de la jurisdiccién indigena. Si se parte del mentado
articulo 246, estin dados por la Constitucién y la ley. Sin embargo, la Corte
Constitucional ha senalado que no cualquier precepto constitucional o legal
prevalece sobre ella, por cuanto la diversidad étnica y cultural también tiene
el cardcter de principio constitucional: para que una limitacién a dicha di-
versidad esté justificada constitucionalmente, es necesario que se funde en
un principio constitucional de un valor superior al de la diversidad étnica y
cultural.*® De lo contrario, se restaria toda eficacia al pluralismo que inspira
el texto de la Carta. Los limites deben ser, entonces, los minimos aceptables,
por lo que solo pueden estar referidos a lo que en verdad resulta intolerable
por atentar contra los bienes més preciados del ser humano. En este orden de
ideas, la Corte Constitucional ha sefialado que los derechos fundamentales
son un limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los c6-
digos de valores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan
el territorio nacional, lo cual es acogido en el plano del derecho internacional
(Convenio 169 de la orT).

Pero no todos los derechos fundamentales son limite a la jurisdiccién
indigena, sino un nudcleo intangible de ellos que incluiria el derecho a la vida,
la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de la tortura.’” Dos son las
razones que llevaron a esta conclusién: en primer lugar, el reconocimiento de
que Gnicamente respecto de ellos puede predicarse la existencia de un ver-
dadero consenso intercultural. En segundo lugar, la verificacién de que este
grupo de derechos se encuentra dentro del nicleo de derechos intangibles que
reconocen todos los tratados de derechos humanos, derechos que no pueden
ser suspendidos ni siquiera en las situaciones de conflicto armado. Una sin-
gular controversia generaron las Sentencias T-523 de 1997 y T-349 de 1996,
en las cuales se sostuvo, respectivamente, que la pena de fuete y el cepo no
constituian tortura ni tratos crueles, inhumanos o degradantes.

55 Sentencia T-1238-04.
56 Sentencias C-139-96,T-349-96,T-523-97,T-266-99, T-048-02, T-552-903 yT-009-07.
57 Sentencia T-349 de 1996.
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A estos derechos ha agregado la Corte, por expresa disposicién consti-
tucional, el derecho al debido proceso, la prohibicién de imponer penas de
destierro, prisién perpetua y confiscacién y la proscripcién de la responsabi-
lidad objetiva.’®

Especial referencia merece el derecho al debido proceso.*” Cualquiera sea
el contenido de las disposiciones juridicas internas de las comunidades indi-
genas, estas deben respetar los derechos y principios contenidos en el niicleo
esencial del derecho consagrado en el articulo 29 de la Carta®. Ahora bien,
el contenido del derecho al debido proceso que la jurisdiccién indigena debe
respetar no puede ser exactamente igual al que aplica la jurisdiccién ordinaria.

En cuanto al principio de legalidad, el juzgamiento deberd hacerse
conforme a las normas y procedimientos de la comunidad indigena, lo que
presupone la existencia de las mismas con anterioridad al juzgamiento de las
conductas. Pero claro, la exigencia en este caso no puede ir mas alld de lo que es
necesario para asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las autoridades,®!
de otra manera, el requisito llevaria a un completo desconocimiento de las
formas propias de produccién de normas y de los rituales autéctonos de
juzgamiento, que es precisamente lo que pretende preservarse. Se requiere
el cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever y que
se acerquen a las practicas tradicionales que sirven de sustento a la cohesién
social. Para determinar lo previsible debera consultarse, entonces, la especifi-
cidad de la organizacién social y politica de la comunidad de que se trate, asi
como los caracteres de su ordenamiento juridico. Es obvio que este limite no
exige que las précticas y los procedimientos deban ser llevados a cabo de la
misma manera que como lo hacfan los antepasados, porque el derecho de las
comunidades indigenas, como cualquier sistema juridico, puede ser dindmico.

Asi mismo, en el tramite de los procesos de cualquier indole iniciados en
la jurisdiccién indigena, las personas acusadas pueden igualmente acceder de
manera directa al proceso, interviniendo y haciendo uso de las herramientas
de defensa que, segin los usos y costumbres establecidos por su comunidad,

58 Tbid.

59 Sentencias T-254-94, T-346-96, T-523-97, T-1127-01, T-048-02, T-552-03, T-811-04 y
T-009-07.

%0 Sentencia T-048 de 2002.
61 Sentencia T-349 de 1996.
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le aseguran una plena participacién en dicho proceso. También, puede ser
asistido o respaldado por todas aquellas personas o rituales que dentro de su
comunidad se han establecido como herramientas procesales adecuadas para
garantizar el ejercicio legitimo de su derecho de defensa.®

La Corte Constitucional ha sostenido, de manera reiterada, que la accién
de tutela procede contra las decisiones que en ejercicio de su autonomia y
poder jurisdiccional profieren las comunidades indigenas. La anterior con-
sideracién se ha cimentado, fundamentalmente, en que los integrantes de
dichas comunidades no tienen mecanismos efectivos de proteccién contra
las decisiones de sus autoridades y la subordinacién a que sus miembros, de
ordinario, se encuentran sometidos.

V1. Conclusiones

Histéricamente ha resultado determinante la expedicién de la Constitucién
Politica de 1991 en el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
la nacién colombiana y, de manera consecuente, el establecimiento de dere-
chos y garantias de orden superior en titularidad de los grupos étnicamente
minoritarios.

Un amplio catdlogo de derechos y formulaciones normativas en este
sentido dan cuenta de la determinacién del constituyente de propender por la
consecucién de un estatus de integracién plural y respetuosa de las diferencias
étnicas y raciales. Sin embargo, en algunos casos estas mismas formulaciones
normativas, y en otros, la dimensién objetiva de los derechos fundamentales
han demandado la intervencién de las otras ramas del poder piblico a efectos
de dar materialidad a esos mandatos.

No obstante, en ocasiones por accién y en otras por omision, la suerte
de las iniciativas legislativas ha resultado desafortunada a los intereses de las
comunidades, circunstancia que ha sido sorteada gracias a la intervencién
favorable de la Corte Constitucional, organismo encargado de la salvaguarda
de la Constitucion.

En efecto, en observancia de esta funcién, la Corte Constitucional ha
perfilado y desarrollado el catdlogo de derechos y garantias dispuestos en la

62 Sentencia T-048 de 2002.
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Constitucién Politica en beneficio de estos grupos poblacionales, claro estd,
dentro del marco de competencias que le determina la Constitucién.

Desde el reconocimiento de la raigambre fundamental de los derechos
en titularidad de las comunidades, precisamente en tanto sujetos de derechos;
siguiendo con el desarrollo y la fijacién del alcance del derecho ala autonomia,
muy a pesar de la carencia prolongada de una ley de ordenamiento territorial
y en la actualidad a falta de una norma que en la vigente disponga la consti-
tucién de las entidades territoriales indigenas; pasando por el reconocimiento
de laindependencia jurisdiccional de las autoridades indigenas y, hoy por hoy,
haciendo valer sus intereses incluso en contraposicién con los generales, en los
eventos en que estos afecten de forma directa el giro de las actividades propias
de la comunidad, la Corte Constitucional colombiana ha ejercido un rol vital
en el aseguramiento de los derechos que el constituyente quiso atribuir en
titularidad de los grupos étnicamente minoritarios, en tanto colectivo, y sus
miembros individualmente considerados.
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La interpretaciéon culturalmente
sensible de los derechos humanos

Claudio Nash Rojas*

I. Presentacién del problema

Las ultimas décadas hemos sido testigos de la centralidad que ha adquirido en
Latinoamérica el reconocimiento de la realidad multicultural y plurinacional
de nuestros paises. Este proceso se ha traducido en modificaciones consti-
tucionales, legales y culturales. Uno de los efectos de este proceso ha sido el
reconocimiento de sistemas juridicos distintos de los estatales, que deben ser
objeto de interpretacién para su plena aplicabilidad. De ahi que el tema de este
trabajo sea central: ;qué significa una interpretacién culturalmente sensible
en el contexto de los derechos humanos?

Tradicionalmente, producto del paradigma de la codificacién, la interpre-
tacién fue entendida como un proceso mecdnico de aplicacién de la norma
al caso concreto. La orientacién hermenéutica era del tipo voluntarista, ba-
sandose la actividad interpretativa del juez en la busqueda de la voluntad del
legislador. Bajo este paradigma, lo que el juez debe hacer es “descubrir” esta
voluntad cuasi divina y aplicarla en cada caso.

Este modelo cldsico tiene como supuesto la neutralidad de la norma
—vista como expresién méxima del racionalismo—y, por tanto, se excluyen

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

61



Justicia constitucional y derechos fundamentales

de toda consideracién hermenéutica el contexto del conflicto y los titulares
del derecho disputado o debatido al momento de interpretar. La aplicacién
acritica de este modelo ha traido como consecuencia prictica que la interpre-
tacién se ha hecho con un elemento cultural, cual es, el paradigma del titular
de derechos con caracteristicas muy particulares: hombre, propietario, blanco
y adulto. Por tanto, este ejercicio hermenéutico resulta ser muy restrictivo y
tiende a la exclusién de importantes grupos sociales al no considerarse sus
particularidades en los conflictos juridicos, lo que ha provocado situaciones de
discriminacién sistémica. Un ejemplo claro de esto lo constituye la situacién
del ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas, pensemos en el caso
del derecho de propiedad y sus particularidades en la cosmovisién indigena,
y la forma en que se ha entendido cominmente el ejercicio de este derecho.

Por tanto, la interpretacién tradicional derivada del derecho privado
puede resultar insuficiente y generadora de problemas serios en sociedades
complejas, plurales y democraticas como las nuestras. En este trabajo esbozaré
dos hipétesis que intentan solucionar dicho problema desde la perspectiva
de los derechos humanos, basada en el principio de universalidad. En primer
lugar, sostendré que la labor interpretativa debe considerar el contexto y las
particularidades del titular para lograr un efectivo goce y ejercicio de los de-
rechos (que es lo que llamaré universalidad externa); para luego, demostrar
que esto tiene limites que estin dados porque en este ejercicio no se pueden
afectar los derechos humanos de los miembros de estas comunidades y de las
personas que interactian con estas (universalidad interna).

I1. Una mirada desde los derechos humanos

y el principio de universalidad

Para resolver el problema expuesto debemos preguntarnos cémo debe ser la
interpretacién cuando nos encontramos frente a un caso que involucra los
derechos fundamentales y qué consecuencias tiene esto para nuestro tema
central de debate: el pluralismo juridico.

Cuando hablamos de interpretacién en materia de derechos funda-
mentales, hacemos referencia al ejercicio consistente en dotar de contenido
y alcance a un derecho en un caso concreto, en forma tal de dar efectividad
a los derechos y asi cumplir con el mandato constitucional y con las obliga-
ciones internacionales del Estado. En derecho internacional de los derechos
humanos, a partir del principio del cumplimiento de buena fe de las obliga-
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ciones internacionales, se han desarrollado criterios particulares para realizar
esta labor, atendiendo, principalmente, a la proteccién de la persona. En este
sentido, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concre-
tizado lo que hemos sefialado, considerando —entre otros— la integralidad
en la interpretacién, el principio pro persona y la interpretacion evolutiva en
su jurisprudencia.

El criterio de la interpretacién infegral se basa en la interaccién de las
diversas fuentes del derecho internacional, por ello, no seria posible inten-
tar aplicar un tratado con desconocimiento, por ejemplo, de los principios
generales del derecho o del derecho consuetudinario que lo precede o com-
plementa. De esta forma, la interpretacién de cada derecho o libertad debe
hacerse teniendo en consideracién todo el acervo normativo y jurisprudencial
que determina el contenido y alcance de los mandatos normativos conteni-
dos en los instrumentos internacionales de derechos humanos. El caracter
dindmico o evolutivo de la interpretacion se refiere a la obligacién que tiene el
intérprete, en cada caso, de buscar aquella lectura de la norma que le permita
al titular gozar y ejercer sus derechos humanos frente a nuevas realidades que
pudieran estar fuera del imaginario de los Estados al momento de consagrar
los derechos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos y el
principio pro persona es consecuencia directa de que los tratados internaciona-
les deben interpretarse de acuerdo a su objeto y fin (articulo 31 Convencién
de Viena de Derecho de los Tratados),lo que implica que, al ser la proteccion
de los individuos, el objeto y fin de los tratados de derechos humanos puede
concluirse que la interpretacién debe atender siempre a favor de las personas.

Ahora, tomando en consideracién los elementos interpretativos rese-
fiados, veremos cémo estos influyen para el goce y ejercicio de los derechos
respecto de los miembros de las comunidades indigenas. En efecto, estos crite-
rios interpretativos nos indican que el rol del contexto y de los titulares de los
derechos son importantes, es asi como, por ejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el “Caso Campo Algodonero vs. México”(2009) se-
fial6 que, cuando existian casos de discriminacién estructural, las reparaciones
por violaciones a los derechos humanos deben tener una vocacién transfor-
madora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto no
s6lo restitutivo sino también correctivo (pérr. 450). Es clarificador también lo
que senalé la Corte en el “Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay” (2006) en cuanto a que a objeto de no incurrir en responsabilidad
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internacional y dar cumplimiento a las obligaciones internacionales surgen
para el Estado deberes especiales, determinables en funcién de las particula-
res necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién
personal o por la situacién especifica en que se encuentre (pérr. 154).

En el caso indigena, el contexto estaria dado por una especial condicién de
vulnerabilidad y un factor cultural preponderante. Estos elementos obligan al
intérprete a realizar una aplicacién de la norma que tienda al ejercicio de estos
derechos en condiciones de igualdad, lo que implica, necesariamente, revisar
la manera tradicional en que se han ejercido ciertos derechos. La necesaria
consideracion de estos elementos para garantizar, en condiciones de igualdad,
el pleno goce y ejercicio de los derechos ha sido recalcada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el “Caso Comunidad Indigena Yakye

Axa vs. Paraguay” (2006):

Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros
de una comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar
que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1
(Obligacién de Respetar los Derechos) de la Convencién Americana,
los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno
ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estdn sujetas
a su jurisdiccién. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar
efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa inter-
na, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias
que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en
general y que conforman su identidad cultural. E1 mismo razonamiento
debe aplicar la Corte, como en efecto lo hard en el presente caso, para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencién
Americana, cuya violacién la Comisién y los representantes imputan

al Estado (pdrr. 51, énfasis agregado).

Es por ello que mi primera hipétesis para dar solucién a la discriminacién
que genera la neutralidad en la interpretacién estriba precisamente en conside-
rar el rol del contexto y las particularidades de los titulares de los derechos ala
hora de interpretar, bajo la perspectiva de que una de las bases que estructura
el sistema de proteccién de derechos humanos es el goce y el ejercicio de los
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derechos por todos los individuos de la especie humana (principio de univer-
salidad) y que esto se haga en condiciones de igualdad y no discriminacién.

Es necesario aclarar, sin embargo, que realizar una nueva lectura de los
derechos humanos a partir de la situacién especial de vulnerabilidad y el
factor cultural preponderante en el caso de los pueblos indigenas no implica
una discriminacién en detrimento de los demas titulares de derechos, por el
contrario, aplicar en condiciones de igualdad, a partir de la realidad en la que
se aplican las normas, trae como consecuencia una efectiva proteccién y un
pleno goce de los derechos de los miembros de comunidades indigenas. Es
decir, esto no debe ser confundido con la creacién de espacios para situaciones
de privilegio, sino que es la concrecién del respeto del principio de igualdad
de trato a aquellos que se encuentran en situaciones diferentes.

En sintesis, una interpretacién culturalmente sensible pasa por considerar
el contexto en el que se desarrollan las comunidades indigenas y las particu-
laridades culturales de sus titulares a la hora de interpretar sus derechos. Esta
es la Gnica forma en que los miembros de las comunidades indigenas pueden
gozar y ejercer sus derechos y libertades en condiciones de igualdad y no dis-
criminacién. De esta forma la Corte y la Comisién estdn abordando el tema
indigena en la actualidad y es perfectamente compatible con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

III. Limites al goce y el ejercicio de los derechos

La solucién planteada en la primera parte de este trabajo no exime la posibili-
dad de conflictos entre derechos individuales y el interés de la comunidad. En
efecto, es posible que el reconocimiento de ciertos usos y practicas culturales
de los miembros de pueblos indigenas genere situaciones que afecten los de-
rechos humanos de quienes componen la comunidad indigena o de quienes
se relacionan con ella. Este es el problema central, ya que, de no mediar la
especial valoracién de los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
este interés no podria imponerse respecto de los derechos humanos. Se legi-
tima el interés de la comunidad como un elemento a considerar en el juicio
de ponderacién, como consecuencia del reconocimiento del valor que tienen
en una sociedad democritica la multiculturalidad y el pluralismo juridico.
Ejemplos de los conflictos juridicos que se pueden generar mediando la in-
terpretacion culturalmente sensible son los casos de administracién de justicia
comunitaria, donde las sanciones pueden constituir atentados graves ala vida
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o integridad fisica, o bien, casos de conflicto entre el derecho de propiedad de
comunidades indigenas y terceros poseedores de buena fe de los territorios
reclamados por las comunidades.

Una versién extrema de la primacia de los usos y costumbres parte de la
base de que siempre debe imponerse el interés de la comunidad en caso de
conflictuar con sus miembros e incluso con terceros ajenos a la comunidad;
esta solucién considera que el pacto que sustenta los derechos humanos co-
mo limite de la actividad del Estado no les seria oponible a las comunidades
indigenas. Esta es una solucién extra-sistema (en tanto no reconoce a los de-
rechos humanos como un limite a la autoridad y un elemento de legitimacién
de la misma) y, por tanto, se encuentra fuera de nuestro acuerdo basico que se
sustenta en la existencia normativa de los derechos humanos.

Una solucién que se ha propuesto a esta problematica, dentro del sistema
de derechos humanos, ha sido establecer ciertos catdlogos de derechos al inte-
rior de los instrumentos ya existentes para resolver circunstancialmente estos
casos. Asi, la solucién dada en algunos sistemas normativos (el mas destacado
es el ejemplo de algunos casos de la Corte Constitucional de Colombia) ha
sido resolver el conflicto entre derechos individuales y el interés de la comu-
nidad, dando prioridad a esta, salvo en casos en que el derecho afectado sea
alguno de este cuerpo pétreo establecido por el propio intérprete. Me parece
que esta es una solucién que puede traer mds problemas que soluciones, al
desvirtuar el principio de universalidad, considerando que la casuistica nunca
abarca todos los problemas que se pueden generar.

Otro ejemplo de solucién es el que establece el articulo 190 de la Consti-
tucién de Bolivia. Esta sefiala que las naciones y pueblos indigenas originarios
campesinos ejercerdn sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través
de sus autoridades y aplicardn sus principios, valores culturales, normas y pro-
cedimientos propios. Sin embargo, se contempla que la jurisdiccién indigena
originaria debe respetar “el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demds
derechos y garantias establecidos en la Constitucién” (articulo 190 numeral
11). Es decir, se acepta y valora la multiculturalidad y la plurinacionalidad, pero
se establece un elemento de legitimidad en el sistema de derechos humanos.

En este mismo sentido, pero en términos algo mds amplios y desde la
perspectiva internacional, se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el “Caso Yatama vs. Nicaragua™:

66



La interpretacién culturalmente sensible de los derechos humanos

La Corte estima que el Estado debe adoptar todas las medidas nece-
sarias para garantizar que los miembros de las comunidades indige-
nas y étnicas de la Costa Atldntica de Nicaragua puedan participar,
en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y
politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desa-
rrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a
las instituciones y 6rganos estatales y participar de manera directa y
proporcional a su poblacién en la direccién de los asuntos publicos,
asi como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacion, siempre que sean
compatibles con los derechos humanos consagrados en la Convencion (pérr.

225, énfasis agregado).

La salida que insinta la Corte es interesante ya que nos permite buscar
una solucién dentro de la teoria propia del sistema de derechos humanos. Si
no tuviéramos una respuesta coherente, tendriamos que reconocer que la teoria
de los derechos humanos no seria util en todos los casos y que es insuficiente
frente a los llamados “casos dificiles”.

La teoria de los derechos humanos nos da la respuesta a través de la posi-
bilidad de establecer limites legitimos al pleno goce y ejercicio de los derechos.
Es decir, afirmar que el goce y ejercicio de los derechos fundamentales en
condiciones de igualdad tiene limites, y estos estdn dados por la imposibilidad
—en este ejercicio— de afectar ilegitimamente los derechos humanos de los
miembros de las comunidades y de las personas que interactiian con ellas. Es
lo que denominaré universalidad interna, en linea de lo que ha desarrollado
Will Kymlicka en el binomio restricciones internas y proteccién externa en
su teoria liberal del multiculturalismo.

De partida, tenemos una distincién bésica: derechos que no pueden ser
objeto de limite legitimo (ni suspension ni restriccién de derechos) y aque-
llos que si pueden ser limitados, cumpliendo ciertos requisitos. La primera
pregunta que surge frente a esta solucién es qué derechos serdn aquellos que
en ninguna circunstancia podran ser afectados. Esta respuesta también la en-
contramos en la teorfa de los derechos humanos, y podemos pensar en aque-
llos derechos cuyas restriccién y suspension estin prohibidas (por ejemplo, el
derecho a la vida, la prohibicién de esclavitud y tortura). Esto es iluminador
para resolver conflictos que se puedan suscitar al interior de las comunidades
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indigenas. Ellos son los casos mds dificiles de resolver y, por tanto, requieren
una especial sensibilidad, por una parte, para hacerse cargo de las particulari-
dades culturales y permitir por tanto la plena expresién del pluralismo y, por
la otra, que el sistema normativo resulte en una efectiva proteccién de los de-
rechos de quienes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad al interior
de las comunidades indigenas. En este sentido, respuestas simplificadas, donde
siempre prima la costumbre o lo que las autoridades comunitarias consideran
la costumbre, sin considerar los derechos humanos de que son titulares los
individuos, no son aceptables si nos tomamos en serio los derechos humanos.
Los derechos humanos son un limite al poder, incluso un limite al poder de
las comunidades indigenas. Un claro ejemplo de ello es la mutilacién genital
femenina, en este caso, si esta es una costumbre de la comunidad, es una cos-
tumbre que el Estado no puede legitimar y la comunidad tendra que cambiar
dicha costumbre sin posibilidad de escudarse en el pluralismo juridico para
legitimarla. En el mismo sentido, la proteccién frente a la violencia contra las
mujeres debe ser un limite infranqueable donde las costumbres culturales no
pueden justificar dichas pricticas.

La segunda cuesti6n es determinar los requisitos que deben cumplirse res-
pecto de los derechos que si pueden ser limitados. Parece razonable considerar
que algunos derechos pueden ser limitados legitimamente, cuando su pleno
ejercicio pueda poner en riesgo la existencia de la comunidad o la preservacién
de usos y costumbres que son esenciales para su sobrevivencia. En este sentido,
una sociedad democrética que valora la diferencia y el pluralismo debe tener
en consideracién este elemento a la hora de ponderar los conflictos entre de-
rechos, por una parte, de la persona y, por otra, de la comunidad. Podrian ser
atendibles restricciones de derechos que apunten a preservar particularidades
culturales de la comunidad, por ejemplo, el derecho de propiedad colectiva,
précticas religiosas, uso de lenguaje tradicional, entre otros.

En lo referente a la relacién de las comunidades indigenas con otros
miembros de la sociedad, respecto de los cuales puedan presentarse conflictos,
es util considerar la pauta que nos da el derecho internacional de los dere-
chos humanos para determinar cudndo nos encontramos ante afectaciones
o restricciones legitimas a los derechos individuales. Es decir, debemos pre-
guntarnos, en cuanto a la legalidad de la restriccidn, si esta tiene un objetivo
legitimo en una sociedad multicultural y si la medida es necesaria en una
sociedad democritica, lo que implica analizar la necesariedad de la medida,
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si es adecuada para el fin que se busca y su proporcionalidad. Un ejemplo de
este tipo de andlisis lo encontramos en la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el “Caso Yakye Axa vs. Paraguay”, donde a
propdsito de una contienda territorial se aplicaron estos criterios de andlisis:

Por lo expuesto, el Estado deberd identificar ese territorio tradicio-
nal y entregarlo de manera gratuita a la Comunidad Yakye Axa, en
un plazo médximo de tres afios contados a partir de la notificacién de
la presente Sentencia. En caso de que el territorio tradicional se en-
cuentre en manos privadas, el Estado debera valorar /a legalidad, ne-
cesidad y proporcionalidad de la expropiacion o no de esas tierras con el fin
de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democritica, conforme a lo
expuesto en los parrafos 144 a 154 de esta Sentencia. Para ello, deberd
tomar en cuenta las particularidades propias de la Comunidad indigena
Yakye Axa, asi como sus valores, usos, costumbres y derecho consuetudina-
rio. Si por motivos objetivos y fundamentados, la reivindicacién del
territorio ancestral de los miembros de la Comunidad Yakye Axa no
fuera posible, el Estado debera entregarle tierras alternativas, que se-
rdn electas de modo consensuado con la Comunidad, conforme a sus
propias formas de consulta y decision, valores, usos y costumbres. En
uno u otro caso, la extension de las tierras deberd ser la suficiente para
garantizar el mantenimiento y desarrollo de la propia forma de vida

de la Comunidad (pdrr. 217, énfasis agregado).

El hecho de que se consideren como un criterio de analisis en este ejer-
cicio de ponderacién los valores, usos, costumbres y derecho consuetudinario
indigena supone valorar a los pueblos indigenas y que su supervivencia sea un
eje central al momento de tomar decisiones. Esta cuestion es relevante, ya que,
si no considerdramos valioso este elemento, no podria ponderarse en casos
de conflictos con derechos humanos. Este criterio se legitima como parte del
juicio de ponderacién porque se corresponde con la necesariedad de la medida
en una sociedad democritica, sociedad que debe reconocerse multicultural.

Ahora, soy consciente de que una tesis como la propuesta trae consigo
ciertos riesgos. Existe el peligro de desarrollar una linea basada en el centralis-
mo cultural e imponer una visién estricta de lo que puede o no limitarse desde
la perspectiva de los derechos humanos. Para prevenir este tipo de situaciones,
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lo importante es realizar un escrutinio estricto de las restricciones, siendo el
hilo conductor del andlisis la valoracién de las comunidades y su supervivencia
para la construccién de sistemas democriticos inclusivos.

Otra objecién, més radical, puede plantearse respecto del principio de
universalidad. Lo primero seria que el principio de universalidad habria de
ser inaplicable porque las comunidades no habrian participado del acuerdo
base de los derechos humanos; esta objecién no me parece aceptable ya que
supone excluir de la proteccién de los derechos humanos a los miembros de
las comunidades indigenas, cuestién que contradice la idea misma de los de-
rechos humanos y que es mas bien marginal en el debate actual: sin tener que
estar de acuerdo en los fundamentos de este acuerdo, parece haber un cierto
“consenso superpuesto” en los derechos humanos como limites para legitimar
la actuacién de las autoridades, mds alld del espacio de competencia de estas
(nacional o local o tradicional). La otra objecién seria que la aplicacién de este
principio de universalidad implica una imposicién cultural; efectivamente,
es un tema cultural y puede implicar cambios culturales. Esto es esencial en
materia de derechos humanos y, mds que una objecién, significa el reconoci-
miento de uno de los efectos de tomarse los derechos en serio.

El desafio es, entonces, como sefiala José Antonio Rivera, desplegar ac-
ciones para adecuar y compatibilizar, por ejemplo, las sanciones impuestas por
las comunidades en el ejercicio de la justicia comunitaria, con los estindares
minimos en derechos humanos, evitando la desnaturalizacién del derecho
consuetudinario indigena, pero manteniendo la idea basica de los derechos
humanos, cual es, la proteccién de ciertos minimos vinculados con la digni-

dad del ser humano. Este debe ser un proceso dialogado y no impuesto (Neus

Torbisco, 2011).

IV. Algunas reflexiones finales

He abordado la problematica del pluralismo juridico, de manera especificala
influencia de la interpretacién culturalmente sensible en el goce y el ejercicio
de los derechos de los pueblos indigenas. Una manera de ejercer los dere-
chos en condiciones de igualdad y no discriminacién consiste en superar el
paradigma de la neutralidad en la interpretacién, incorporando la situacién
de vulnerabilidad que afecta a las comunidades indigenas y el factor cultural
preponderante al andlisis. La consideracién de estos elementos permite que
la aplicacién neutral de las normas, que genera situaciones de discriminacién,

70



La interpretacién culturalmente sensible de los derechos humanos

se atende y vaya en la linea de una interpretacion evolutiva de los derechos
que permita dar concrecién al principio de universalidad.

Paralograr el pleno goce y ejercicio de los derechos es necesario tener en
cuenta las particularidades culturales y la forma de goce y ejercicio a partir
de las condiciones en que viven las comunidades indigenas. Esto permite en
ciertos casos un trato diferenciado justificado, por ejemplo, la aplicacién de
medidas de accién afirmativa, entre otras. Esta es la aplicacién concreta del
principio de universalidad, entendido como la plena realizacién de los dere-
chos de todos y todas, incluidos los miembros de las comunidades indigenas.

Vimos, sin embargo, que esta salida no estd exenta de complicaciones
y que por ello es importante recalcar que este ejercicio de los derechos sin
discriminacién no puede implicar afectaciones a los derechos humanos de
los miembros de las comunidades y de personas que se relacionan con estas.
En este sentido, la necesidad de establecer limites es necesaria desde la teoria
de los derechos humanos, para precisamente dar efectividad al principio de
universalidad y proteccién, cuidando de no desnaturalizar el derecho consue-
tudinario indigena ni imponer restricciones que impliquen el desconocimiento
de la existencia de sociedades multiculturales. Esta es 1a aplicacién, asimismo,
del principio de universalidad, pero ahora al interior de las comunidades in-
digenas. La aplicacién de los usos y costumbres indigenas no puede ser una
excusa para violar los derechos humanos de los miembros de dichas comuni-
dades, en particular, de aquellos tradicionalmente excluidos, como mujeres,
nifios y nifias y personas con capacidades distintas.

El desafio consiste ahora en armonizar estas soluciones en el derecho
interno de los Estados y en la prictica jurisprudencial, sin embargo, la teoria
de los derechos humanos nos da herramientas satisfactorias tanto desde la
jurisprudencia desarrollada por los organismos de proteccién, como desde
los instrumentos internacionales. En consecuencia, una interpretacién cul-
turalmente sensible puede darse dentro del paradigma actual de los derechos
humanos.
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El pluralismo juridico en América Latina.
Algunas reflexiones

Jesus M. Casal*

I. Introduccion

Desarrollar el tema del pluralismo juridico en América Latina es un compro-
miso enorme que tal vez exceda mis fuerzas, pero que asumo en el entendido
de que solo intentaré plantear algunas lineas de reflexién que creo conviene
profundizar para el tratamiento de la tematica del pluralismo juridico en su
relacién con los derechos humanos. No pretenderé, pues, hacer una exposicién
panordmica sobre la situacién al respecto existente en los diversos paises de la
region, sino mds bien sefalar algunas tendencias jurisprudenciales y ciertos
desafios conceptuales, los cuales, aclaro, se suscitan en un estudioso del De-
recho Constitucional y de los Derechos Humanos que observa con enorme
interés los procesos que en este campo tienen lugar en varios ordenamientos
latinoamericanos, con una intensidad mayor a la que ha sido alcanzada en el
Derecho venezolano. Son ademas reflexiones que no aspiran a ser las de un
experto en una temdtica tan rica y compleja como la del pluralismo juridico y
la multi o interculturalidad en sociedades heterogéneas, integradas también
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los Cursos de Doctorado de la Universidad Central de Venezuela. Miembro de la Comisién Andina de
Juristas.
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por pueblos indigenas, sino que provienen de una aproximacién iluminada y
motivada principalmente por el Derecho de los Derechos Humanos.

Un punto de referencia importante en la formulacién de estas ideas serd
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la De-
claracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Abordaré, por tanto, algunos desafios teérico-précticos en relacién con el
pluralismo juridico y los derechos humanos, en el contexto del reconocimien-
to de los derechos de los pueblos indigenas. No siempre se trata de desafios
conceptuales que considere reales o verdaderos por los nuevos o acuciantes
problemas que puedan llevar aparejados, sino también, a veces de manera
entrecruzada con los primeros, de retos asociados a las dificultades que, por
el influjo de la cultura juridica predominante u otras razones, surgen en los
operadores juridicos o estudiosos de la disciplina, sin que ello se corresponda
con el estado actual de la ciencia de los derechos humanos.

Antes es preciso recordar una atinada observacién:

La historia de la lucha por la reivindicacién de los derechos de los
pueblos indigenas frente a la ocupacién colonial o a la discriminacién,
marginacién o despojo de manos de los Estados nacionales que se
independizaron de las respectivas metrépolis coloniales, es de larga
data. Sin embargo, la vinculacién de esta causa con el marco concep-

tual y normativo de los derechos humanos se remonta a las tltimas

décadas [...].!

Los estudiosos de los derechos humanos no debemos perder de vista
esta constatacion sencilla pero que en ocasiones se nos escapa. Desde nues-
tra visién parcial de los fenémenos socio-histéricos podemos pensar que
los derechos humanos han seguido, en relacién con los pueblos indigenas,
el mismo recorrido que en otras materias en las cuales se ha producido una
notable evolucién: a medida que una situacién se hacia problemdtica para la
preservacién de la dignidad humana en determinadas coordenadas histéricas,
surgia la necesidad de reconocer y proteger nuevos “derechos humanos”. Esta

1 Cfr. Trabucco Zerén, Alia (ed.), Derechos Humanos hoy, Centro de Derechos Humanos de la
Universidad de Chile, 2008, p. 137.
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tendencia es apreciable en relacién con el derecho a un medio ambiente sano,
por ejemplo, razén por la cual no es extraio que los revolucionarios franceses
o norteamericanos no lo hayan incluido en sus precursoras declaraciones de
derechos. En cambio, el itinerario ha sido otro en relacién con los derechos
de los pueblos indigenas, ya que mucho antes de que fueran dictadas esas de-
claraciones de derechos, asumidas no en el sentido del Derecho Internacional
sino del movimiento hacia el reconocimiento de los derechos inherentes al
ser humano, que primero sigui6 la ruta de la constitucionalizacién, los pue-
blos indigenas sufrian realidades de explotacién, discriminacién o descono-
cimiento, sin que ello generara especial inquietud desde los postulados de
esos derechos naturales. Tal vez la visién misma imperante de esos derechos
naturales favorecia el eclipsamiento, la minusvaloracién o la negacién de la
diversidad cultural, aunque no voy a entrar ahora en este tema. Lo que quiero
destacar es que desde entonces y por més de una centuria los derechos funda-
mentales fueron por lo general indiferentes ante esta problematica contraria
a la misma dignidad humana, cabalmente interpretada, que servia de base a
la construccién tedrica general.

Y lo que vengo afirmando respecto de la fase de reconocimiento interno
y constitucionalizacién de los derechos vale en alguna medida en lo concer-
niente a la proteccién internacional. No deja de ser llamativo que los primeros
instrumentos convencionales de alcance universal referidos a los pueblos o
comunidades indigenas se hayan originado en la o1T, en paralelo a los cauces
especificamente orientados a la proteccién de los derechos humanos en gene-
ral e incluso con una cierta singularidad respecto del mandato propio de esa
organizacién. Los enormes obsticulos vividos durante la preparacién de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas ilustran de igual modo lo planteado. De ahi que sea pertinente recoger
la opinién del abogado Robert Coulter, quien participé en la elaboracién de
la citada Declaracién de las Naciones Unidas, cuando afirma que:

Debimos recurrir principalmente al derecho internacional, debido ala
necesidad de mejorar y superar ciertas leyes y practicas nacionales, pero
también movidos por el deseo de recuperar un lugar para los pueblos
indigenas en la comunidad internacional. No obstante, paralelamente

fuimos aprendiendo que el derecho internacional de los derechos hu-
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manos no cubria todas las necesidades de los pueblos indigenas y que,

en consecuencia, éste también debia ser mejorado.?

Ello indica que la propia formulacién de esa relevante e innovadora De-
claracién estuvo inspirada por el propésito de acomodar los derechos humanos
a las exigencias preexistentes de una larga lucha por visibilizar la identidad
y las angustias de los pueblos indigenas, y esa finalidad fue en parte lograda.

Estas consideraciones preliminares son imprescindibles para entender que
el “encuentro”entre las luchas de los pueblos indigenas por obtener un respeto
a su dignidad y a su identidad individual y colectiva y el pensamiento de los
derechos humanos debe conducir a una mutua observacién, reconocimiento
y aprendizaje. Desde esta 6ptica no es extrafio que algunas exigencias ligadas
a la proteccién de esa identidad conduzcan a la revisién de categorias conso-
lidadas en el mundo clasico de los derechos. Al mismo tiempo, estimo que la
riqueza de la progresién de los derechos humanos, la nobleza de su materia
prima y de sus principios medulares permiten hallar, en su acervo técnico y
axiolégico, los fundamentos para una adecuada recepcion, o, mas bien, para
una fructifera alianza con la cosmovisién y las demandas de los pueblos indi-
genas. Pasaré ahora a enunciar los asuntos objeto de reflexién, que no serdn
expuestos con afdn sistematico.

II. El punto de partida en el andlisis

El punto de partida es importante en el abordaje de cualquier asunto. Y en
ocasiones sucede que, en la aproximacién al tema de los derechos humanos
y su apertura a la cosmovisién indigena, sale a relucir de inmediato, como
planteamiento que pretende resolver una discusién antes de que haya podido
sostenerse racionalmente, la reserva ante casos en los que algunas costumbres
de los pueblos indigenas contrastan con el respeto a la integridad fisica de las
personas o con la igualdad entre el hombre y la mujer. Este acercamiento al
tema resulta, en mi opinién, equivocado. Pudiera responder a la resistencia a
revisar conceptos establecidos, a la renuencia a examinar cuestiones complejas
asociadas a esa tensién entre la visién original de los derechos y los reclamos,
enraizables en los mismos cimientos de los derechos humanos, provenientes
del mundo indigena.

2 Tbid, p. 140.
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El punto de partida debe estar en la aspiracién legitima de cada persona
a ser reconocida por lo que es y cémo es y a seguir siéndolo, como referencia
metanormativa y, a la vez, en distintas piezas del Derecho de los Derechos
Humanos que apuntan en la misma direccién. El Derecho Internacional y,en
particular, el Derecho de los Derechos Humanos concibieron tempranamente
una proteccién de los derechos de las minorias nacionales o étnico-culturales,
lo cual comprende la garantia del derecho de los grupos correspondientes a
preservar la identidad cultural. Esta admision y este respaldo normativo de la
diversidad cultural contienen elementos afines a las aspiraciones de los pueblos
indigenas relacionadas con su libre determinacién. El derecho a ser diferen-
te es un denominador comun entre la proteccién de las minorias culturales
y el derecho de libre determinacién de los pueblos indigenas. La diferencia
en el alcance de ese derecho en uno y otro casos es significativa, no solo en
lo cuantitativo, pero lo que pretendo es subrayar que desde las categorias ya
desarrolladas en el &mbito general de los derechos humanos hay un punto de
partida para la discusién del pluralismo juridico que debe orientar el anlisis
del tema en una forma distinta de la antes indicada.

Desde el derecho a ejercer la diversidad cultural las costumbres tradicio-
nales y reiteradas de los pueblos indigenas para la resolucién de sus conflictos
ellos gozan de una cierta presuncién a su favor, en tanto y en cuanto expresion
de las diferencias culturales que se pretende amparar. Esa proteccién de la
diversidad tiene, sin duda, limites pero el punto de partida es el del reconoci-
miento de la autonomia para la organizacién politica, la solucién de contro-
versias y la regulacién de la convivencia.

Dicho de otra forma, la lucha por el reconocimiento de la diversidad cul-
tural y la libre determinacién de los pueblos indigenas tiene anclaje no solo
en razones histdricas, politicas o éticas sino también en los propios derechos
humanos. Los derechos humanos no aparecen solamente en la escena para
hacer valer ciertos limites a esa autonomia o a esa diversidad, sino que antes
exigen respetar el disfrute de estas. Ello en virtud de las bases conceptuales
establecidas en el contexto de la proteccién de las minorias y de la proteccién
de la diversidad cultural, sobre las cuales las reivindicaciones de las organi-
zaciones y movimientos indigenas han contribuido a erigir un conjunto de
principios mds ambicioso que rompe con los moldes de la tutela de minorias
y pone el énfasis en el protagonismo de los pueblos indigenas para definir,
en uso de su libre determinacion, sus formas de vida. Este apalancamiento
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de la propia identidad, impulsado por esas organizaciones y movimientos, ha
permitido mejorar el Derecho de los Derechos Humanos, en el sentido antes
sefialado por Robert Coulter, y tampoco puede ser ignorado en la aproxima-
cién cientifica al tema del pluralismo juridico.

El mejor reflejo de estos avances es la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual invoca como fundamento
la igualdad entre los pueblos indigenas y los demds pueblos, asi como “el dere-
cho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes
y a ser respetados como tales”, y con apoyo en estas y otras premisas proclama
el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién (articulo 3°). Por
tanto, esta declaracién pone a los pueblos indigenas en posicién de igualdad
frente a los demads integrantes de la comunidad politica agrupada en el Es-
tado, con lo cual el derecho a la libre determinacién adquirié un matiz hasta
entonces obviado, o por lo menos no explicito en los instrumentos interna-
cionales, como es la consagracién de un derecho a la libre determinacién al
interior de un Estado y no como cimiento o justificacién para la construccién
o establecimiento de un Estado. Todo esto pertenece al enriquecimiento de
los derechos humanos que va de la mano del reconocimiento de los pueblos
indigenas en su identidad.

Los casos extremos o dificiles en el contexto del reconocimiento de la
diversidad cultural y de la proteccién de los (demds) derechos humanos deben
ciertamente ser abordados, pero pienso que, después de haber recorrido un
camino que arranca en el derecho a ser diferente, las conclusiones pueden ser
distintas de las surgidas en un principio a menudo bajo el influjo de prejuicios,
y los casos que parecian irresolubles y abonaban la tesis de la incompatibili-
dad estructural pueden ver mitigada su tensién o contraposicién y animar a
un acercamiento mds constructivo. Las dificultades subsistentes han de ser
asumidas desde una perspectiva bidireccional o abierta.

III. Entre el giro copernicano y la revisién acumulativa

Otra actitud algo frecuente en el tratamiento del pluralismo juridico y los de-
rechos de los pueblos indigenas consiste en visualizar o presentar los desafios
conceptuales que se plantean como una problemidtica completamente nueva,
caracterizada por la dificultad de arrostrarlos desde las categorias, méximas o
principios habituales en el andlisis juridico de los casos de derechos humanos.
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También aqui creo que hay que captar la multidimensionalidad del pro-
ceso de reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. El estudio
del pluralismo juridico plantea sin duda retos nuevos y con seguridad algunos
de ellos no puedan afrontarse debidamente sin un replanteamiento de base en
conceptos tradicionales sobre el papel del Estado y la funcién del Derecho.
Pero al mismo tiempo hay muchos temas que pueden ser abordados desde la
revisién de categorias cldsicas que han de ser adaptadas para responder a las
exigencias del pluralismo juridico. Asi, por ejemplo, a veces se sefiala que los
derechos de los pueblos indigenas rompen con los esquemas consolidados de
los derechos humanos por tratarse de derechos colectivos, que rivalizan con los
derechos individuales hasta el punto de agotar el espacio para una convivencia
entre las categorias. Esta aproximacién no es del todo certera.

Los derechos humanos no son solo de corte individual, pese al individua-
lismo de la primera oleada de los derechos fundamentales. La evolucién en la
materia ha conducido a una potenciacién de los derechos sociales, los cuales
tienen una importante dimensién colectiva. La emergencia de estos derechos
sociales como verdaderos derechos dotados de justiciabilidad no ha dejado de
suscitar debates, pero ello no ha impedido que se afiance la indivisibilidad e
interdependencia entre los derechos humanos.

Por otro lado, 1a situacién de tensién que se plantea entre derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas y derechos individuales de los miembros de
la comunidad no es del todo ajena a la teoria de los derechos humanos. Algu-
nos derechos que hoy pueden considerarse clasicos como la libertad sindical
tienen una titularidad colectiva y pueden suscitar conflictos entre la voluntad
colectiva expresada por organizaciones sindicales y la voluntad individual de
algunos trabajadores, cuyos intereses o preferencias pueden no ser coinciden-
tes con aquella. Y los casos de tensién pueden resolverse con las herramientas
conceptuales conocidas. Ademds, la titularidad colectiva de derechos humanos
no es nueva, como lo demuestran los instrumentos que proclaman el derecho
al desarrollo, a la paz o ala democracia.

Ciertamente, la afirmacién de los derechos de los pueblos indigenas en
clave de libre determinacién puede generar problemas de singular intensidad
en lo concerniente a las relaciones entre las decisiones o acuerdos de la co-
munidad y algunos derechos humanos de sus integrantes, pero parece posible
atenderlos con piezas juridicas pertenecientes al constitucionalismo de nuestro
tiempo, con apoyo en los principios juridicos, en las técnicas de la ponderacién
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y la proporcionalidad, como lo pone de manifiesto la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional colombiana sobre la materia. En este marco es pertinente
la alusién de José Antonio Rivera al Estado neoconstitucional intercultural.

Algo similar sucede con la nocién del universalismo de los derechos
humanos. No es equiparable la visién original de los derechos “del Hombre”
como derechos naturales de un ser humano pretendidamente abstracto o
uniforme a la que abrié brechas en la segunda parte del siglo x1x, ni a la que
predomina desde el dltimo tercio del siglo xx, con una ramificacién de ins-
trumentos de derechos humanos que atienden a situaciones concretas, sub-
jetivas u objetivas, en que se insertan los titulares de los respectivos derechos.
La admisién de una universalidad de los derechos que abraza la diversidad no
representa necesariamente un corte abrupto con estas orientaciones.

En suma, pareciera recomendable apostar a la revisién, ensanchamien-
to o apertura de categorias ya conocidas para adecuarlas a las exigencias del
pluralismo juridico o, en otras palabras, para afinarlas frente a un contexto
y una problematica distintos. Ello en paralelo a la reflexién-accién referida
a un replanteamiento de contenidos institucionales que, de nuevo, vistos en
medio o al final del camino se visualizardn de forma distinta, no solo porque
el sujeto haya podido modificar la posicién inicial, sino también porque, en-
tretanto, la propia realidad puede haber sido cambiada, en ese recorrido, con
una profundidad mayor a la esperada por muchos.

IV. La interpretacién intercultural
Un tema de enorme interés es el de la interpretacién intercultural como ma-
nifestacién del pluralismo juridico. En el caso venezolano la legislacién sobre
los derechos de los pueblos indigenas alude expresamente a la interpretacién
intercultural de los derechos humanos, planteando de esta forma grandes
desafios que atin no han sido asumidos de modo frontal por la jurisprudencia.
Este es un terreno fundamental en la definicién de las verdaderas im-
plicaciones del pluralismo juridico. La manera como se conciba la interpre-
tacién de las cuestiones asociadas a los derechos de los pueblos indigenas y
al pluralismo juridico determina en buena medida el alcance que este puede
tener. Un primer paso hacia el reconocimiento de este pluralismo es la llama-
da interpretacién culturalmente sensible. En una versién débil o minima de
esta forma de interpretacién predomina una visién de los pueblos indigenas
como minorias o como sectores especialmente vulnerables. Este enfoque es-
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tuvo presente en una primera etapa de los pronunciamientos de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y a veces salen a relucir resabios de
él en algunas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que vinculan el respeto a las costumbres de las comunidades indigenas con
su especial vulnerabilidad.

En una versién mis fuerte de la interpretacién culturalmente sensible,
que linda con la interpretacién intercultural, la significacién de los derechos
humanos debe fijarse teniendo en cuenta la identidad cultural de los pueblos
indigenas. En este sentido, la Corte Interamericana sostuvo, en el “Caso
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay” (Sentencia de 17 de junio de
2005), que:

Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros
de una comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar
que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1
(Obligacién de Respetar los Derechos) de la Convencién Americana,
los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno
ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estdn sujetas
a su jurisdiccidn. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar
efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en consideracién las caracteristicas
propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacién en general y que conforman su identidad cultural. EI mis-
mo razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hard en el
presente caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos
de la Convencién Americana, cuya violacién la Comisién y los repre-

sentantes imputan al Estado.

Esta sentencia, aunque en algunos pasajes acude de nuevo al argumento
de la especial vulnerabilidad, que es relevante desde la perspectiva de los dere-
chos humanos pero que no es el fundamento de la interpretacién intercultural
ni de una interpretacién culturalmente sensible fundada en el respeto a la
diversidad, ilustra sobre las implicaciones de esa forma de interpretacion. Asi,
al desentranar el sentido y la relevancia de la adquisicién de la personalidad
juridica por las comunidades indigenas sostuvo que:
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[...] el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer operati-
vos los derechos ya existentes de las comunidades indigenas, que los
vienen ejerciendo histéricamente y no a partir de su nacimiento como
personas juridicas. Sus sistemas de organizacién politica, social, eco-
némica, cultural y religiosa, y los derechos que ello apareja, como la
designacién de sus propios lideres y el derecho a reclamar sus tierras
tradicionales, son reconocidos no a la persona juridica que debe ins-
cribirse para cumplir con un formalismo legal, sino a la comunidad
en si misma que la propia Constitucién paraguaya reconoce como

preexistente al Estado.

Y luego, al interpretar el derecho de propiedad garantizado en el articulo
21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, siguiendo su
jurisprudencia anterior, afirmé que:

Al analizar el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencién en
el presente caso,la Corte tomard en cuenta, a la luz de las reglas genera-
les de interpretacién establecidas en el articulo 29 de la misma y como
lo ha hecho anteriormente, la significacién especial de la propiedad
comunal de las tierras ancestrales para los pueblos indigenas, inclusive
para preservar su identidad cultural y trasmitirla a las generaciones
futuras, asi como las gestiones que ha realizado el Estado para hacer

plenamente efectivo este derecho.
Y afiadi6 que:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corres-
ponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradi-
cionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su
principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de
su identidad cultural.

Es decir, la Corte deline6 el contenido del derecho de propiedad aten-
diendo ala cosmovisién indigena, como lo venia haciendo desde sus primeros
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pronunciamientos sobre el derecho de los pueblos indigenas a la propiedad
colectiva, tal como lo ilustra el “Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua” (Sentencia de 31 de agosto de 2001).

Junto ala delimitacién de su contenido, el otro campo en el cual la Corte
Interamericana ha desarrollado con fecundidad esta interpretacién abierta es
el de la determinacién de la condicién de victima por violaciones a derechos
humanos, asi como de la magnitud de la lesién sufrida, de los dafios que deben
ser reparados y de las formas de reparacién que son consideradas aceptables.

La sentencia dictada en el “Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala”, de
25 de mayo de 2010, representa una profundizacién de los criterios al respecto
vertidos desde el “Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname”, acerca de
la especial severidad que ostentan los desplazamientos forzados cuando afec-
tan a las comunidades indigenas. En particular, en ella se pone de manifiesto,
en consonancia con la jurisprudencia general de la Corte Interamericana en
materia indigena, la trascendencia que posee para los indigenas la conexién
con el territorio en el que tradicionalmente han habitado.

De ahi que la Corte haya establecido en el caso sefialado que el despla-
zamiento forzado de miembros de la comunidad indigena maya, en el con-
texto del conflicto armado interno en Guatemala, “provocé una ruptura con
su identidad cultural, afectando su vinculo con sus familiares, su idioma y su
pasado ancestral”. De esta forma se tuvo en consideracién su condicién de
indigenas mayas al momento de apreciar la existencia y la gravedad de una
violacién al derecho de circulacién y residencia.

Otro aspecto resaltante del caso estriba en que la vulneracién de este de-
recho fue analizada atendiendo a la intima relacién que en las circunstancias
concretas habia entre ese derecho y los derechos ala proteccién de la familia y
del nifio (articulos 17y 19 de la Convencién). Aqui salié nuevamente a relucir
la especificidad de la cosmovisién indigena, en particular en cuanto a los dafios
causados a los nifios indigenas, que requieren de manera especial formarse y
crecer dentro de su entorno natural y cultural, porque poseen una identidad
que los vincula con su tierra y otros elementos asociados a ella.

Un 4rea en la que falta un desarrollo jurisprudencial equiparable de la
Corte Interamericana es la del examen de la limitacién o restriccion de dere-
chos de miembros de la comunidad indigena en virtud de decisiones adoptadas
por sus autoridades legitimas. Este es un asunto que pudiera ser judicializado
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ante el sistema interamericano en razén de la obligacién de garantia de los
derechos humanos que tienen los Estados.

La enunciacién de dos asuntos complejos que pueden surgir en estas
coordenadas me permitird subrayar la trascendencia de la interpretacion
abierta o intercultural. De acuerdo con las exigencias generales de la Con-
vencién Americana en materia de limitacién de derechos, deberia existir una
ley nacional que ofrezca fundamento a la limitacién de derechos humanos
de miembros de la comunidad indigena, por decisiones de sus autoridades
naturales ejecutivas o judiciales. No una ley material reguladora sino una ley
de remisién. La regulacién como tal naceria del derecho consuetudinario indi-
gena.Y no es descartable que se alegue ante tribunales nacionales encargados
de la proteccién de derechos la vulneracién de algin derecho humano por
autoridades indigenas a causa de la ausencia de una norma consuetudinaria
que le proporcione base normativa. Una base normativa que tendria que ser
interpretada desde adentro, es decir, desde los parametros del derecho indi-
gena. Este es un terreno propicio para la aproximacién intercultural.

Por otro lado, una cuestién crucial es la de los limites de los limites, esto
es, la de aquellas limitaciones que en ningun caso pueden ser aceptadas. A
mi juicio, este asunto debe resolverse también desde los principios generales,
aunados a una lectura intercultural. En este sentido, el principio de propor-
cionalidad debe orientar la solucién de colisiones entre derechos individua-
les e intereses colectivos y serd habitual efectuar ponderaciones iluminadas
por el contexto cultural. Sin embargo, hay un reducto de dignidad humana
que debe quedar a salvo de toda limitacién, en ocasiones rescatable a través
de la categoria del nicleo esencial de los derechos, visto no como contenido
fijo abstracto sino en una perspectiva mds dindmica. La delimitacién de esas
manifestaciones intocables de la dignidad ha de tener en cuenta también la
lectura intercultural, sin renunciar a su condicién de barrera infranqueable.

Al mismo tiempo, hay derechos que nunca pueden ser objeto de suspen-
si6én o restriccién segiin la Convencidn, pero ellos en modo alguno son ni el
unico limite de los limites, como acabo de decir, ni estin exentos, por otro
lado, de una lectura intercultural. En relacién con ellos el limite insuperable
es el que separa la interpretacién de la restriccién, ya que esta ultima no es
admitida en ninguna circunstancia en relacién con estos derechos. Por ello,
un margen para la interpretaciéon culturalmente abierta o sensible es posible
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y, de hecho, la interpretacién de conceptos no es inusual en la prictica juris-
prudencial referida a estos derechos.

V. Reflexién final

Son muchos los desatios que plantea el pluralismo juridico desde los dere-
chos humanos y frente a los derechos humanos. Conviene sumar esfuerzos
para sacar a relucir todo su potencial creador y dignificador, al tiempo que se
precisan sus alcances y, desde el punto de partida antes indicado, sus limites.
La experiencia boliviana es precursora en muchos aspectos y esperamos que
se consoliden los cauces que faciliten la vigencia efectiva de esta Constitucién
intercultural y plurinacional.
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Dos casos complejos y relevantes resueltos
por la Corte Suprema de Justicia argentina

Victor Bazan*

I. Preliminar

En el marco de la consigna estipulada para este sector de la publicacién, que
apunta a un informe jurisprudencial sintético sobre aspectos de la justicia
constitucional y los derechos fundamentales, abordaremos en breves lineas
dos fallos importantes de la Corte Suprema de Justicia de Ia Nacién (Corte o
Corte Suprema), 6rgano miximo de justicia constitucional en la Argentina,
dictados en el curso de 2012.

Se trata de dos de los pronunciamientos mas significativos emitidos en
dicho periodo, que ofrecen perfiles interesantes, abordan problematicas com-
plejas y abren relevantes interrogantes de cara al futuro.

Nos referimos a: 7) “F., A. L.s/ Medida autosatisfactiva”,! de 13 de marzo
de 2012, en el que el tribunal efectud importantes (y no menos conflictivas)
elaboraciones interpretativas respecto de la hipétesis de aborto no punible
en los términos del articulo 86, inc. 2°, parte 12, del Cédigo Penal de 1a Na-

cién (C.PN.); y i7) “Q.C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor Titular de Derecho Constitucional, Derecho
Procesal Constitucional y Derecho Internacional Publico, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad Catélica de Cuyo (San Juan, Argentina). Fundador y actual Director del Instituto de De-
recho Constitucional, Procesal Constitucional y Derechos Humanos de la misma Facultad. Profesor de
Posgrado en la Universidad de Buenos Aires (UBA) y en otras Universidades argentinas y extranjeras.

1 Tallos, 335:197.
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s/ Amparo”,*> de 24 de abril de 2012, respecto al derecho a la vivienda y otros

derechos fundamentales que aquejan a personas en “situacién de calle”.

II. Las sentencias por examinar

1.“F,A.L.”

A) La progresién fictico-juridica del caso muestra que la madre de una

B)

nifia de quince afios de edad (A. G.) solicité a la justicia de la pro-
vincia del Chubut que se dispusiera la interrupcién del embarazo
de aquella, victima de una violacién perpetrada por su padrastro. E1
Superior Tribunal de Justicia provincial revocé lo resuelto en primera
y segunda instancias, e hizo lugar a lo solicitado por entender que
la medida autosatisfactiva encuadraba en el supuesto de aborto no
punible reglado en el articulo 86, inc. 2°, parte 12, del C.P.N. Contra
esta sentencia, el tutor ad /item y asesor de familia e incapaces inter-
puso recurso extraordinario federal en favor de la persona por nacer,
pese a que la prictica médica interruptiva del embarazo ya habia
sido practicada. Por mayoria, la Corte Suprema confirmd la decisién
impugnada.’

En primer lugar,y pese a que el alto tribunal podria haber considerado
“abstracta” la cuestién sometida a juzgamiento, por cuanto la inter-
vencién abortiva ya se habia realizado, es de destacar que igualmente
juzgd necesario decidir los asuntos propuestos aun sin utilidad para
el caso en que recaia el pronunciamiento, “mas con la finalidad de
que su criterio fuera expresado y conocido para la solucién de casos
andlogos que pudieran presentarse en el futuro” (consid. 5° iz fine, de
la mayoria).*

De hecho, dicté una resolucién que contiene la interpretacién de
una norma del C.P.N. con efectos generales, por lo que obviamente el

2 Fallos,335:452.

3

La mayoria estuvo integrada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda

y Zaffaroni, mientras que en sendos votos concurrentes se pronunciaron los jueces Petracchi y Argibay.

4

Salvo expresa alusién en contrario, las referencias que se realizardn en el texto se concentrarin

en el voto mayoritario.
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decisorio presenta un valor exdgeno y transmite un claro mensaje a
jueces y demds operadores juridicos, ademads de a otras autoridades
publicas y profesionales de la salud. Pero el tribunal no se detiene alli,
sino que incluso exhorta a la prefiguracién y puesta en préctica de
politicas publicas para efectivizar las pautas que sienta en el fallo.

C) Antes de examinar la exégesis del articulo 86, inc. 2°,del C.P.N., es
preciso transcribirlo:

[...] el aborto practicado por un médico diplomado con el consenti-

miento de la mujer encinta, no es punible:

1°) Sise ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.
29) 8i el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consen-
timiento de su representante legal debera ser requerido para el
aborto [justamente la parte en cursivas fue la que interpret6 la

Corte Suprema en el caso] (énfasis agregado).
Al respecto, la Corte considerd:

* que el supuesto de aborto no punible contemplado en dicho
segmento del articulo comprende al que se practique respecto de
todo embarazo que sea consecuencia de una violacién, con inde-
pendencia de la capacidad mental de su victima, ello en virtud de
la interpretacién amplia del precepto legal (consid. 18, pérr. 1°);

* quelo anterior es asi porque de la mera lectura de aquel tramo de
la norma se evidencia que el legislador, al utilizar una conjuncién
disyuntiva al referirse a si e/ embarazo proviene de una violacion o
de un atentado al pudor cometido sobre una muger idiota o demente,
previé dos supuestos diferentes para el caso de embarazos pro-
venientes de un delito de esta naturaleza; esto es, la violacién
propiamente dicha y el atentado al pudor sobre una mujer “idiota
o demente” (consid. 18, parr. 5°); y

* queelart. 86,inc.2°,del C.P.N., en concordancia con el sistema
de los abusos sexuales (regulados a partir del art. 119 del mismo
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5

cuerpo legal), “diferencia dos grupos de causas de embarazos: la
violacién propiamente dicha y el atentado al pudor sobre una
mujer ‘idiota o demente’. Como la ley estd haciendo referencia
a causas de embarazos, el ‘atentado al pudor’ no puede ser sino
un acceso carnal o alguna otra situacién atentatoria contra la
sexualidad de la victima que produzca un embarazo. Puesto que
todo acceso carnal sobre una mujer con deficiencias mentales es
considerado ya una forma de violacién (la impropia), no es po-
sible sostener que cuando al principio dice ‘violacién’ también se
refiera al mismo tipo de victima. Es evidente que por exclusién,
‘violacién’ se refiere al acceso carnal violento o coactivo sobre
mujeres no ‘idiotas ni dementes’. Lo mismo ocurre con las me-
nores de trece afios, cuya mencién no es necesaria porque la ley
descarta la validez de su consentimiento, y declara que cualquier
acceso carnal con ellas es ya una violacién (impropia)” (consid. 18,

parr. 8°).

D) Luego de haber interpretado de un modo amplio aquella norma del
C.P.N,,la Corte sostuvo que correspondia detenerse en lo acontecido
en el caso conlajoven A. G., quien debié transitar un largo derrotero
judicial para poder asegurar su derecho a obtener la interrupcion de un

embarazo que fue consecuencia de una violacion (consid. 19, parr. 1°).
Al respecto, indicé que la

[...] judicializacién de esta cuestion, que por su reiteracién constitu-
ye una verdadera practica institucional’, ademds de ser innecesaria e
ilegal, es cuestionable porque obliga a la victima del delito a exponer
publicamente su vida privada, y es también contraproducente porgue
la demora que apareja en su realizacion pone en riesgo tanto el derecho a
la salud de la solicitante como su derecho al acceso a la interrupcion del em-

barazo en condiciones seguras (consid. 19, parr. 2°) (énfasis agregado).

Préctica que, en el consid. 19, parr. 3°, de la mayoria, se cataloga como contra legem.



Dos casos complejos y relevantes resueltos por la Corte Suprema de Justicia argentina

E) Para completar esta visién panordmica del fallo, retrataremos otras
premisas que surgen de él:

* la mujer que se encuentre en las condiciones descriptas en la
norma penal citada no puede ni debe ser obligada a solicitar una
autorizacion judicial para interrumpir su embarazo, puesto que la
ley no lo manda, como tampoco puede ni debe ser privada del
derecho que le asiste a su interrupcién, dado que ello, /ejos de estar
prohibido, estd permitido y no resulta punible (consid. 21);

* aquella exigencia supeditaria e/ gjercicio de un derecho expresamente
reconocido por el legislador en el articulo 86, inc. 2°,del C.PN., a
un frdmite burocrdtico, innecesario y carente de sentido (consid. 23);

* respetar lo preceptuado por el articulo 19 i fine de la Constitu-
cién Nacional® (C.N.) significa que el aborto no punible es aquel
practicado por “un médico con el consentimiento de la mujer
encinta’, circunstancia esta que debe aventar todo tipo de intento
de exigir més de un profesional de la salud para que intervenga
en la situacién concreta (consid. 24, pérr. 1°);

* desechada la posibilidad de una persecucién penal para quienes
realicen las practicas médicas en supuestos como los examinados
en autos, /a insistencia en conductas como la sefialada (solicitud de
consultas, dictimenes, autorizaciones o denuncias al violador) no
puede sino ser considerada como una barrera al acceso a los servicios
de salud, debiendo responder sus autores por las consecuencias
penales y de otra indole que pudiera traer aparejado su obrar
(consid. 24, parr. dltimo);

* es el Estado, como garante de la administracion de la salud piblica,
el que tiene la obligacién, siempre que concurran las circunstan-
cias que habilitan un aborto no punible, de poner a disposicién
de quien solicita la practica, Jas condiciones médicas e higiénicas

necesarias para llevarla a cabo de manera rdpida, accesible y segura

(consid. 25);

¢ Tal tramo del articulo 19 constitucional expresa: “Ningun habitante de la Nacién serd obligado

a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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distintos érganos de aplicacién de los tratados de derechos hu-
manos (Comité de Derechos Humanos y Comité de Derechos
del Nifio) se han pronunciado censurando al Estado argentino
por no garantizar el acceso oportuno a la prictica de los abortos
no punibles como una cuestién de salud pudblica y sin injerencia
del Poder Judicial (consid. 26);

la victima de la violacién (nifia, adolescente o mujer) o su repre-
sentante deben manifestar ante el profesional tratante, dec/aracion
Jurada mediante,que aquel ilicito es la causa del embarazo, foda vez
que cualquier imposicion de otro tipo de tramite no resultard proceden-
te, pues significard incorporar requisitos adicionales a los estrictamente
previstos por el legislador penal (consid. 27, parr. 2°);

si bien el tribunal advierte la posibilidad de configuracién de
“casos fabricados”, considera que el riesgo derivado del irregular
obrar de determinados individuos 7o puede ser nunca razon sufi-
ciente para imponer a las victimas de delitos sexuales obstdculos que
vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos o que se constituyan
en riesgos para su salud (consid. 28);

la Corte exhorta a las autoridades nacionales y provinciales a
implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto
nivel, protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos
no punibles a los efectos de remover todas las barreras administrativas
o ficticas al acceso a los servicios médicos (consid. 29);

entre otras exigencias, el tribunal establece que debera disponerse
un adecuado sistema que permita al personal sanitario ejercer su
derecho de objecion de conciencia, sin que ello se traduzca en deriva-
ciones o demoras que comprometan la atencién de la requirente
del servicio (consid. 29); y

los distintos niveles de gobierno de todas las jurisdicciones deberdn
implementar camparias de informacion piblica, con especial foco en
los sectores vulnerables, que hagan conocer los derechos que asisten a las
victimas de violacion, ademds de capacitar a las autoridades sani-
tarias, policiales, educativas y de cualquier otra indole para que,
en caso de tomar conocimiento de situaciones de abuso sexual,

brinden a las victimas la orientacién e informacién necesaria que
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les permita acceder, de manera oportuna y adecuada, a las presta-
ciones médicas garantizadas por el marco normativo examinado
en la causa (consid. 31).”

F) Sin duda,la Corte ha tratado cuestiones sumamente controversiales,
tocando puntos sumamente sensibles.
Suena un tanto simplista afirmar que se limité a interpretar un ar-
ticulo del C.P.N. En realidad, el tribunal ha hecho mucho mas que
eso; ha emitido el primer fallo sobre aborto con su actual composi-
cién.? Y lo ha efectuado avanzando hasta las mismisimas fronteras
que separan los territorios judicial y legislativo, sede esta dltima en la
que en su momento deberia desarrollarse un debate profundo, serio
y fundado sobre tan dilemitico tema.

7 Estrechamente vinculado a “F., A. L.” se ubica el caso “Pro Familia Asociacién Civil ¢/ Go-

bierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s/ Impugnacién de actos administrativos” (Competencia
n° 783.xLv11), resuelto undnimemente por la Corte el 11 de octubre de 2012, votando los ministros
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Zaffaroni, Argibay y Maqueda. La actora promovié demanda
contra la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (caBa) con el propésito de que se declarara la nulidad de
la Resolucién n® msce-1174/07, por la cual dicho Estado habia aprobado un reglamento que fijaba el
“Procedimiento para la atencién profesional frente a solicitudes de précticas de aborto no punibles —art.
86, incs. 1°y 2°, del Cédigo Penal—". La Corte Suprema ordené suspender la ejecucién de la medida
cautelar dictada por la Justicia Nacional en lo Civil en la causa “Asociacién Civil para la Promocién y
Defensa de la Familia s/ Accién declarativa”, y hacer saber a las autoridades de la caBa con caricter
urgente, que ante el pedido de realizar el aborto no punible de que se trataba, deberian proceder a la
prictica con prescindencia de la resolucién judicial que suspendi6 su realizacién. Cabe aclarar que en
la solicitud de suspension del aborto no punible, la Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la caBa y la Justicia Nacional en lo Civil asumieron competencia dictando resoluciones que
podrian resultar contradictorias —una rechazando la cautelar dirigida a suspender la prictica abortiva
y la otra, acorddndola—, situacién que la Corte Suprema entendié como habilitante para adoptar las
medidas necesarias y apropiadas en orden a evitar consecuencias que comprometerian hondamente la
administracién de justicia. Por Gltimo, acoté que frente a lo que decidiera mayoritariamente in re “F.,
A.L., la solucién que establecia en “Pro Familia” era “la demostracién més concluyente del modo en
que ha de realizarse por los poderes judiciales de la Nacién, de las provincias y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, la exhortacién dada por el tribunal para que se abstengan de judicializar el acceso a
los abortos no punibles” (consid. 7°).

8 Al momento de confeccionar este trabajo la Corte Suprema estd integrada por los siguientes siete

ministros: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Argibay. Una vez que
se produzca la cesacién en sus funciones de dos de los ministros de ese septeto, no se cubrirdn tales cargos

sino que el tribunal quedard compuesto con cinco (5) integrantes, que es el nimero institucionalmente

fijado por la Ley n° 26.183 (B.O. de 18 de diciembre de 2006).
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Es un dato de la realidad que anualmente mueren en nuestro pais
numerosas nifias, adolescentes y mujeres por abortos clandestinos,
practicados sin las mds minimas condiciones de higiene y seguridad.
Sin embargo, tampoco puede negarse que existe un claro déficit en
la implementacién y la ejecucion de politicas publicas consistentes,
que eduquen y ayuden a la mujer a evitar embarazos no deseados.
G) Intentando un balance provisional del fallo, surgen mds interrogantes
que certezas. Si hipotéticamente partiéramos de una plataforma de
coincidencia con la interpretacién que el tribunal realiza del articulo
86, inc. 2°,del C.P.N., no podria sino concordarse con lo resuelto en
cuanto a que es el Estado, como garante de la administracién de la
salud publica, el que debe asegurar, a quien solicita la practica abor-
tiva (cumpliendo los recaudos establecidos), Jas condiciones médicas
e higiénicas necesarias para llevarla a cabo de manera ripida, accesible
y segura.
En igual sentido, y bajo la misma condicién de eventual acuerdo con
la solucién construida por el alto tribunal, parece correcta la decisién
de dejar a buen resguardo el derecho a la objecion de conciencia de los
médicos, pues la cuestion es verdaderamente compleja.
Un punto interesante del fallo (fundamentalmente de cara a futuros
casos sobre otras temdticas) se conecta con el empleo de construccio-
nes gramaticales como las de la inserpretacion de normativa constitucio-
nal'y convencional, la existencia de garantiasy principios constitucionales
y convencionales que son ley suprema de la Nacion, etcétera. Ello denota
que contintian permeando en el lenguaje de la Corte los influjos de
las ineludibles obligaciones surgentes del control de convencionali-
dad que ya acogiera, por ejemplo, en “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/
Recurso de casacién e inconstitucionalidad”,” de 13 de julio de 2007,
y “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de
casacion”,!? de 31 de agosto de 2010.

?  Fallos, 330:3248. Los alinecamientos fueron: por la mayoria, los jueces Lorenzetti, Highton de

Nolasco, Maqueda y Zaffaroni; en disidencia se expidi6 el ministro Fayt y en disidencia parcial lo hizo

la doctora Argibay.

10" Fallos, 333:1657. Votaron de modo coincidente los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Maqueda y Zaftaroni.
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No menos importante (también pensando en términos prospectivos
respecto de otras causas) es que el tribunal no se haya atrincherado
tras la seductora comodidad que le ofrecia la posibilidad de catalogar
que la cuestién habia devenido “abstracta”y, asi, evitar embarcarse en
una decisién en torno a un asunto tan controversial como delicado y
polifacético, que involucra infaustos dramas como los conectados con
la violacién a una mujer, el embarazo producto de aquella y el aborto.
Otra premisa que puede extraerse del fallo es que el alto tribunal no ha
negado que el comienzo de la vida humana sea desde la concepcién.
Con todo, surgen numerosos puntos de discusién, quedan flotando
varios interrogantes y se plantean potenciales problemas précticos.
Por ejemplo, ¢no falté en la argumentacién algin ejercicio ponde-
rativo explicito de los derechos, principios y valores en juego y en
pugna? ;El conflicto entre la salud de la madre y la vida de la criatura
por nacer no merecia alguna fundamentacién mas fuerte del tribunal
(fuera del solitario tratamiento que dedica al asunto la ministra Ar-
gibay en el consid. 14 de su concurrencia)? ¢Es sustentable el recurso
al principio pro homine [aunque preferimos hablar de principio pro
persona],inclindndolo a favor de la salud y 1a autonomia personal de la
madre, sin mencionar nada respecto de los derechos del nasciturus (en
cuyo beneficio, en abstracto, también podria haberse inclinado aquel
canon hermenéutico)? Cuando uno de los bienes comprometidos en
la cuestién es el derecho a la vida, ses adecuado que la norma objeto
de anilisis en cuanto a su aplicabilidad sea objeto de una inzerpreta-
cion expandida, si uno de los potenciales resultados de tal operacién
hermenéutica puede ser contrario a aquel derecho fundamental? La
impronta de ese criterio de interpretacién extendida, spodria trasla-
darse al articulo 86, inc. 1°,del C.P.N.?

En esa linea dilematica, cuando la Corte explica que de la Cons-
titucién y los tratados internacionales que la integran no se puede
sino sostener la interpretacién que plasma en el fallo, shabrd tomado
en consideracién que, mutatis mutandis, el articulo 75, inc. 23, pa-
rrafo segundo, de la C.N. impone una proteccién reforzada al nifio
“desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza
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elemental”? :Es verdaderamente suficiente una declaracion jurada
para habilitar el aborto?'? Si la declaracién jurada fuera un elemento
cabalmente confiable, ;por qué razén la Corte advierte la posibili-
dad de configuracién de “casos fabricados™ ;Qué sucederia en un
supuesto de duda acerca de la veracidad de la pretendida violacién a
la que refiere la declaracién jurada? ;Es defendible la lectura que la
Corte hace en cuanto a que el articulo 2° de la Ley n® 23.849 (que
estipula que el articulo 1° de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio —cpN— debe interpretarse en el sentido de que se entiende por
nifio todo ser humano desde el momento de la concepcion) no constituye
una reserva en los términos de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, sino una (mera) declaracién interpretativa sin
consecuencias juridicas desde el prisma del derecho internacional?
Estas y muchas cuestiones seguramente alimentardn el debate y
la polémica en el marco de una problemitica que lejos estd de ser
pacifica.

2.“Q.C,,S.Y.”

A) La base fictica del caso indica que una mujer en situacion de calle,
residente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (caBa) desde
2000, dedujo una accién de amparo para que el Gobierno local la
incluyera en los programas en materia de vivienda, junto a su hijo
menor que padecia una discapacidad motriz, visual, auditiva y social
producida por una encefalopatia crénica. Ademas, peticioné que se
les proporcionara alguna alternativa para salir de la grave situacién
en la que se encontraban.

11 Elarticulo 75 constitucional, que establece las competencias del Congreso de la Nacién, dispone
en su inc. 23, parrafo segundo: “Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del
ninio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de enserianza elemental,y

de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”—énfasis agregado—.

12 La ministra Argibay habla de un “permiso juridico”, que demanda que los médicos a quienes
sea requerida la intervencién verifiquen que el embarazo es producto de una violacién y que la victima
preste su consentimiento ante esos profesionales para que se lleve a cabo la intervencién —consid. 15

de su voto concurrente—.
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En primera y segunda instancias se admitié la accién, aunque la sen-
tencia de cdmara fue revocada por el Superior Tribunal de Justicia
local. Contra dicho fallo, la actora planteé recurso extraordinario
tederal que, denegado, dio origen a la queja. Esta fue admitida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que hizo lo propio respecto
del citado recurso extraordinario, revocando la decisién recurrida.'®
B) La plataforma subyacente del caso muestra la convergencia de diversas
cuestiones: el estado de vulnerabilidad extrema configurativa de una
“situacion de calle”; los derechos econémicos, sociales y culturales
(pESc) como derechos fundamentales (entre ellos, el derecho a la
vivienda y a la salud y los que corresponden a un menor en funcién
de su estado de discapacidad); e, infer alia, el control judicial de ra-
zonabilidad de las politicas publicas.
En relacién con derechos fundamentales como los que estaban en jue-
go en el caso (por ejemplo, el de acceso a la vivienda digna), el tribunal
manifesté que ellos consagran obligaciones de hacer a cargo del Es-
tado, con las siguientes caracteristicas: 7) no son meras declaraciones,
sino normas juridicas operativas con vocacion de efectividad (consid. 10
de la mayoria); i) esa operatividad tiene un cardcter derivado, no directo
(ibid., consid. 11) y 7ii) estén sujetas al control de razonabilidad por
parte del Poder Judicial (ibid., consid. 12).
En torno a la nombrada operatividad de cardcter derivado, agregé que
esta significa que, en principio, su implementacion requiere de una ley
del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que provoque su mate-
rializacion, pues existe la necesidad de valorar de modo general otros
derechos, como, por ejemplo, la salud, las prestaciones jubilatorias, los
salarios, y también los recursos necesarios, originindose una relacién
compleja entre el titular de la pretension, el legitimado pasivo directo,
que es el Estado, y el legitimado pasivo indirecto, que es el resto de la
comunidad, la que en definitiva soporta la carga (ibid., consid. 11).

13 Los alineamientos fueron los siguientes: la mocién que encabeza el fallo fue firmada por los
ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni; mientras que en sendos votos
individuales se pronunciaron los jueces Petracchi y Argibay.

4 En similar sentido se expidié la Corte Suprema en ‘A.294.xLv11 y otros - Recursos de hecho’,

particularmente “A. R., E. M. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”,de 11 de diciem-
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C) El estindar que la Corte elaboré instrumenta un control judicial de
razonabilidad de las normas juridicas operativas de cardcter derivado,
dejando en claro que la razonabilidad significa entonces que, “sin
perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, /os poderes deben
atender a las garantias minimas indispensables para que una persona sea
considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad’ (ibid.,
consid. 12, antedltimo pérrafo) (énfasis agregado).

De su lado, consideré

[...] evidente que el esfuerzo estatal realizado para garantizar los dere-
chos econémicos, sociales y culturales que las normas constitucionales
garantizan a la sefiora S.Y. Q. C.y su hijo no es suficiente o adecuado
ya que 7 siquiera atiende a las minimas necesidades que la situacion del
grupo familiar demandante requiere. Sibien puede admitirse que no hay
una inica manera de responder al derecho de vivienda, lo cierto es que
las alternativas implementadas por la Ciudad no dan una respuesta
adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias que debe

afrontar la recurrente (consid. 13, iz fine) (énfasis agregado).

El tribunal depara un criterio hermenéutico interesante en relacién

con el control judicial de razonabilidad de las normas juridicas operativas

bre de 2012. Se pronunciaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Zaffaroni y Maqueda; mientras que por su voto lo hizo el juez Petracchi. Se orden6 a la demandada que
garantizara el derecho a la vivienda respecto de varias personas en “situacién de calle”, al estimar que las
cuestiones planteadas resultaban sustancialmente andlogas a las consideradas y decididas en “Q.C.,S.Y.”.
En concreto, dispuso que aun en forma no definitiva, la accionada debia proporcionar alojamiento con
condiciones edilicias adecuadas, sin perjuicio de contemplar su inclusién en algin programa de vivienda
en curso o futuro para la solucién permanente de la situacién de excepcional necesidad planteada. A su
tiempo, en ‘A.662.XLv11 y otros —Recursos de hecho’-, concretamente “A. P., L. V.¢/ Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires y otros s/ Amparo”, de 11 de diciembre de 2012, el tribunal (con voto coincidente
de los ministros Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni) juzgé que las cuestiones suscitadas
en las actuaciones en las que se promovian los recursos extraordinarios, cuya denegaciéon motivara las
quejas, no guardaban sustancial analogia con las examinadas en “Q. C., S.Y.”, resultando inadmisibles
en los términos del art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. A efectos ilustrativos
corresponde recordar que el precepto aludido en ultimo término, y en lo que aqui resulta de interés
(parte in fine del parrafo primero), faculta a la Corte —segun su sana discrecién, y con la sola invocacién
de tal norma— a rechazar el recurso extraordinario por falta de agravio federal suficiente o cuando las
cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia.
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de cardcter derivado. En tal sentido, dejé sentado que para su imple-
mentacién estas requieren una ley del Congreso o una decisién del
Poder Ejecutivo que provoque su materializacién.

Surte utilidad vincular la pauta relativa a que, no obstante las deci-
siones politicas discrecionales, los poderes del Estado deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada
como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad, con una premisa que
la propia Corte ha reiterado en varios de sus fallos: donde hay un dere-
cho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vex que sea desconocido. 1
El juego arménico de ambos postulados brinda un soporte muy re-
levante para la efectividad de los derechos fundamentales.

Por su parte, en el consid. 15, ibid., parr. 1°,1a Corte se ocupé de ad-
vertir que el caso en examen no era solamente un simple supuesto
de violacién al derecho a una vivienda digna, pues involucraba “a un
nifio discapacitado que no solo exige atencién permanente sino que
ademds vive con su madre en situacién de calle”, para referir que
entraban “también en juego aspectos relativos a la situacién en la so-
ciedad de los discapacitados y la consideracién primordial del interés
del nifio que la Convencién sobre los Derechos del Nifio impone a
toda autoridad publica en los asuntos concernientes a ellos, que no
es admisible que pueda resultar notoriamente dejado de lado por la
demandada”.

D) En definitiva, el tribunal (en la versién mayoritaria) ordené al gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires que 7) interviniera con los equipos
de asistencia social y salud con los que contaba para asegurar que el
nifio dispusiera de la atencién y el cuidado que su estado de discapa-
cidad requeria y proveyera a la actora del asesoramiento y la orien-
tacién necesarios para la solucién de las causas de su problemitica
habitacional y ii) garantizara a aquella, aun en forma no definitiva,
un alojamiento con condiciones edilicias adecuadas a la patologia que

15 Por ejemplo, la ha reiterado en “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. - Ley 25.873, Dto. 1.563/04 s/ Am-
paro Ley 16.986”, de 24 de febrero de 2009 (Fallos, 332:111); especificamente en el consid. 12, parrafo
cuarto, de la mayoria. Esta estuvo compuesta por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda
y Zaffaroni; mientras que en disidencia parcial conjunta votaron los ministros Petracchi y Argibay y en

disidencia parcial individual lo hizo el juez Fayt.
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presentaba el nifio, sin perjuicio de contemplar su inclusién en algin
programa de vivienda en curso o futuro para la solucién permanente
de la situacién de excepcional necesidad planteada.

I1I. Epilogo

Sin duda, en ambos decisorios la Corte ha ingresado a espacios juridicos ar-

duos, abordando cuestiones complejas y con ribetes polifacéticos.

102

1. Enel primer caso, se ha movido en el hipersensible terreno del aborto,

con el nutrido entramado de connotaciones, dudas y desafios que el
tema genera y propone, en el marco de un debate que lejos estd de
haber quedado cerrado.

Subyace alli un haz de derechos y obligaciones en interaccién, en
ocasiones conflictiva: los derechos a la autonomia personal y a abortar
de la mujer encinta como producto de una violacién o cuando aque-
lla sea “idiota o demente” (segtin la vetusta terminologia del Cédigo
Penal) y su derecho a la salud, consistente en que tal interrupcién del
embarazo se haga en condiciones de salud seguras y adecuadas, los
derechos del nasciturus,la facultad de objecién de conciencia de los
médicos, traducible en la negativa a llevar a cabo la préctica abortiva
y los deberes del Estado, como garante de la administracién de la
salud publica.

Ya en el segundo caso ha afrontado una problemitica durisima que
deja al descubierto la situacién de marginalizacion, pobreza y exclu-
sién que padecen no pocos sectores de la poblacién argentina. Asi,
la “situacién de calle” en la que intenta sobrevivir un grupo familiar
muestra una inclemente realidad cruzada por el derecho de acceso a
lavivienda digna, el interés superior del nifio, un menor discapacitado
y una madre en un estado de impotencia y desesperacién acuciantes.
También ha enfrentado el rispido tema de la “operatividad” de las
normas consagratorias de ciertos DESc, por ejemplo, la del citado
derecho de acceso a la vivienda digna, a cuyo respecto ha dejado en
claro la viabilidad del control judicial de razonabilidad advirtiendo que,
sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes del
Estado deben cuidar de “las garantias minimas indispensables para
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que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema
vulnerabilidad”.

3. Justamente este es, ni mds ni menos, que el respeto por el valor digni-
dad humana.Lavinculacién entre esta y los derechos humanos resulta
realmente indisputable y ambos son, sin duda, factores imprescin-
dibles para la legitimacién y la consolidacién de la democracia y la
justicia constitucional en el Estado contempordneo, que es Estado
Constitucional.

Al respecto, y para concluir, es interesante acudir a Garzén Valdez,
para quien “el concepto de dignidad humana cumple una especie de
funcién ‘trascendental’en el sentido kantiano de la palabra: recurrimos
a €l para precisar e/ contenido y alcance no solo de los derechos humanos
sino de una regulacion juridico-politica moralmente justificable’*® (énfasis

agregado).

16 Garzén Valdez, Ernesto, “sCudl es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?”, Pro-

puestas, Trotta, Madrid, 2011, pp. 101/102.
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Justicia constitucional y derechos fundamentales
en Bolivia. Avances y retrocesos

José Antonio Rivera S.*

I. Contexto del desarrollo jurisprudencial

La Constitucién promulgada el 7 de febrero de 2009 del Estado Plurinacio-
nal de Bolivia ha consolidado el modelo europeo o “kelseniano” de control
de constitucionalidad, con algunos resabios del modelo americano o de la
“revisién judicial”. En efecto, por previsién del articulo 179.111 de la Cons-
titucion “La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional
Plurinacional”, y por mandato del articulo 196 el Tribunal Constitucional
Plurinacional es el maximo guardidn e intérprete de la Constitucidn, ejerce
el control de constitucionalidad y precautela el respeto y la vigencia de los
derechos y las garantias constitucionales.

El 6rgano contralor de la constitucionalidad lleva la denominacién de
Tribunal Constitucional Plurinacional en razén de que ejerce segtin define el
articulo 1° de la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia y se funda
en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lin-
glistico, por lo que la estructura juridica del Estado se configura sobre la base
del principio del pluralismo juridico,lo que implica la coexistencia de diversos
sistemas juridicos, de manera que el control de constitucionalidad es ejercido

*N.delos ed.: Las referencias curriculares del autor fueron presentadas en el trabajo de su autoria

que obra en la primera parte de esta obra.
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sobre el sistema juridico del Estado, asi como sobre los sistemas juridicos de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Por previsién de la Constitucién y la Ley n° 27, el Tribunal Constitucional
Plurinacional estd integrado por siete magistrados titulares y siete magistrados
suplentes, todos ellos elegidos por voto directo y sufragio universal, con crite-
rios de plurinacionalidad, con representacién del sistema juridico ordinario y
del sistema juridico indigena originario campesino. Los magistrados titula-
res y suplentes fueron elegidos el 16 de octubre de 2011, habiendo prestado
el juramento de fidelidad a la Constitucién y asumido sus funciones el 3 de
enero de 2012. Dos de los siete magistrados titulares representan a las Nacio-
nes Indigena Originaria Campesinas,' porque, ademds de ser abogados con
posgrado en Derecho Constitucional, se han desempefiado como autoridades
naturales de sus respectivos pueblos indigenas originarios.

El'Tribunal Constitucional Plurinacional ejerce el control de constitucio-
nalidad en tres 4mbitos: a) el ambito de control de constitucionalidad sobre
las normas; alcanzando el control a las leyes nacionales, departamentales y
municipales, los estatutos autonémicos y cartas organicas de las entidades
territoriales auténomas, el derecho consuetudinario de las naciones y pueblos
indigenas originario campesinos, los reglamentos o resoluciones no judiciales
de caricter normativo; este control puede ser ejercido por la via preventiva o a
priori, mediante las consultas, y por la via de control correctivo o a posteriori,
por medio de las acciones de inconstitucionalidad abstracta y concreta, b) el
ambito de control de constitucionalidad sobre el ejercicio del poder politico:
se trata del control que se ejerce para resguardar el principio de separacién de
funciones, sobre cuya base se configura el ejercicio del poder politico, con la
finalidad de racionalizar el ejercicio del poder, evitando la concentracién del
poder politico y la invasién de las competencias asignadas por la Constitucién,
se ejerce por la vias de resolucién de las acciones de conflictos de competencia
y el recurso directo de nulidad y ¢) el ambito de control de constitucionalidad
tutelar, sobre los actos, decisiones o resoluciones de las autoridades publicas,
incluidos los actos y decisiones de las personas particulares, con la finalidad
de resguardar y proteger los derechos fundamentales y las garantias consti-
tucionales, otorgando una tutela efectiva e inmediata en aquellos casos en los

1

Los magistrados Gualberto Cusi Mamani y Efrén Choque Capuma.
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que sean restringidos, suprimidos o amenazados de restriccién o supresion.
En este tltimo dmbito, el Tribunal Constitucional Plurinacional conoce y
resuelve, en revisién de oficio, las acciones tutelares siguientes: accién de li-
bertad (habeas carpus), accién de amparo constitucional, accién de proteccién
de privacidad (babeas data), accién de cumplimiento® y accién popular. Estas
acciones tutelares son sustanciadas y resueltas en tnica instancia por los Juz-
gados Publicos por Materia, los Juzgados Publicos Mixtos o las Salas de los
Tribunales Departamentales de Justicia.

Con las reformas introducidas con relacién a la naturaleza, el estatus
juridico-constitucional y la estructura orgédnica del érgano contralor se pue-
de sefalar que, a partir del 2 de enero de 2012, se ha inaugurado una nueva
etapa en el sistema de control de constitucionalidad del Estado Plurinacio-
nal de Bolivia. Esta nueva etapa estd caracterizada ademads por la adopcién
del Cédigo Procesal Constitucional, aprobado mediante la Ley n° 254, que
entré en vigencia a partir del 6 de agosto de 2012. Se trata de un cuerpo nor-
mativo de naturaleza procesal que desarrolla las normas de la Constitucién,
con disposiciones legales que tienen por objeto regular la sustanciacién de
los procesos constitucionales ante el Tribunal Constitucional Plurinacional
y los Juzgados y Tribunales de Garantias Constitucionales, consigna normas
axiolégicas porque proclama los principios procesales sobre los que se confi-
guran los procesos constitucionales, entre ellos el principio del no formalis-
mo, que tiene particular importancia para reencauzar la labor del control de
constitucionalidad, especialmente en el ambito tutelar.?

El primer ano de esta nueva etapa de control de constitucionalidad ejer-
cida por el Tribunal Constitucional Plurinacional se ha caracterizado por la
creacién de una importante jurisprudencia constitucional que refleja avances

2 La accién de cumplimiento, juntamente con la accién popular, se ha incorporado al sistema

juridico boliviano como accién de defensa, en la tltima reforma constitucional.

3 Uno de los aspectos negativos del control de constitucionalidad en los afios 2010 y 2011 fueron los

excesivos formalismo y ritualismo procedimentales con que actuaron los jueces y tribunales de Garantias
Constitucionales y el propio Tribunal Constitucional integrado por magistrados interinos designados
de manera inconstitucional por el Presidente del Estado, pues con extremadas exigencias de requisitos
formales para la admisién de los procesos constitucionales, entre ellos las acciones tutelares, rechazaron
in limine muchos procesos llegando al extremo de vaciar de contenido las acciones tutelares y vulnerando
el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva de los justiciables. Por ello la importancia de
haberse introducido el principio del no formalismo.
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en la proteccién de los derechos fundamentales, pero también por la creacién
de jurisprudencia que todavia refleja lamentables retrocesos en ese cometido.

I1. Las sentencias emitidas en el afio 2012

En el presente informe corresponde presentar la jurisprudencia constitucional
de mayor relevancia emitida por el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia durante la gestiéon 2012, con relacién a la proteccién de los derechos
fundamentales.

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

Seguidamente se presenta una recensién de aquellas sentencias cons-
titucionales que han creado jurisprudencia en lo que significa un avance en
materia de proteccién de los derechos fundamentales, para luego presentar
aquellas que conforman un lamentable retroceso.

1. La proteccién del derecho alalibertad de expresion,
pensamiento y opinion
El derecho ala libertad de expresién, pensamiento y opinién es un pilar fun-
damental de la democracia. Politicamente, es el medio de formacién de la
opinién publica, por lo que se constituye en un factor importante de control
y fiscalizacién del gobierno y a la vez es un instrumento de colaboracién del
gobierno y un eficaz medio de defensa de los derechos fundamentales contra
los actos arbitrarios y abusivos del mismo. Socialmente, la libertad de expresién
constituye un medio de educacién, de difusién y transmisién de cultura; es el
instrumento de informacién que permite conocer la realidad circundante. Por
ultimo, puede constituirse en un medio de formacién de la conciencia social.
Segun Francisco Eguiguren,* el derecho a la libertad de expresién, pen-
samiento y opinién se constituye en un termémetro para medir el nivel de
libertad, pluralismo y tolerancia existentes en un determinado régimen poli-

*  Eguiguren Praeli, Francisco, La libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad per-

sonal, Palestra, Lima, 2004, p. 27.
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tico, asi como para evaluar la madurez alcanzada por las instituciones politicas
y juridicas de una sociedad.

En el sistema constitucional boliviano, el derecho a la libertad de expre-
sidn, pensamiento y opinién estd consagrado por el articulo 21.5) de la Cons-
titucién, el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estos
ultimos forman parte del bloque de constitucionalidad.

El ejercicio del derecho a la libertad de expresién, pensamiento y opi-
nién tiene su limite natural en el respeto a los derechos al honor, la honra,
la intimidad o privacidad y la imagen, mismos que no pueden ni deben ser
afectados de manera ilegal e indebida.

La libertad de expresién, pensamiento y opinién es uno de los derechos
mis restringidos por quienes detentan el poder politico que siempre encuen-
tran formas y mecanismos con apariencia legal para lograr su cometido, uti-
lizando como justificativo la preservacion de los derechos al honor, la honra,
la intimidad o privacidad y la imagen de los servidores pablicos, aunque en
el fondo la motivacién es otra, esencialmente de orden represivo, para evitar
acciones de control y fiscalizacién al ejercicio del poder politico; ello porque
en ejercicio de este derecho se realiza el control y la fiscalizacién sobre la labor
de los servidores publicos.

Una forma en la que los Estados han restringido el ejercicio del derecho
a la libertad de expresién, pensamiento y opinién es la penalizacién de la
conducta de difundir las ideas, pensamientos y opiniones criticas del accio-
nar de los servidores publicos, a cuyo efecto han introducido en la ley penal
sustantiva el tipo penal del delito de desacato.

En el sistema constitucional boliviano se introdujo esta figura en el C6-
digo Penal, cuyo articulo 162 tipifica el delito de desacato en los siguientes
términos:

El que por cualquier medio calumniare, injuriare o difamare a un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones o a causa de ellas,
serd sancionado con privacién de libertad de un mes a dos afos. Silos
actos anteriores fueren dirigidos contra el Presidente o Vicepresidente
de la Republica, Ministros de Estado o de la Corte Suprema o de un

miembro del Congreso, la sancién serd agravada en una mitad.
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El bien juridico protegido a través de este tipo penal resultaba ser una
combinacién entre la funcién pablica y la honorabilidad del cargo del funcio-
nario publico, vale decir, la proteccién del buen funcionamiento del Estado y
los derechos fundamentales del funcionario publico al honor en el ejercicio
de funciones publicas.

El articulo 162 del Cédigo Penal fue impugnado, por via de accién de
inconstitucionalidad concreta promovida en la sustanciacién de un proceso
penal instaurado en contra de una ciudadana por la comisién de los delitos
de desacato y apologia publica del delito.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante su Sentencia scp
1250/2012, de 20 de septiembre, ha declarado la inconstitucionalidad del
articulo 162 del Cédigo Penal que tipificaba el delito de desacato.

Uno de los fundamentos que sustentan la decisién es que, en criterio del
Tribunal Constitucional Plurinacional, la restriccién del derecho a la liber-
tad de expresién, pensamiento y opinién por la via de penalizacién especifica
como delito de desacato no es necesaria ni razonable; en la razio decidendi de
la sentencia constitucional se sefiala expresamente:

[...] para que una restriccién al derecho a la libertad de expresion sea
necesaria debe existir una necesidad social imperiosa; en ese sentido,
corresponde sefialar que no resulta razonable restringir el derecho a
la libertad de expresién, el derecho a la informacién y limitar la posi-
bilidad de difundir informacién y expresar ideas que en su conjunto
constituyen valores indispensables propios de un régimen democra-
tico con la sola justificacién de crear una proteccién excepcional en la
via penal del honor del funcionario puiblico, ya que ésta se encuentra
penalmente garantizada como la de todos los ciudadanos mediante
los tipos penales ‘ordinarios’de difamacién, calumnia e injuria y otros
dentro de los delitos contra el honor; en ese sentido, no es evidente la
necesidad social de restringir el derecho a la libertad de expresién e
informacién, y menos ain, cuando esa limitacién crea una situacién
inconstitucional de desigualdad entre ciudadanos, puesto que un
régimen penal distinto representa en los hechos una desigualdad de
trato entre funcionarios publicos y ciudadanos lo cual no encuentra

sustento en el Sistema Constitucional imperante y mds ain si se toma
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en cuenta la actual configuracién del Estado Social de Derecho Plu-

rinacional Comunitario.

Un segundo argumento empleado por el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional para declarar la inconstitucionalidad del articulo 162 del Cédigo
Penal es la necesidad de proteger el derecho alalibertad de expresién, pensa-
miento y opinién como un mecanismo de control y fiscalizacién ciudadana de
las labores desarrolladas por los servidores publicos, como base de proteccién
del derecho colectivo al desarrollo. En la ratio decidendi de 1a sentencia cons-
titucional referida se sefala expresamente:

[...] las autoridades publicas al administrar los intereses de toda la
poblacién, recurrentemente deben ser objeto de una fiscalizacién es-
pecial que debe ser amplia y no restringida, ello en miras a proteger
a toda la sociedad de la corrupcidn; en esa dimension, la fiscalizacién
ciudadana (accountability) es un aspecto central de un Estado Social
de Derecho que, en la eventualidad de hechos de corrupcién ve vio-
lados varios derechos fundamentales, pero esencialmente el derecho
colectivo al desarrollo. En ese entendido, este Tribunal encuentra que
la honorabilidad de los funcionarios putblicos tiene un limite respecto
ala fiscalizacién de actos de corrupcién como proteccién de derechos

colectivos del pueblo boliviano.

Como se podrd advertir, la determinacién adoptada por el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional constituye un significativo avance en la proteccién del
derecho a la libertad de expresién, pensamiento y opinién, como base para el
fortalecimiento del régimen democritico.

2.La delimitacién y restriccién de la competencia de la Jurisdiccion

Penal Militar para resguardar derechos fundamentales

En el sistema constitucional boliviano, las Fuerzas Armadas del Estado cuen-
tan con una jurisdiccién especializada como es la Jurisdiccién Penal Militar,
que inicialmente fue de creacién legal y en la tltima reforma constitucional
se la ha constitucionalizado, pues el articulo 180.111 de la Constitucién, pro-
mulgada el 7 de febrero de 2009, prevé que “La jurisdiccién militar juzgard
los delitos de naturaleza militar regulados por la ley”.
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Debido a que en los conflictos sociales de febrero de 2003 la intervencién
de las Fuerzas Armadas del Estado, dispuesta por el gobierno para restablecer
el orden publico, produjo lamentables resultados, pues algunos ciudadanos
fueron muertos y otros quedaron con graves heridas provocadas por armas
de fuego disparadas por efectivos militares, lo que dio lugar a la apertura de
un proceso de investigacién en la Jurisdiccién Penal Militar, paralelamente
se instaurd accién penal contra cuatro efectivos militares.

Los militares sometidos a la accién penal en el fuero ordinario plantearon
la excepcién de incompetencia, argumentando que en su condicién de milita-
res y, al haber actuado en defensa de la estabilidad de las instituciones demo-
criticas del Estado, conforme lo previsto por el articulo 208 de la Constitucién
(de 1967), estan sometidos a jurisdiccién especial, de acuerdo con el articulo
1.1) del Cédigo Penal Militar y que en tal virtud se encuentran procesados
por el Tribunal Permanente de Justicia Militar por los supuestos delitos de
homicidio, exceso y hostilidad a particulares. La excepcién fue rechazada por
el Juez de Instruccién Penal Cautelar, razén por la cual los militares plantea-
ron recurso de apelacién que fue resuelto en sentido positivo por la Sala Penal
Primera de la Corte Superior de Distrito de La Paz, mediante Resolucién
649/03,de 2 de octubre, pues el Tribunal de Apelacién revocé la resolucién del
Juez de Instruccién Penal Cautelar y declaré procedente y probada la excep-
cién disponiendo que todos los antecedentes referidos a los apelantes fueran
remitidos al Tribunal Permanente de Justicia Militar. Los representantes del
Ministerio Publico plantearon accién de amparo constitucional impugnando
la resolucién del Tribunal de Apelacién, accién que fue resuelta en revisién
por el Tribunal Constitucional mediante SC 664/2004-R, de 6 de mayo.

En la referida sentencia constitucional el érgano contralor de constitu-
cionalidad delimité la competencia de la Jurisdiccién Penal Militar sefialando
expresamente:

[...]1a competencia de los tribunales militares debe estar restringida al
dmbito estrictamente militar y concretamente a los deberes propios de
la funcién militar, configurdndose entonces, lo que en doctrina se de-
nomina el delito de funcién, que para ser tal debe reunir los siguientes
elementos: 1) gue el bien juridico sea militar, 2) que el delito se encuentre
previsto en la legislacién penal militar (principio de legalidad), y 3)

que exista un nexo de causalidad entre la funcién encomendada y el
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delito cometido, entendiéndose que la tarea ordenada constituye en si
misma un desarrollo legitimo de la misién encomendada a las Fuerzas
Armadas dentro de los limites que la propia Constitucién establece

(énfasis agregado).

Sobre la base de la delimitacién referida, el Tribunal Constitucional
concedié el amparo constitucional demandado, dejé sin efecto la resolucién
del Tribunal de Apelacién y dispuso se dicte nueva resolucion, de tal manera
que continde la sustanciacién de la accién penal en la jurisdiccién ordinaria.

A raiz de la muerte de un oficial del Ejército, acaecida el afio 2011 en la
Escuela de Céndores de Bolivia —EscoNBOL—, muerte que aparentemente
habria sido causada por otros militares, se produjo un conflicto de competen-
cias entre la Jurisdiccién Penal Militar y la Jurisdiccién Ordinaria, debido a
que en ambas jurisdicciones se habia instaurado la respectiva accién en contra
de los supuestos autores de la muerte del oficial. El conflicto de competencias
tue resuelto por el Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante la Sen-
tencia Constitucional scp 2540/12, de 21 de diciembre.

En la referida sentencia, el Tribunal Constitucional Plurinacional, ci-
tando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y jurisprudencia constitucional comparada, ha concluido definiendo que el
uso de la jurisdiccién penal militar en tiempos de paz debe ser restringido a
juzgar a aquellos militares cuya conducta delictiva haya sido asumida en el
desempeio de las funciones que tienen la finalidad de cumplir con los ob-
jetivos y fines constitucionales asignados a las Fuerzas Armadas del Estado;
asimismo, ha definido que se excluyen aquellas conductas asumidas por los
militares en los casos siguientes: a) cuando el hecho delictivo fue planificado
ab initio, b) cuando la conducta inicialmente relacionada con la funcién y el
servicio durante su ejecucién se desvia claramente hacia una conducta que
no tiene relacién con la funcién o servicio militar y ¢) cuando la conducta da
lugar a graves violaciones a derechos humanos constituidos en delitos de lesa
humanidad. En esos casos la que tiene competencia para juzgar a los militares
es la Jurisdiccién Ordinaria. En consecuencia, ha concluido definiendo que la
Jurisdiccién Ordinaria se constituye en la regla y 1a Jurisdiccién Penal Militar
en la excepcién a esta. Sobre la base de esa definicién el Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional ha declarado competente a la Jurisdiccién Ordinaria para
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desarrollar la investigacién y el juzgamiento de los militares por los hechos
referidos a la muerte del oficial en el recinto de educacién militar.

La jurisprudencia constitucional establecida en la scp 2540/2012, de 21
de diciembre, que tiene fuerza vinculante, ha consolidado la jurisprudencia
que fue creada mediante la sc 664/2004-r, de 6 de mayo, respecto al uso
restringido de la Jurisdiccién Penal Militar en tiempos de paz y sobre la ti-
tularidad de la competencia a favor de la Jurisdiccién Ordinaria, para juzgar
a militares por hechos ilicitos que constituyen graves violaciones a derechos
humanos. Esa jurisprudencia constituye un avance en la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas.

3. Una sentencia constitucional que desconoce los derechos

colectivos de los pueblos indigenas originarios

Conforme define el articulo 1° de la Constitucién promulgada el 7 de febrero
de 2009, Bolivia es un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Co-
munitario. Se trata de un modelo de organizacién politica, social, econémica y
cultural muy particular, que tiene su base en la afirmacién de lo plurinacional,
la identidad cultural y la descolonizacién.

El Estado Plurinacional supone que se organiza politica, social y juri-
dicamente sobre la base de la unién de varias naciones y pueblos indigenas
originarios bajo una misma Constitucién y un mismo gobierno estatal, pero
con el reconocimiento a esas naciones de su territorio propio, su régimen
econdmico, su idioma, su sistema juridico y el derecho de autogobernarse,
con competencias administrativas, econémicas y culturales.

Entonces, el Estado boliviano ha adoptado un nuevo sistema constitu-
cional del Estado de inclusién, pues sienta las bases institucionales para inte-
grar materialmente a los pueblos indigenas originarios a la estructura social,
econémico-financiera, juridica y politica del Estado.

Como una garantia de esa integracién el Estado garantiza a las naciones
y pueblos indigenas originarios su libre determinacién en el marco de la uni-
dad nacional, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a
su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de sus
entidades territoriales, conforme a la Constitucién y las leyes; asi lo dispone
expresamente el articulo 2° de la Constitucién.

El articulo 30.11 de la Constitucién consagra los derechos colectivos de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre otros, a existir
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libremente, a la libre determinacién y territorialidad, a vivir en un medio
ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosiste-
mas, a ser consultados mediante procedimientos apropiados y, en particular,
a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles. Asimismo, segun prevé el articulo
410.11 de la Constitucién, forman parte del bloque de constitucionalidad los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, de manera
que se incluyen en ese bloque el Convenio n° 169 de la orr y la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, por lo
que los derechos colectivos consagrados en esos instrumentos internacionales
forman parte del catdlogo de los derechos colectivos de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos.

En el trabajo de nuestra autoria que figura en la primera parte de este
libro, titulado “Los pueblos indigenas originarios en el nuevo sistema cons-
titucional boliviano”, al que remitimos, para evitar superfluas reiteraciones,
hemos descrito con algtin grado de detalle la compleja situacién suscitada.

Asi, y desconociendo los derechos colectivos consagrados por la Cons-
titucién y las normas del bloque de constitucionalidad, el gobierno nacional
adopté medidas legislativas y administrativas para construir la carretera
Cochabamba-Trinidad, cuyo segundo tramo, entre Villa Tunari y San Ignacio
de Moxos atraviesa el Territorio Indigena del Parque Nacional Isiboro Sécure
(t1PNIs) ubicado entre los departamentos de Cochabamba y el Beni, en el
que estdn asentados los pueblos indigenas originarios amazénicos yuracarés,
trinitarios y chimanes —territorio que tiene una doble cualidad, la de parque
nacionaly la de territorio indigena, porque se trata de un territorio protegi-
do—. La construccién de la obra fue adjudicada a la empresa brasilera oas,
con lo que se iniciaron los trabajos en los tramos 1y 11 el 3 de junio de 2011.

Las medidas antes referidas fueron adoptadas sin realizar la consulta
previa, vulnerando el derecho consagrado por el articulo 30.11, numeral 15,de
la Constitucién, e incumpliendo la obligacién asumida en el Convenio 169
de la orT. Pero, ademis, con ello el Estado boliviano ha puesto en amenaza
de vulneracién los derechos colectivos de los pueblos indigenas originarios
yuracarés, trinitarios y chimanes a existir libremente, a la territorialidad y a
vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuados
de los ecosistemas.
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La sensible cuestién relatada se judicializé ya que la Ley n° 222 fue im-
pugnada mediante accién de inconstitucionalidad abstracta por diputados
de la oposicién,y la Ley n° 180 lo fue por diputados oficialistas mediante la
misma via. El Tribunal Constitucional Plurinacional ha resuelto ambas ac-
ciones por medio de la Sentencia Constitucional Plurinacional scp 0300/12,
de 28 de junio, en el siguiente sentido: a) declarando improcedente la accién
de inconstitucionalidad abstracta con relacién ala Ley n° 180, argumentando
que la vigencia de la misma estd condicionada a los resultados de la consulta
convocada mediante la Ley n® 222, con lo que, en la prictica, anula dicha ley,
dejindola subordinada a esta ultima, b) declara la constitucionalidad del ar-
ticulo 1°, referido a la convocatoria, y el articulo 7° de la Ley n° 22, ¢) declara
la constitucionalidad condicionada del articulo 1° en cuanto a la frase “y esta-
blecer el contenido de este proceso y sus procedimientos”y de los articulos 37,
4%inc.a),6°y 9° de la Ley n° 222, condicionada a su concertacién, d) declara
improcedente la accién de inconstitucionalidad abstracta respecto al articulo
8° de la Ley n° 222 y e) finalmente, emite exhortaciones al Organo Legislativo
yal Organo Ejecutivo para que faciliten el didlogo para lograr la concertacién.

Lo contradictorio del caso es que el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal abunda en explicaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre los pueblos
indigenas originarios y sus derechos a la territorialidad y a la consulta pre-
via, trascribiendo jurisprudencia comparada de la Corte Constitucional de
Colombia, del Tribunal Constitucional del Pert, asimismo glosa la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la consulta
previa, establecida en la sentencia expedida en el “Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam” y hace glosas de los criterios vertidos por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre el tema en diferentes informes. Con
todas esas glosas hace presumir que declarard inconstitucional la Ley n°® 222
que convocé a una consulta a posteriori, pero que ademds tiene la finalidad de
consumar las medidas legislativas y administrativas adoptadas por el Estado
boliviano, sin la consulta previa.

Contradiciendo la doctrina y la jurisprudencia glosadas, el Tribunal
Constitucional Plurinacional expone un argumento poco razonable para
sustentar una determinacién que desconoce los derechos colectivos de los
pueblos indigenas originarios mojefo-trinitario, chimane y yuracaré. El ar-
gumento es:
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Sin embargo, se debe aclarar que, cuando se subsana la omision inicial y,
por ejemplo se lleva adelante la consulta, o se emite una ley disponiendo se
efectiie la misma en cumplimiento de la Constitucion y las normas inter-
nacionales sobre derechos humanos, dicha norma no puede ser considerada
inconstitucional o contraria al blogue de constitucionalidad, pues si bien
no es previa y, por lo mismo, existic —como se tiene dicho— una lesion a
los derechos de los pueblos indigenas; empero, con esa norma se estd dando
efectividad a un derecho colectivo—aungque sea tardiamente—. Un enten-
dimiento contrario, implicaria que la lesién de derechos de los pueblos
indigenas no podria ser reparada bajo ninguna circunstancia; pues, si
bajo el argumento que la consulta no serd previa, se tendria que declarar la
inconstitucionalidad de las leyes emitidas con esa finalidad, se llegaria al
absurdo de mantener el estado de cosas inconstitucional indefinidamente,
situacién que no es consentida ni querida por el orden constitucional ni
las normas contenidas en los Tratados Internacionales sobre derechos

humanos (énfasis agregado).

Con la determinacién adoptada y los fundamentos expuestos, el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional lamentablemente ha dejado un precedente
negativo, ya que en adelante el Estado boliviano primero adoptard medidas
legislativas y administrativas que afecten los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas originarios, para luego recién realizar las consultas respectivas.

III. Conclusiones
De las resoluciones seleccionadas y reportadas, a manera de conclusiones se
puede inferir lo siguiente.

* En este nuevo periodo del control de constitucionalidad en Bolivia,
inaugurado en enero de 2012, el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal ha adoptado determinaciones importantes, creando jurisprudencia
positiva que constituye un avance para la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas y el fortalecimiento del régimen de-
mocratico.

* Lamentablemente, en contraposicién a ese importante avance, el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional también ha adoptado decisiones
con efecto negativo que no condicen con la misién que le asigna la
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Constitucidn, la de ser el dltimo intérprete y maximo guardidn de
la Constitucién y protector de los derechos fundamentales, ya que
esas decisiones constituyen la consumacién de vulneracién de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas originarios y establecen
precedentes negativos a futuro.

Es de esperar que el Tribunal Constitucional Plurinacional vaya
reencauzando su labor hacia la verdadera defensa de la Constitucién
y la efectiva proteccién de los derechos fundamentales; asumiendo
una posicién de verdadero activismo judicial.



Evolucio da jurisprudéncia do sTF brasileiro

no campo dos direitos fundamentais entre
julho/2011 e junho/2012: “Report” das principais

decisbes, sua recepgio e seus impactos politicos’

Leonardo Martins™*

A concretizagio dos direitos fundamentais no Brasil continua, a exemplo do
verificado nos periodos anteriores, prescindindo da interposi¢do legislativa
tanto no que tange as necessdrias limitagdes de direitos de liberdade (da ca-
tegoria de status libertatis ou status negativus), quanto no que se refere a den-
sificagdo normativa de direitos prestacionais, sobretudo os chamados direitos
sociais (status positivus).

*  Colaboraram na escolha das decisdes, na busca de algumas das fontes e materiais utilizados

no presente report, além da composi¢do de minutas-sinteses das decisées tratadas no tépico I1.2, meus
orientandos, membros da base de pesquisa na Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN)
“Constituigio Federal e sua concretizagio pela jurisdi¢io constitucional”, os académicos mestrandos Adv.
Ana Claudia Aguiar e Felipe Castro, o Adv. Guilherme Arruda, a Adv. Fabrizia Pessoa ¢ o graduando
Jairo Moura. A eles todos meus mais sinceros agradecimentos.

** Bacharel em direito pela Universidade de Sdo Paulo (usp). Mestre (LL.M.) e doutor (doctor iuris
- Dr. iur.) em Direito Constitucional pela Humboldt-Universitit zu Berlin, Alemanha; pés-doutorados
pelo Hans-Bredow-Institut para a Pesquisa da Comunicagio Social da Universidade de Hamburg e
pelo Erich Pommer Institut - Economia e Direito da Comunicagio Social da Universidade de Potsdam
(fellow da Fundagio Alexander von Humboldt). Professor visitante da Humboldt-Universitit zu Berlin
(2001 2 2012) e diretor do Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais (1BEc). Professor da urrN.

1 Cf. Martins, 2010: 43-54; Martins, 2011-a: 135-147 e Martins, 2012-a: 113-122.

119



Justicia constitucional y derechos fundamentales

O principal ator politico neste mister, provocado por partes processuais
investidas de legitimidade ad causam por forga do art. 103 da Constitui¢io
Federal (cF), continua a ser o Supremo Tribunal Federal (sTF ). Frequente-
mente, o STF tem sido provocado a decidir sobre recursos previstos direta
ou indiretamente pela cF pertinentes ao controle normativo, que se desen-
volvem em contraditério, pelos Ministérios Publicos estaduais e, sobretudo,
pelo Ministério Pablico Federal, que atua como representante dos chamados
interesses difusos e coletivos. Um desenvolvimento nem sempre salutar, pois
que implica uma politizagio - por vezes exacerbada - do exercicio da atividade
estatal de jurisdi¢do constitucional e observével ja hd quase uma década, é a
crescente coletivizagio de conflitos envolvendo a concretizag¢io de direitos
genuinamente individuais como a liberdade de imprensa.?

O presente report é dividido em trés tépicos. Primeiro, deve ser apre-
sentado o entorno sociopolitico da jurisdi¢do constitucional dos direitos
fundamentais no periodo em comento (1.). Em uma segunda etapa, foram
sintetizadas — com a considerag¢io de dados estritamente juridico-materiais
e juridico-processuais — as principais decisdes do STF atinentes & aplicagdo de
parametros derivados de normas definidoras de direitos fundamentais (11.).
Finalmente, pontuaram-se algumas perspectivas que se revelam no horizonte
politico-constitucional brasileiro (111.).

I. Contexto sociopolitico do desenvolvimento da jurisdi¢ao
constitucional dos direitos fundamentais no Brasil

Para uma precisa compreensio do contexto sociopolitico no qual foram pro-
latadas as quatro decisdes abaixo referidas (sob 11.), devem ser aqui analisadas,
primeiro, as condi¢des institucional-processuais sob as quais a Corte chegou
as decisdes discutidas para, na sequéncia, investigar-se o papel institucional
e efetivamente desempenhado das fungdes estatais e demais atores sociais
responsaveis pela provocagio do STF e, por fim, das chamadas organizagtes

2 £ o caso, por exemplo, do julgamento RE 511.961, que julgou a constitucionalidade da exigibi-

lidade de diploma universitdrio para o exercicio das profissdes ligadas ao jornalismo. O autor da agio
origindria foi um 6rgio do Ministério Publico Federal que moveu uma agéo civil pablica contra um
6rgio jurisdicional de primeira instincia em face do legislador federal pré-constitucional, requerendo
sua declaragio de inconstitucionalidade em abstrato. Vide a respeito: Martins, 2012-b: 278-308.
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nﬁogovernamentais que atuam principalmente Nnos Processos do controle

abstrato, ora como autoras, ora — com mais frequéncia — como amici curiae.

1. Condigoes institucionais do STF (com énfase

na configuragio do processo)

O stF tem avocado a competéncia de ser um intérprete privilegiado da Cons-
titui¢do e assumido, com consequéncia, sua responsabilidade de ser o “guardido
da Constitui¢do”, segundo defini¢do do constituinte brasileiro no art. 102,
caput, da cF. Isso ocorre apesar da persistente grande confusio terminoldgica
em torno do que seja processo objetivo, de suas caracteristicas e dos modos
abstrato e concreto (também incidental) de se realizar o controle normativo,
notadamente de constitucionalidade, e da inutil complexidade do processo
constitucional brasileiro, o qual conhece, por exemplo, quatro instrumentos s6
para o controle abstrato,® gerando uma demanda tedrica e académico-juridica
artificial em torno da “ciéncia” do direito processual constitucional.*

Nio existe uma lei orginica aprovada pelo Congresso Nacional para o
STF ¢,a par de duas leis que regem os principais procedimentos do controle
normativo abstrato® e as regras subsididrias do Cédigo de Processo Civil,” além
de alguns vagos dispositivos constitucionais,® o procedimento tem seguido,
em grande medida, o Regimento Interno do sTF (rR1sTF). No que tange a este,
trata-se de um aparato normativo que vem sendo emendado desde os primér-
dios da Corte, na década de 1890, hd aproximadamente 120 anos, portanto.’

3 A saber: a agio direta de inconstitucionalidade (ap1 ou “ApIn”), a agdo de inconstitucionalidade

por omissdo (A10),a agido declaratéria de constitucionalidade (ADc) e a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF).

*  Aprofundamento dessa critica pode ser encontrado em Martins, 2007: 15-32.

5 Tal qual a alema Bundesverfassungsgerichtsgesetz (Bverfca). Principais excertos dessa lei federal

do Tribunal Constitucional Federal alemdo podem ser encontrados em Martins, 2011-b: 163-174.

¢ As leis federais 9.868 ¢ 9.882, ambas promulgadas em 1999, regendo, respectivamente, a AD/

ADC € a ADPF.

7 Principalmente as que tratam do recurso extraordindrio: cf. 541 ef seq. do cpc.

8 Que se limitam a definir as competéncias do STF para o julgamento de agdes do controle abstrato

como no art. 102, 1, “a” ou os efeitos de suas decisdes como no art. 102, § 2° e 103, § 2° da cr.

9 Trata-se de um dos casos mais eloquentes de autocriagio processual do sTF. Por via sumular, o

sTF (Sumula 399 do sTF) afastou, inclusive, as normas do préprio r1 da possibilidade de ser objeto de
Recurso Extraordindrio. Cf. Dimoulis e Lunardi, 2012: 307. O risTF chega, entre muitos outros, a esta-
belecer uma restrigdo de sentido de norma constitucional que fixou a competéncia privativa do Senado
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Todavia, algumas inovagdes da ultima década, dentre as quais se desta-
quem as introdug¢des no texto constitucional da simula vinculante e o dever
da parte recorrente no Recurso Extraordinirio de demonstrar a repercussio
geral das questdes constitucionais discutidas no caso'”, aliadas a teorias im-
portadas do sistema juridico germénico, tais como a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes,' tém apresentado lastro institucional para uma
ascensdo em progressio geométrica daquele que ¢, por muitos, denunciado
como “ativismo judicial”.

Em relagio a essa famigerada figura do ativismo judicial é problematico
identificar que a discussdo doutrindria se resume a questdo tedrico-juridica

2

da legitimidade da Corte suprema'? em realizar o controle normativo em si,

Federal para suspender a eficicia de norma declarada inconstitucional por decisdo definitiva do sTF sem
nenhum lastro na especifica norma constitucional, qual seja, o art. 52, x da cF (cf. ibid., p. 290-92).

10" Respectivamente: art. 103-A e 102, § 2°,da cF.

1 A literatura juridico-processual constitucional alema distingue hé tempos (cf., por exemplo, Pes-

talozza, 1991: 288-90 e com amplas referéncias: Martins, 2011-b: 107-10) na estrutura de uma decisio
a categoria intermedidria entre as razdes ndo determinantes para o dispositivo da decisio (obiter dicta)
e aquelas, sendo cedigo segundo a cética literatura critica em face da pretensio do TcF alemio em ver
estendidos os efeitos vinculantes determinados pelo legislador ordindrio no § 31 I Bverfcc também aos
ditos tragende Griinde (razdes fundamentais ou como a tradugio que se impds motivos determinantes).
Hillgruber e Goos, 2004: 6, por exemplo, chamam a atengdo para a dificuldade de se apartar com segu-
ranga tais motivos determinantes, pois “s6 o préprio TCF pode ser seu auténtico intérprete. Por isso, os
motivos determinantes da decisio fazem parte dos seus arcana imperii; seu conhecimento solitrio [a
respeito de quais seriam de fato os tais motivos determinantes] configura o conhecimento dominante
do TcF, por intermédio do qual ele exerce seu dominio sobre o processo”. A doutrina brasileira (cf. por
todos: Martins, I.G.S. e Mendes, 2005: 541-547 ¢, diferenciadamente, fazendo mengio a uma divergéncia
interna do STF quanto ao vinculo para além da parte dispositiva: Dimoulis e Lunardi,2012: 184 s.) recep-
cionou a teoria sem discutir as contundentes objecdes e seus riscos. Dentre os quais se encontram, além
do problema de exacerbagio de competéncias constitucionais, também a inseguranga juridica causada
por decisdes, cujas fundamentagdes nio sio propriamente colegiadas, tal qual ocorre no TcF alemio, mas
centrada nos votos individuais dos membros da Corte, suscetiveis as mais variadas vicissitudes. Como
distinguir supostos motivos determinantes de meros obiter dicta, quando nos deparamos com votos que
muitas vezes mais se parecem com obras literdrias do que com uma sébria decisio judicial?

12 A maior parte dos autores que enfrentaram o problema até aqui (vide entre outros: Agra, 2005;
Binenbojm, 2004; Leal, 2007, Mello, 2004; Mendes, 2008; Ramos, 2010 e, bastante diferenciado: Ta-
vares, 2009: 197-217) tratou quase que exclusivamente da fundamentagdo tedrico-constitucional da
legitimidade do sTF para funcionar como legislador negativo, sem se aprofundar nas mintcias ou con-
sequéncias juridico-dogmaticas relativas a essa competéncia. Mas o problema da legitimidade j4 foi em
geral resolvido pelo constituinte origindrio brasileiro como descrito no texto pela defini¢io do sTF como
guardido da Constitui¢do no capur do art. 102, que discrimina justamente suas competéncias, a comegar
pela competéncia para realizar o controle normativo abstrato.
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quando tal questio é claramente respondida pelo texto constitucional vigente
com a atribui¢do da referida competéncia ao sTF, no art. 102, caput, c.c. art.
102,1,“a”, da cr. O déficit da discussdo diz respeito nio ao “se” da legitimi-
dade, mas ao “como” proceder no exame para ser de fato o guardido e ndo o
senhor da Constituigio. *

O que pode soar em um primeiro instante como um mero jogo de palavras
tem consequéncias graves para a realizacdo do Estado Constitucional. Nao
se trata de legitimidade tedrico-constitucional, nem de mera legitimidade
formal. Ambas as legitimidades estdo presentes. A questdo é saber quais sio
as condi¢bes que uma decisao do sTF deve reunir para que ela possa ser con-
siderada correta do ponto de vista juridico-constitucional, vale dizer, para que
a Constitui¢do continue sendo pardmetro dos seus julgamentos e ndo amol-
dada de acordo com o entendimento deste que, ao lado do governo federal
(Presidéncia da Republica), tem se tornado o ator politico e 6rgio estatal mais
relevante da Republica Federativa do Brasil.

Sinais dessa proeminéncia institucional, principalmente quando compa-
rada a desgastada imagem do Congresso Nacional brasileiro e tendo em vista
as muitas mazelas e juradas crises do sistema representativo ou da prépria
democracia representativa no Brasil, ficaram evidentes com o julgamento da

« »

13 Se o sTF é,segundo o art. 102,1,“a”, competente para julgar a agio direta de inconstitucionalidade
e a a¢do declaratéria de constitucionalidade, a quem o constituinte brasileiro confiou a competéncia para
ser fiscal da observéancia da constitucionalidade de atos normativos se nio a ele, sT¥? Dimoulis e Lunardi
(2012: 312-339) analisam os por eles identificados “problemas de legitimidade da justi¢a constitucional”
a partir de um rigoroso debate com as correntes pré e contra controle judicial, além dos argumentos
conciliadores pautados principalmente pela teoria da autolimitagio judicial. Nesse ponto da abordagem
(p-329), criticam a possibilidade defendida pelos adeptos da referida teoria de se encontrar “uma espécie
de equilibrio” que oculta um juizo carecedor “de embasamento e justificativa juridica”. Discorrem ainda
com propriedade que “ndo hd dispositivo que imponha aos tribunais declarar a inconstitucionalidade
$6 em casos excepcionais ou manifestos. Além disso, a proposta nio convence, pois se a norma for in-
constitucional ¢ obrigag¢io do juiz censura-la [...]. Em segundo lugar, a doutrina nio oferece critérios
para decidir sobre o caréter claro ou manifesto da violagio, isto é, ndo oferece critérios para encontrar o
equilibrio desejével entre ativismo e passivismo.” (ibid., p. 329). A critica dos referidos autores ao ingé-
nuo argumento quantitativo, como se controle normativo dependesse de quio notéria seja uma violagio
constitucional merece anuéncia. Apesar de terem dedicado um capitulo inteiro sé para a questdo, aqui
juridico-dogmaticamente relativizada, do “se” da legitimidade, os citados autores acabam — e em razio
de notéria demanda tedrico académica (trata-se de um curso de processo constitucional), - em sede de
conclusio por enfatizar a realmente relevante questio do “como” proceder no controle, em todo caso
com o esforgo em verificar uma inconstitucionalidade de um dado objeto normativo tendo em vista as
decis6es normativas do poder constituinte origindrio.
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Agio Penal (ap) 470, alcunhada pelos meios de comunicagio social de jul-
gamento do “mensaldo”: Trata-se do julgamento de agdo penal diretamente
movida perante o sTF, tendo por fundamento de admissibilidade algumas
alineas do inciso I do art. 102, da cF, que contém o rol das competéncias
juridico-penais origindrias em face de 6rgaos do Poder Legislativo e Execu-
tivo federal acusados de crimes como corrupgio ativa e passiva, lavagem de
dinheiro, falsificagio de documentos, formagio de quadrilha etc.™

Todavia, o sTF ndo é o Gnico novo ator politico em ascensdo no cendrio
sociopolitico envolvendo a concretizagio da cr. Os meios de comunicagio
social tém atuado com contundéncia na tomada de influéncia dos rumos de
certas decisoes, repercutindo o julgamento, é claro, de acordo com suas res-
pectivas agendas e pautas editoriais, as quais tém em comum somente o clima
de desforra e/ou moralizagio ética na politica. O que foi um dia alcunhado
de “foro privilegiado™ virou uma espécie de “foro algoz” para os acusados.
Restou evidente o relevante impacto da “midia” no julgamento da ap 470.

A chamada Tv Justi¢a,um veiculo de comunicagio pertencente ao “siste-
ma estatal de radiodifusio” definido pelo préprio constituinte no art. 223, mas
que, segundo a presente critica de constitutione ferenda s6 nao é mais nocivo
para os objetivos democriticos estabelecidos pelo mesmo constituinte, porque
também foi estabelecido o “sistema publico” de radiodifusdo, transmitiu ao vivo
as leituras dos votos dos membros da Corte e os debates entre eles, nem sempre
urbanos e, por vezes, atingindo as fronteiras da quebra do decoro. Ao contririo
da impressio geral vigente na sociedade civil,' tais transmissdes representam
um claro desservigo ao escopo da Justica constitucional, porque, de um lado,
comprometem a independéncia do guardido da Constitui¢do, uma vez que
os supostos debates entre os membros da Corte em questoes sociopoliticas

* Também alguns particulares foram corréus no processo em razio do principio da economia
processual que implicou prorrogacdes de competéncia.

15 A alcunha “foro privilegiado por prerrogativa de fun¢io” sempre denotou que 6rgios estatais ou
autoridades de alto escaldo sé poderiam ser processados criminalmente perante o STF, o que historica-
mente sempre redundou em impunidade de tais 6rgos.

16 A v Justica que atualmente pode ser recepcionada por grande parcela da populagio brasileira e
que completou em agosto de 2012 dez anos de vida goza de boa reputagio. Segundo a autocompreensio
de seu gestor, o proprio STF, ela busca cumprir a “missio de aproximar a Justi¢a do cidadao”. Vide http://
www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalnternaci
onalDestaques&idConteudo=214316 (ultimo acesso: 31/12/2012).
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(ndo necessariamente constitucionais) ocorrem em frente as cAimeras da TV
que os transmitem ao vivo e, de outro, ¢ dirigida pelo sTF, ndo compondo o
sistema publico de radiodifusdo, mas sim o estatal, pelo que representa, em

tltima instancia, mais um 6rgao de propaganda e marketing oficial.”

2. Fungoes essenciais a Justi¢a e demais legitimados

paraa provocagio do STF

O art. 103 da cF definiu em seus nove incisos o rol de todos os legitimados
para propor os quatro procedimentos do controle normativo abstrato. Neste
rol podem ser classificadas duas categorias distintas: a categoria dos legiti-
mados estatais em sentido estrito e a categoria dos legitimados nio estatais.
Dentre as fungdes eszatais essenciais para a Administragdo da Justica porque
legitimadas ad causam estdo os seis primeiros elencados no art. 103, da cF,
quais sejam: o Presidente da Republica,a Mesa do Senado Federal,a Mesa da
Céamara dos Deputados,a Mesa de Assembleia Legislativa estadual (legislador
do Estado-membro, incluindo da Camara Legislativa do Distrito Federal),
o Governador de Estado-membro da federagio (incluindo o Governador do
Distrito Federal), e o Procurador-Geral da Republica. Segundo as estatisticas
apresentadas pelo préprio sTF,'® tem se valido de sua legitimidade com mais
frequéncia o Governador de Estado-membro.” A notéria desproporgio se
explica pela verificagdo dos objetos normativos questionados que acabam re-
velando que por detras do controle normativo esconde-se, no caso do governo
estadual, uma lide interorgénica estadual, na medida em que a maioria das

leis questionadas é estadual.®

17" Muito diferente seria se a TV Justi¢a pertencesse ao sistema publico de radiodifusio, ¢, destarte,
se toda sua programagio fosse fixada por érgios ou representantes da sociedade civil com lastro em clara
legislagdo ordindria.

8 Cf. http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asprservico=estatistica&pagina=adiLegitimado
(dltimo acesso: 26/12/2012).

¥ Participando com um percentual de 23,7%, seguido pelo Procurador-Geral com exatos 20% contra

0,2% da participagdo conjunta dos 6rgios estatais da Presidéncia da Republica e dos 6rgios diretores das
duas casas legislativas federais. Cf. ibid.

2 Dimoulis e Lunardi (2012: 211), a0 comentarem essa estatistica, apresentaram como fundamento
da proeminéncia do segundo colocado, o Procurador-Geral da Repblica, uma “orientagio corporativis-
ta” desse 6rgdo que goza de plena independéncia funcional, uma vez que o elevado nimero de Apr por
ele proposto diz respeito a “temas relacionados ao estatuto juridico do Poder Judicidrio, questionando
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Dentre os legitimados ndo estatais em sentido estrito, que podem ser con-
siderados igualmente fungdes essenciais a Justica (na medida em que qualquer
Corte deve ser devidamente provocada por alguém que tenha legitimidade
de agir), mas revelando o caréter inadequadamente litigioso da Justi¢a cons-
titucional, encontram-se o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representag¢io no Congresso Nacional e confede-
racio sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Neste grupo, quem
mais tem atuado é a confederagio sindical ou entidade de classe de Ambito
nacional,*! o que comprova que o controle normativo é instrumentalizado por
grupos de interesses particulares, afastando o controle normativo de constitu-
cionalidade brasileiro de seu ideal de desenvolver-se sem contraditério, mas
sim no espirito da prote¢do da ordem juridico-constitucional vigente, fazer
parte da nogio de processo objetivo.?

principalmente atos normativos do préprio Judicidrio”. Nesse mesmo sentido, cf. Vianna ez al., 1999:
83-91, também referido por Dimoulis e Lunardi, ibid.

2 Com 25,6% de participagdo. Cf. novamente http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?ser

vico=estatistica&pagina=adilegitimado (ltimo acesso: 26/12/2012).

2 Segundo Dimoulis e Lunardi (2012: 211 s.): “O papel ativo dessas organizagdes nio surpreen-
de. Primeiro, porque o nimero dos possiveis legitimados é grande, explicando porque respondem por
aproximadamente um quarto das ADIn interpostas. Segundo, porque organizagdes de profissionais que
sdo submetidos a fiscalizagio estatal e tributagio se insurgirdo com frequéncia contra atos normativos
que afetam seus interesses.” A segunda razio apontada pelos citados autores converge com o aqui veri-
ficado abuso do controle normativo abstrato para defesa de interesses particulares, transformando todo
o processo de controle normativo, inclusive o abstrato, em litigioso, quando tais interesses poderiam até
ser contemplados em sede de controle normativo, mas concreto, a partir de recursos extraordindrios, por
exemplo. Na sequéncia, os autores comentam a proeminéncia estatistica do uso de agées do controle
abstrato dentro da aqui destacada categoria dos agentes nio estatais em sentido estrito, os partidos poli-
ticos, explicitando a esperada - porém compativel com a nogio de processo objetivo - proeminéncia dos
partidos de oposi¢io. Ao contririo do alemio, o constituinte brasileiro ndo confiou a uma parte de 6rgio
constitucional (um quarto da Camara Federal) tal competéncia de propor o controle abstrato, decisdo
pela qual fez jus 4 missdo constitucional das minorias parlamentares de fiscalizar a constitucionalidade da
politica firmada pela maioria. Mas confiou tal missio aos partidos politicos com representag¢io no Con-
gresso Nacional, alcangando o mesmo efeito pratico. Por isso, nada surpreende o discorrido por Dimoulis
e Lunardi (2012: 212), segundo os quais: “Enquanto os partidos classificados como de esquerda tinham
uma atuagio muito forte até o fim do governo do Presidente Fernando Henrique, os partidos da direita
e do centro foram muito mais atuantes apés o inicio do governo Lula e a mudanga de maioria politica
no Legislativo. A titulo indicativo, o Partido dos Trabalhadores apresentou 64 apin em 1994-1996 ¢
somente 4 em 2004-2006. Inversamente o PFL apresentou 3 Apin em 1994-1996 e 16 em 2004-2006”.
Surpreendente ¢ a constatagio final dos citados autores (ibid.): “Seja como for, o sTF raramente decide
no mérito ADIn apresentadas por partidos politicos, sendo, na pritica, muito limitada a possibilidade
de a oposicio utilizar o controle abstrato como instrumento para inverter decisées da maioria politica”.
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3. Atuagio das organizagdes nao governamentais
Tendo em vista a crescente relativizagio do Congresso Nacional como legi-
timo férum para a discussdo de matérias macropoliticas e ascensdo do STF
no sentido de substitui-lo na referida fun¢io, o sTF esfor¢a-se na busca de
legitimidade democritica para suas decisées. Nesse sentido, cresce o papel
das NGos, tanto na propositura de agdes quanto no acompanhamento dos
procedimentos, com forte atuagio nas audiéncias publicas e na apresenta¢io
de pareceres de amicus curiae. Essa atuagio, aliada as condigées institucionais
supraexplicadas, tem marcado o cardter /itigioso e ndo objetivo do processo
constitucional. Como consequéncia, a politizagdo do processo e das decisoes
¢ inexordvel a tal ponto de toda decisdo importante ser marcada por mani-
festagdes populares em frente a Corte.?®

Que os debates e audiéncias devessem se travar junto aos processos
legislativos mais relevantes (e, destarte, ndo junto aos processos judiciais
perante o STF) capitaneados pelas agendas programadticas dos partidos po-
liticos e criticamente acompanhadas pela sociedade civil por intermédio da
atuagdo consistente dos veiculos de comunicagio social, tornando a decisio
politica sedimentada na legislagdo uma decisdo madura e democraticamente
legitimada, parece ficar cada vez mais distante da consciéncia politica cole-
tiva. Nesse caso, caberia ao amicus curiae de fato auxiliar a Corte na busca
de uma decisdo juridica correta junto ao controle normativo que deveria ser
tdo somente repressivo. Assim, a despeito das muitas vezes presentes “boas
intengdes” no que tange a concretizagio do bem comum, a atuagio politica-
mente engajada das NGos no ambiente das audiéncias publicas promovidas

Surpreende porque muito menos chances de éxito deveriam ter as a¢des do controle abstrato movidas
pela confederagio sindical ou entidade de classe de ambito nacional que perseguem, em regra, escopos
mais particularistas (a exigibilidade pretoriana da tal pertinéncia temdtica entre o ato normativo atacado
e seus estatutos demonstra-o cabalmente) do que as movidas pelas minorias parlamentares. Isso pode
ocultar certa condescendéncia do sTF com as leis de interesse de um governo, o que ¢ plausivel, sobretudo
porque a nomeagio de cada membro da Corte cabe, seguindo o modelo estadunidense, ao Presidente da
Republica. Estio presentes novamente aqui (cf. supra sob o tépico 1.1.) as condi¢des institucionais ndo
muito favordveis ao cumprimento da missdo constitucional do sTF de ser o “guardido da Constitui¢do”
(art. 102, caput, da cF ).

% Vide, por exemplo, entre muitas outras, somente noticia publicada em http://noticias.terra.com.
br/brasil/manifestantes-protestam-em-frente-ao-stf-contra-aborto,743bdc840f0da310Vgncr.p200000
bbccebOarcrDp.html (Gltimo acesso: 31/12/2012).
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pelo STF nio tem em absoluto contribuido para a matura¢do do processo
politico brasileiro.*

II. Principais decisoes

1.Agendado STF

A agenda do sTF é em geral constituida pela pauta, que serd formada pelos
processos que serdo julgados pelas turmas ou pelo pleno. Segundo o art.21,x
do RISTF, cabe ao ministro relator pedir dia para julgamento dos processos em
que proferira voto, ou ainda, segundo o inciso x1v do mesmo art. 21 do RISTF,
cabe ao relator apresentar em mesa os autos dos processos que independam
de pauta. Caberd ao ministro revisor pedir dia para julgamento dos feitos em
que proferird voto, segundo o art. 25, 111 do R1STF. No periodo em comento, a
defini¢do da agenda parece ter sido, no entanto, fortemente influenciada por
um cdlculo da Corte a respeito de quais decisdes trariam maior beneficio em
termos de imagem 2 prépria Corte.” Eo que indica a andlise a seguir:

No semestre imediatamente anterior ao periodo em comento, até margo
de 2011, o sTF teve sua pauta de certa forma travada pela falta de um de seus
juizes que havia se aposentado.?® Por mais de seis meses, a Corte nio pdde
contar com seu szaff completo, o que certamente atrasou o andamento dos
trabalhos, notadamente a discussdo ensejada pelo R 633.703 que tratava da
constitucionalidade da “Lei da Ficha Limpa”,?” julgamento que ficou empa-
tado até a posse de um novo membro.?®

2 Esse deslocamento do férum competente para se travar tais debates democraticos enfraquece, de
um lado, a democracia representativa e, de outro lado, nio apresenta alternativa vidvel, pois ndo se constitui
em instrumento de democracia deliberativa. Tem tio somente o conddo de dar uma suposta legitimidade
democritica a decisoes politicas da Corte suprema, no exercicio atipico de uma fungio constitucional,
0 que compromete, até logisticamente por ocupar indevidamente sua agenda, o cumprimento de sua
fungio tipico-constitucional.

% Apesar de o RISTF prever virias regras quanto 2 ordem do julgamento dos vérios processos de

competéncia da Corte.

% Trata-se do Min. Eros Grau, nomeado pelo Ex-Presidente Luis Indcio Lula da Silva, que foi
membro do sTF de junho de 2004 a agosto de 2010, quando se aposentou.

7 Cf. apresentacio, referéncias e andlise dessa decisio no report 2010-11 em Martins, 2012-a:

114-16.

2 Qual seja, do Min. Luiz Fux, em 3 de margo de 2011. Na se¢io do dia 23 de margo de 2011, 0
Min. Luiz Fux desempatou o julgamento, votando contra a aplicagdo da lei no pleito de 2010.
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Em razio do referido atraso, o STF, no periodo de julho de 2011 a junho
de 2012, parece ter procurado compensar o tempo perdido, julgando diversos
casos de grande repercussio nos veiculos de comunicagio social. Entre tais
acoes destaquem-se as agdes e recursos atinentes a concretizagio de direitos
fundamentais, dessa vez, com enfoque privilegiado sobre direitos fundamen-
tais da categoria direitos de liberdade (stazus negativus), como o RE 603.583/
RS, que discutia a constitucionalidade do Exame da Ordem dos Advogados do
Brasil (0AB) como condig¢o precipua para o ingresso de bacharéis em direito
nos quadros da advocacia brasileira.

Todavia, apesar do afi de por em dia os trabalhos, a Corte viu-se instada
a adiar mais uma vez o julgamento do caso que ficou conhecido como “Men-
saldo”, a Agdo Penal 470: Um julgamento de forte interesse para o governo
tederal,uma vez que os fatos delituosos penais imputados, ja no ano de 2005, a
deputados da base aliada e membros do governo do Partido dos Trabalhadores
(PT) que ganhou as elei¢oes em 2002 poderiam, como se temia, influenciar
no resultado das elei¢es municipais de outubro de 2012.2 Somente no més
de abril de 2012, foram julgados dois casos de grande relevincia analisados
abaixo como a ADPF 186, sobre as cotas raciais nas universidades, e a ADPF 54,
sobre a antecipagdo do parto de fetos anencéfalos.

Jano campo de julgamentos da Corte sobre violagoes de direitos huma-
nos, perpetradas também por parlamentares, ganharam destaque as recepgdes
das denuncias contra um senador®® e um deputado® federal. Em fevereiro de
2012, foi finalmente recebida, apés longa espera provocada por um pedido de

2O que nio ocorreu (o PT corroborou sua proeminente forca eleitoral ao eleger 633 prefeitos,
incluindo o da maior cidade em termos populacionais e de relevancia econdmica do pais, Sio Paulo-sp),
revelando certa complacéncia do eleitorado brasileiro com a corrupgio de 6érgios publicos. Cf. http://
www.tse.jus.br/hotSites/estatistica2012/quadro-partido-cargo.html (dltimo acesso: 31/12/2012).

30 Cf. as reportagens: “sTF recebe dentincia por trabalho escravo contra senador de T0”, disponivel
em: http://gl.globo.com/politica/noticia/2012/02/stf-recebe-denuncia-por-trabalho-escravo-contra-
senador-de.html (dltimo acesso: 31/12/2012) e “Supremo aceita dendncia contra senador por trabalho
escravo’, disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/1052739-supremo-aceita-denuncia-
contra-senador-por-trabalho-escravo.shtml (Gltimo acesso: 31/12/2012).

31 Cf. as reportagens: “sTF recebe dentincia por trabalho escravo contra deputado federal de av”,
disponivel em: http://g1.globo.com/politica/noticia/2012/03/stf-recebe-denuncia-por-trabalho-escravo-
contra-deputado-de-al.html (dltimo acesso: 31/12/2012) e “sTF abre agdo contra deputado alagoano por
trabalho escravo”, disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/1069274-stf-abre-acao-contra-
deputado-alagoano-por-trabalho-escravo.shtml (dltimo acesso: 31/12/2012).
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vistas que interrompeu o julgamento da admissdo,*?

uma denuncia proposta
pelo Procurador-Geral da Repiblica em face de um senador da Republica,
formalmente acusado de ter concorrido para os crimes de aliciamento de tra-
balhadores rurais de forma fraudulenta, no Estado do Tocantins (T0), para
trabalharem em sua fazenda no Estado do Pard, crime tipificado no artigo
207, paragrafo 1°,do cp,além de frustrar a aplicagio da lei trabalhista, crime
tipificado no artigo 203 do cp. O senador também foi acusado de reduzir
seus trabalhadores 4 condi¢do andloga a de escravo, crime tipificado no artigo
149 do cp.

No final do més de margo de 2012, foi recebida outra dentincia, desta vez
proposta pelo Procurador-Geral da Republica contra um deputado federal,
também pelo crime de redugio a condigio andloga a de escravo de trabalhado-
res de sua fazenda no Estado de Alagoas (aL). Ambos os processos tramitam
regularmente no STF e aguardam seus respectivos julgamentos, que ndo tém
previsdo para ocorrer.

Percebe-se, nesse periodo, que o ativismo judicial do sTF, que antes era
centrado nas agdes de controle de constitucionalidade, estd se expandindo para
outras a¢oes de competéncia da Corte, como para as a¢bes penais movidas
contra parlamentares federais. Com isso, o sTF busca sem duvida afirmar sua
for¢a diante dos outros poderes constituidos. Por outro lado, resta claro que o
muito ambivalente conceito de ativismo judicial®® corresponde aqui, em ver-
dade, a percepcio de competéncias constitucionais, até entdo nio exercidas,
o que se dava nos limites da prevaricagio judicial.** Contudo, ainda é notével
que, principalmente o Executivo tem exercido fortes pressoes sobre a Corte,

32 O julgamento da admissibilidade ficara suspenso, em razdo do referido pedido de vistas, desde
outubro de 2010, isto ¢ por longos 18 meses. Trata-se de uma pratica recorrente, mas antirregimental,
uma vez que o prazo de devolugio determinado pelo art. 134 do rIsTF c.c.art. 1°, capuz e § 1° da Reso-
lugdo 278 de 2003 que regulamentou justamente o art. 134 do r1sTF é de 10 dias, prorrogavel por igual
tempo. No caso em pauta, o prazo regimental foi extrapolado por pelo menos 17 meses. Essa pritica
observivel em muitos tribunais e também no sTF sempre gerou suspeitas de “irregularidades” (para usar
o eufemismo da moda em face do cendrio politico brasileiro repleto de casos de corrupgio) na opinido
publica, mais especificamente na comunidade juridica. Obviamente, o dano em termos de imagem de
uma Corte que reivindica cumprir seu papel politico constitucionalmente prescrito de ser a “guardia” da
Constitui¢io ¢ muito mais grave.

3 Vide discussio supra, as notas de rodapé¢ 14 ¢ 15.

3% De resto, cf. mais uma vez a discussio supra em torno da alcunha do foro “privilegiado” a nota

de rodapé 17.
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sempre buscando o adiamento ou o adiantamento do julgamento de casos de
acordo com seus respectivos interesses.>> Somente isso ja revela demasiada e
preocupante politizagdo da Corte, até mesmo no momento de fixar sua pauta,
implicando uma agenda muito mais comprometida com a opinido publica

do que com a cr.*
2. Sintese das decisoes

2.1. Re 414.426/5C: Liberdade profissional dos miisicos
Objeto do rRE 414.426-s¢*’ foi um ato concreto da Ordem dos Musicos do
Brasil (omB), baseado na Lei n° 3.857/60, que proibiu uma apresentagio de
banda musical por seus integrantes ndo portarem carteiras profissionais e
nio comprovarem o pagamento das contribui¢des a citada ordem de classe.
Segundo o acérdio unianime do Plendrio do sTF, pelo qual se denegou
provimento ao RE interposto pelos musicos, as exigéncias de inscri¢gao na oms
e de o afiliado estar em dia com o pagamento de anuidade feririam o direi-
to fundamental 4 liberdade profissional, uma vez que tal condi¢do equivale

% Diante do caso do julgamento da ap 470, saltou aos olhos como a agenda do sTF pode ser in-

fluenciada por interesses internos ou externos. Nesse caso, a pressio externa veio de grandes nomes do
PT, notadamente do ex-presidente Lula que tentou de virias formas adiar ainda mais esse julgamento.
Dentro da Corte alguns ministros pressionaram publicamente o ministro revisor, Ricardo Lewandowski,
para colocar o processo em pauta, tendo em vista que cabia a ele essa tarefa. Cf. http://gl.globo.com/
politica/noticia/2012/04/ninguem-pressiona-juiz-do-supremo-diz-lewandowski.html (ultimo acesso:
31/12/2012) e http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2012/05/26/lula-pressiona-ministro-do-stf-
para-adiar-julgamento-do-mensalao-447325.asp (ultimo acesso: 31/12/2012).

% Em face desse quadro, totalmente inécua € a persistente discussdo tedrico-constitucional em
torno da legitimidade da Corte para atuar como legislador negativo ou até mesmo pontualmente como
legislador ativo. O problema ¢ centrado, como vém demonstrando nossos “reporzs” nos tltimos anos e
em parte também demonstram as decisbes sucintamente comentadas abaixo, em duas caréncias: um
ambiente institucional pouco propicio para se chegar a decisdes consistentes em face de seus méritos e a
qualidade técnico-juridica das decisdes propriamente ditas, cujas fundamentagdes sequer sdo colegiadas,
o0 que na pritica impede a comunidade juridica e a leiga opinido publica de identificar, em geral, qual
¢ a jurisprudéncia do sTF, sobretudo, a respeito da concretizagio de direitos fundamentais. Na pratica
forense — e infelizmente em grande parte também em trabalhos académicos — sdo trazidos excertos de
ementas ou de fundamentagdes de votos deste ou daquele membro da Corte, como meros argumentos
de autoridade trazidos 4 pauta na qualidade de elementos de persuasio para comprovagio desta ou
daquela tese em prol de partes processuais ou comprovagio de preconceitos juridicos transvestidos de
reconhecimento cientifico no discurso académico.

37 Cf.http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=Ac&docip=628395 (ultimo acesso
em 26/12/2012). Publicado também no pje em 07/10/2011.
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a exigéncia de licenga expressamente proibida pelo art. 5°, 1x, da cr. Como
principal efeito de um acérdio forjado pelo Plenirio do sTF em sede de RrE,
os relatores de eventuais processos subjetivos (RE € AI) com 0 mesmo objeto
foram autorizados a decidir monocraticamente (art. 6°, 11, “b” c.c. art. 11, do
RISTF ) em conformidade com o precedente em tela.

Na fundamentagio, o STF reconheceu que nem todos os oficios ou pro-
fissdes podem ser condicionados ao cumprimento de condigbes legais para o
seu exercicio, pois a regra ¢ a liberdade, nos termos do art. 5°,x111, da cF,ainda
que ela ndo seja absoluta. Somente quando houver potencial lesdo ao interesse
publico, poder-se-ia exigir inscri¢do em conselho de fiscalizagio profissional.
No mais, o sTF decidiu que, no caso, o legislador infraconstitucional devera
ater-se a uma intervengdo minima, porque as limitag¢oes estabelecidas por lei
ao exercicio profissional devem ser pautadas nos critérios da razoabilidade e

proporcionalidade.

2.2. Re 603.583/RS: Constitucionalidade do Exame da 0AB

O rE 603.583-Rrs*® tem como objeto os art. 82, 1v e § 1° e art. 44, 11, da Lei
8.906/94, que condicionam a inscri¢do nos quadros da 0AB & aprovagio em
exame de conhecimentos juridicos, delegando 4 0aB a atribui¢do de regula-
mentar e promover, com exclusividade, a sele¢do dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil.

Por unanimidade, os julgadores negaram provimento ao RE, por nio re-
conhecerem uma violag¢io da liberdade profissional (art. 5°, x111, da cF). Foi
reconhecida a repercussio geral, produzindo o efeito do seu obrigatério con-
hecimento pelo sTF e do reconhecimento da transcendéncia ou generalizagio
dos efeitos da coisa julgada.

Na fundamentagio, o STF, primeiro, reconheceu o cariter condicionante
da liberdade profissional em face do desenvolvimento da personalidade do
individuo, sendo por consequéncia defeso ao Estado opor embaragos desa-
rrazodveis ou desproporcionais ao exercicio de oficio, trabalho ou profissio,
pressupondo-se sua licitude. Em segundo lugar, estaria presente, segundo o
STF, uma reserva legal qualificada (art. 5°, x111, i fine, da cF ), reconhecendo

3% Cf http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocTp=TP&doc1p=2056975 (iltimo acesso
em 26/12/2012). Publicado também no pje em 25/05/2012.
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no risco para a coletividade consubstanciado na ma operagdo do Direito a
finalidade implicita na “qualificagdo” da reserva legal.* Tendo em vista a fina-
lidade apontada, o exame de Ordem seria adequado. O sTF descartou o meio
de intervencio na liberdade profissional do exercicio de um poder fiscaliza-
dor do exercicio profissional a ser realizado pela 0aB, enquanto alternativo

ao notoriamente mais oneroso “escrutinio prévio”, como sendo “ineficaz”
). 40

(inadequado

Por fim, os beneficios provenientes da medida restritiva seriam superio-
res & afetagdo do art. 5°, X111, pois o exercicio de advocacia sem a capacidade
técnica necessdria causaria prejuizos ao cliente, desguarnecendo-o, e lesaria
a coletividade, jd que implicaria denegar a justica enquanto pressuposto
da paz social. De resto, o advogado ocuparia papel central na manutengio
do Estado democritico de direito, na boa administra¢io da Justi¢a e no
acesso a ela.

39 Trata-se, todavia, de uma reserva legal simples. O equivoco no voto do relator pode ser explicado
por uma md compreensio do conceito juridico-dogmatico de marca germanica que € o conceito de reserva
legal simples, em oposigdo a reserva legal qualificada. A qualificagio da reserva se da pela predetermi-
nagio constitucional: a) ou dos propdsitos legitimos a serem perseguidos pelo legislador no uso de sua
margem de discricionariedade aberta pela reserva; b) ou dos meios de intervengio; ¢) ou de uma situagio
especifica geralmente atinente a proporcionalidade entre meios e fins perseguidos pelo uso da ressalva.
Nio ¢ o que fez o constituinte brasileiro no art. 5°, X111 iz fine da cF ao predeterminar, ainda que em
tom condicional, mas que juridico-dogmaticamente falando sé pode ser interpretado como uma reserva
legal, exceto se ndo reconhecermos o vinculo do legislador a todos os direitos fundamentais: “atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”. Essa expressdo nio predetermina nenhum propésito
ou meio especifico que seria o unico autorizado e a disposi¢io do legislador. Primeiro, porque nio faz
sentido interpretar a expressio “qualificagdes profissionais” como sendo o propésito em si permitido da
intervengio estatal na liberdade profissional. As qualificagtes profissionais imprescindiveis a boa formagio
de profissionais, tendo em vista a prevengio de violagdes a outros bens juridicos de terceiros (coletivos
ou individuais) — estes sim os propésitos a serem perseguidos pelo legislador — soam antes como meios
para se atingir outros propésitos. Em segundo lugar, também néo hd qualificagio pelo meio ou qualquer
outra situacio especifica Gnica e previamente autorizada pelo constituinte, porque a expressio escolhida
pelo constituinte € muito genérica. Obviamente que o legislador, a0 buscar compatibilizar o exercicio da
liberdade profissional com outros bens juridicos relevantes (saude publica, boa administragdo da Justica,
segurangca das edificagdes etc.), restringird o acesso aos quadros de uma profissio liberal ao estabelecer as
“qualificagdes profissionais” (que, de resto, ja foram chamadas de “condi¢des” em constituigdes passadas
brasileiras, como no art. 113, inc. 13, da Constitui¢do de 1934). A respeito, vide: Martins, 2012-b: 160
€ 167 et seq. e, também, Pieroth e Schlink, 2011: 222-26.

40 Aqui acertou o relator, pois o critério da proporcionalidade se processa pela via dos subexames
consecutivos e respectivamente prejudiciais da licitude do propésito da intervengio, do meio e da relagio
de adequacio e necessidade entre os dois. Vide a respeito: Dimoulis e Martins, 2012: 186-209.

133



Justicia constitucional y derechos fundamentales

2.3 ADPF 186: Cotas raciais nas universidades

Objeto da appF 186, proposta por partido politico,** foi a implementagio
de uma politica de cotas realizada pela Universidade de Brasilia (UnB) por
supostamente ferir o principio da meritocracia para o acesso ao ensino supe-
rior, previsto no art. 208, v, da cr.

Na decisdo de improcedéncia da ADPF 186 e consequente declaragio de
compatibilidade entre a politica de cotas e a CF, 0 sTF firmou, em seu acérdao,
que as politicas de agdes afirmativas adotadas pela UnB: a) tém um objetivo
constitucional; b) mantém uma implicita rela¢io de proporcionalidade e ra-
zoabilidade; ¢) sdo transitérias; e d) empregam métodos seletivos eficazes e
compativeis com a CF.

O fundamento da decisdo foi o principio da igualdade em sua acepgio
juridico-material. A aplicagdo de requisitos meramente formais perpetuaria
uma injusta e preexistente diferen¢a. Defendeu-se, ainda, que variados prin-
cipios constitucionais flexibilizariam o mandamento do acesso ao ensino
superior “segundo a capacidade de cada um”. Destacou-se a relagio entre
as agdes afirmativas e a prépria democracia, em sua caracteristica inclusiva.

O relator apresentou inimeros precedentes, nos quais a Corte jd se po-
sicionara sobre a constitucionalidade de outras a¢des afirmativas.

Sobre a questdo da adogio do critério étnico-racial, fez-se alusio ao caso
Ellwanger,® no qual se reconheceu que, ainda que as teorias sobre uma pos-
sivel divisdo entre as ragas humanas com afirmag¢tes de suposta hierarquia
entre elas nio sejam cientificamente consistentes, o racismo persiste como
fendémeno social, o que justificaria a utilizagio da raga como critério seletivo.

No direito comparado, buscaram-se exemplos apenas nos Estados Uni-
dos da América, no caso Grutter v. Bollinger (2003) que, em sua esséncia,
confirma as fundamentagoes de outro caso, mais emblemadtico, o California
v. Bakke (1978).

Por fim, o relator tratou da proporcionalidade e razoabilidade (conside-
rando-as sindnimas) das a¢des afirmativas adotadas pela UnB, limitando-se,

4 Até o fechamento do presente reporz (31/12/2012) ainda nio publicado.

4 Pelo Partido “Democratas” (DEM), sucessor do extinto Partido da Frente Liberal (prL), de direita
conservadora, e, desde 2002, oposi¢io ao atual governo do Partido dos Trabalhadores (pT).

* sTF, HC 82.424-Rs. A respeito, vide Martins, 2012-b: 211-238.
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todavia, a determinagio da relagio 16gica entre meios e fins tio caracteristica
do exame de razoabilidade de tradi¢do estadunidense.

Dessa forma, segundo o relator do acérdao, a politica de cotas da UnB é
constitucional por perquirir um objetivo licito (constitucional), manter relagdo
de proporcionalidade e razoabilidade (sindnimos) e possuir carater transitério.

2.4 ADPF 54: Antecipagdo do parto de fetos anencéfalos
Objeto da Appr 54,* ajuizada pela Confederagio Nacional dos Trabalhadores
na Saude, foi a interpretagio dos art. 124,126 e 128,1 ¢ 11,do cP.

Por maioria®, o sTF julgou-a, em 12.04.2012, procedente, declarando a
inconstitucionalidade da interpretagio segundo a qual a interrup¢io da gravi-
dez de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124,126 ¢ 128,1¢
11,do cp. Ainda segundo o acérdio, a abrangéncia dos efeitos da coisa julgada
ficou restrita a declaragio de que certos dispositivos do cp deveriam ser in-
terpretados conforme a Constitui¢ao, de forma a ndo admitir como hipétese
de conduta tipica do aborto a interrup¢io da gravidez de feto anencéfalo.

Em sua fundamentagio, o STF constatou que houve, no caso, um confron-
to entre os interesses legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade e
os igualmente legitimos interesses de parte da sociedade em proteger todos os
que a integrariam, independentemente da viabilidade de sobrevivéncia, e ndo
uma colisdo real entre os direitos fundamentais dos fetos anencéfalos e os
das mulheres, porque o anencéfalo absolutamente invidvel nio seria titular
do direito a vida.

A decisdo da Corte teria, segundo seu autoentendimento, relevancia para
a concretizagio dos direitos das mulheres, inclusive dos direitos reprodutivos,
os quais ndo se encontram expressamente positivados no texto constitucional.
Por fim, a tipificagdo penal da interrup¢io da gravidez de feto anencéfalo
nio se coadunaria com a Constitui¢do, notadamente com os preceitos que
garantiriam o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e
a prote¢io da autonomia, da liberdade, da privacidade e da satde.

# Até o fechamento do presente repor (31/12/2012) ainda nio publicado.

% Divergiram dois membros da Corte (Min. Lewandowski e Min. Peluso).
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3. Repercussoes nos meios de comunicagio social
A exceciio da primeira decisdo, as demais trés decisoes analisadas repercutiram
sobremaneira nos meios de comunicagio social. No quantitativamente falando
mais relevante noticidrio televiso, a repercussio foi acompanhada de uma ava-
liagdo, em geral, positiva, excegdo feita a decisdo sobre a constitucionalidade do
Exame de Ordem como se referird a seguir. O sTF tornou-se definitivamente
“pop”, alcangou as massas como representante dos interesses republicanos e
de algumas minorias. Como ocorrera no ano anterior com a decisio* que
reconheceu a unido estvel entre casais do mesmo sexo, estendendo-lhe pra-
ticamente os mesmos efeitos do casamento e, portanto, relativizando o tra-
dicional instituto do direito de familia, o STF por vezes descola-se da norma
constitucional para buscar uma imagem publica “progressista”.*’

A decisio da constitucionalidade do estabelecimento de cotas raciais para
o ingresso na universidade chegou até a dividir os espiritos entre anuentes e
nio anuentes, mas parece que os “aplausos” ocuparam mais o noticidrio do
que as “vaias”. Além do noticidrio televisivo e especialmente das matérias
jornalisticas dos publicadas nos periédicos semanais mais respeitados e a es-
querda no espectro politico-ideoldgico, alguns autores de essays publicados
nestes mesmos periédicos ndo hesitavam em recepcionar positivamente a
decisio.” Em um ambiente sociopolitico cada vez mais influenciado pelos
mandamentos linguisticos derivados da corregio politica (political correctness),
bradar contra uma decisdo que pode ser avaliada como progressista, fomen-
tadora da igualdade, com o condio de significar uma espécie compensagio
histérica de um grupo populacional tradicionalmente discriminado é para
muitos uma atitude nio recomendivel.

Ja a decisdo sobre a antecipag¢do do parto de fetos anencéfalos sofreu,
como era de se esperar, fortes criticas de setores mais conservadores cristaos
e de juristas positivistas ortodoxos que nao admitem a possibilidade de se

4 Cf. analise no repors 2011 em Martins, 2012-a: 116-19.

47 Se ndo prova, pelo menos forte indicio desse reconhecimento é o recente interesse de partidos
politicos pelos ministros do sTF, sobretudo pelos aposentados que poderiam imediatamente candidatar-se
a cargos eletivos, mesmo para os majoritdrios dos executivos municipais e estaduais... Vide, por exemplo,
noticia nesse sentido publicada em http://www.brasil247.com/pt/247/brasil/86516/ (ultimo acesso:
31/12/2012).

8 Vide por exemplo: http://www.cartacapital.com.br/sociedade/cotas-etnicas-e-igualdade/ (tltimo
acesso: 29/12/2012).
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reconhecer a inconstitucionalidade verificivel no momento da aplicag¢io de
um tipo penal em razio de circunstancias de impliquem violagdo de direitos
fundamentais da gestante, que restaram, no entanto, bastante isoladas quando
comparadas ao noticidrio positivo.*’

Como aludido, a decisdo sobre a constitucionalidade da exigéncia do
exame da 0AB repercutiu negativamente por ter tido o impopular efeito de
barrar o acesso de novos bacharéis em direito aos quadros da advocacia. O
argumento central dos criticos parece ser que, se um curso de direito for au-
torizado e reconhecido pelo competente Ministério da Educagio (MEc), seria
incompativel com a liberdade profissional e até com a famigerada dignidade
da pessoa humana exigir do bacharel, egresso de faculdades reconhecidas pelo
MEC, mas de qualidade de formagio duvidosa, um exame elaborado por érgio
nio pertencente a0 MEC que € a OAB. A repercussdo parcialmente negativa
dessa decisdo ¢ o “lado B”, por assim dizer, da politica judicial de uma Corte
suprema, que no afa de ter uma imagem de progressista junto a opinido pu-
blica, de ser “pop”, acaba sofrendo revezes justamente junto aquelas decises
que, em sede de conclusio, isto ¢, ndo obstante as recorrentes insuficiéncias na
fundamentagio, sejam corretas juridicamente, como a decisdio em comento.
Obviamente muitos dos argumentos dos “criticos” que nio economizaram
em expressoes carregadas de parhos discursivos despidos de qualquer raciona-
lidade juridica como “vergonhoso julgamento”,*® porque a decisdo violaria a
dignidade da pessoa humana dos bacharéis inaptos ao exercicio da advocacia,
sdo despidos de qualquer substincia juridica. O art. 5°, x111, da cF outorga a
liberdade profissional com uma explicita reserva legal simples, sendo que o
seu uso pelo legislador ordindrio que fixou o exame de ordem e fora objeto do
julgamento em pauta observou claramente seu limite fixado implicitamente no

4 Cf,, por exemplo, as referéncias aos protestos feitas pelo conservador veiculo “Veja”, de um la-
do: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/maioria-do-stf-libera-aborto-de-anencefalo (dltimo acesso:
31/12/2012); e, de outro, 0 mais ponderado noticidrio realizado pelo periédico mais a esquerda do espectro
politico-ideolégico brasileiro “Carta Capital”: http://www.cartacapital.com.br/sociedade/maioria-do-
stf-vota-por-interrupcao-de-gravidez/ (dltimo acesso: 31/12/2012)

50 Cf. http://inaciovacchiano.com/2011/11/08/o-vergonhoso-julgamento-do-re-603-583rs-
carta-aberta-aos-ministros-do-supremo-tribunal-federal-stf-examedeordempelomec/ (dltimo acesso:
27/12/2012). A par da deselegincia da expressio, resta claro que tais contundentes criticas sio motivadas
unicamente pela frustragio de uma expectativa politica, tal qual seria legitimo fazé-lo em face de uma
lei que desagrade. De que a abordagem deva ser outra quando se pretende criticar uma decisio do sTF,
qual seja, uma abordagem juridico-constitucional, ndo se tem sequer a consciéncia.
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principio da proporcionalidade. Em conformidade com o critério decorrente
desse principio, partindo-se de dados empiricos da notéria falta de qualidade
técnica dos bacharéis formados nos mais de 1.200 cursos autorizados pelo
MEC, torna-se justificada uma intervengio estatal legislativa por representar
em face do propésito da protegio da boa administragio da Justi¢a - uma vez
ser o advogado imprescindivel a sua administra¢do - um meio em si licito,
adequado e necessirio, tendo em vista a inexisténcia de conhecidas alterna-
tivas menos onerosas. Tal exame, o STF fez com cuidado suficiente e, se fosse
se pautar em um parecer de amicus curiae que merecesse tal nome, chegaria a
mesma conclusdo. No mais, a banalizagio do principio da dignidade da pes-
soa humana deve ser combatida com a rejei¢do de plano de tais esdrixulos
argumentos. Por fim, tais problemas so evitiveis quando uma Corte cons-
titucional nio avoca para si o papel de protagonista no cendrio dos debates
politico-ideolégicos, deixando-os ao legislador.

Concluindo, esse desenvolvimento no sentido de a Corte tornar-se pro-
tagonista na defesa ativa dos interesses difusos da coletividade que devem
ser objeto de negocia¢do democritica no seu foro adequado, respeitando-se
o pluralismo politico-ideolégico, é muito preocupante quando se pensa na
missdo da Justica constitucional em longo prazo. Com efeito, tem o nitido
conddo de comprometer a autonomia do sistema social juridico, na sua tarefa
de colocar o sistema politico sob determinadas “rédeas”, a saber aquelas deriva-
das da Constitui¢do vigente. Quando uma Corte suprema passa a se pautar e
definir sua agenda ouvindo “a voz das ruas”, como alguns jornalistas influentes
insistem em repetir,’! resta claro o enfraquecimento de sua capacidade fun-
cional para cumprir sua missdo constitucional precipua que é a de defender
a ordem constitucional vigente, independentemente da correspondéncia de
suas decisdes a correntes politicas majoritdrias ou contramajoritérias.

A promessa que se faz com a admissdo despreocupada desse tipo de
decisionismo judicial ¢ a contribui¢io para o avango do pais por intermédio
do combate as injusticas sociais, a secular e endémica corrup¢io dentro do

51 Cf,, por exemplo, o contributo do articulista do O Estado de S. Paulo, Arnaldo Jabor: http://
www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-importancia-historica-do-stf-,912447,0.htm (altimo acesso:
31/12/2012). O novo presidente da Corte, Min. Joaquim Barbosa nio hesitou em seu discurso de posse
em proclamar que a “Justi¢a tem de ouvir a voz das ruas”: http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/
conteudo.phtml?id=1320908&tit=Justica-tem-de-ouvir-a-voz-das-ruas-diz-Barbosa-ao-assumir-o-sTr
(dltimo acesso: 31/12/2012).
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Estado brasileiro e aos demais interesses “difusos e coletivos” (protegio do
meio-ambiente ecologicamente equilibrado, direitos do consumidor, desen-
volvimento econdmico sustentdvel etc.).

III. Perspectivas

Se a supramencionada promessa ¢, até mesmo em principio, realizivel ¢ a
questdo. Por outro lado, certo parece ser que o caminho da Justi¢a constitucio-
nal brasileira, talhado em grande medida pela jurisprudéncia do sTF no sentido
de “avancar” nas questdes constitucionais a partir de demandas sociais espe-
cificas, parece mesmo um caminho sem volta, a ndo ser que uma improvavel
superveniente maturidade politica e do sistema educacional brasileiro ainda
extremamente pifio,*? viabilizem o advento do j curtamente experimentado

regime parlamentarista de governo®

3 com a assungio pelos partidos politicos
de suas efetivas responsabilidades constitucionais.

Todavia, a crise do modelo de democracia representativa, a extrema
fraqueza dos partidos politicos, as velhas e resistentes mazelas do sistema
politico-eleitoral ajudam a pavimentar o caminho rumo a um aparente Estado
judicial. A aparéncia ¢ garantida por um sTF disposto a decidir mesmo aqueles
casos que escapam a sua missdo de controlar repressivamente a constitucio-
nalidade de leis, atos administrativos e decisdes judiciais, que pressupdem,
portanto, respectivamente, uma prévia decisdo dos érgaos responsaveis pela
fixagdo das politicas de longo e curto prazo (Legislativo e Executivo), mas
que tém o condio de ocultar o fato de que os membros da Corte sio exclusi-

vamente eleitos pelo chefe do governo federal >

52 Cf.http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/11/121127_educacao_ranking_eiu_jp.shtml
(altimo acesso: 31/12/2012): “Brasil fica em pentltimo lugar em ranking global de qualidade de educa-
¢do”.

53 O regime parlamentarista de governo teve vigéncia na histéria republicana brasileira pelo curto
periodo entre agosto de 1961 e janeiro de 1963. Trata-se de um dos periodos histéricos mais conturba-
dos da claudicante histéria constitucional brasileira. Foi iniciado apés a rentincia ao cargo de Presidente
da Republica pelo populista e conservador, eleito em 1960, Pres. Janio da Silva Quadros, como medida
para se garantir a posse do entdo vice-presidente, Joio Goulart, alinhado ideologicamente muito a es-
querda para o (des)gosto dos militares, e teve vigéncia até que o por plebiscito decidiu-se pela volta do
presidencialismo a fim de se viabilizar as reformas sociais prometidas pelo Pres. Goulart que governaria,
ainda, o Brasil, somente até o golpe militar de 31 de margo de 1964.

5% Cf.art. 101 c.c.art. 84, xv1,da cF.
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Dessa forma, o maior interessado na relativiza¢do do poder politico do
sTF implicito na constitucional competéncia de realizar um controle nor-
mativo independente, o Executivo, atinge plenamente seu objetivo e o prin-
cipio constitucional da separagdo das fungdes estatais acaba tendo um valor
meramente simbdlico,” como, alids, sempre teve na histérica do claudicante
constitucionalismo brasileiro.
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Justicia constitucional y derechos

fundamentales en Chile (2011-2012)

Claudio Nash*
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I. Introduccién

En el estudio correspondiente al periodo 2010-2011" uno de los temas ana-
lizados fue el cémo las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema habian
avanzado en materia de proteccién de derechos econémicos, sociales y cul-
turales. Constatdbamos si ahi habia existido un avance jurisprudencial en
orden a reconocer que existe también la obligacién de garantia respecto de
estos derechos.

Observando lo ocurrido en el periodo actual podemos ver que esta linea
persiste y que, por ejemplo, en marzo del afio 2012 la Corte de Apelaciones
de Santiago,” en el caso de una paciente afectada de un céncer muy avanza-
do, sefial6 que, pese a que los medicamentos reclamados por la recurrente no

*N.delos ed.: Las referencias curriculares del autor fueron presentadas en el trabajo de su autoria

que figura en la primera parte de esta obra.
** Asistente de Investigacion en el Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Univer-

sidad de Chile.

1 TIrarrazabal, Paz y Nash, Claudio, “Justicia constitucional y derechos fundamentales en Chile

(2010-2011)”, en Bazan, Victor y Nash, Rojas (eds.), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. EI
control de convencionalidad, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile
y Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2012, pp. 123-133.

2 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 21331-2011, de 9 de marzo de 2012.
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podian curar la enfermedad, sino solo tener efectos paliativos de los sintomas,
el factor o criterio de exclusién no podia radicar en la circunstancia de que
la prestacién del medicamento sea solo paliativa, sino que debe entenderse
procedente su administracién siempre y cuando redunden en un “beneficio
parala sobrevida o calidad de vida”.? En este sentido, la Corte ordené al Mi-
nisterio de Salud y al Instituto Nacional del Cancer otorgar el medicamento
requerido por la afectada.

En este periodo, observamos otros temas relevantes para la proteccién
de los derechos fundamentales en Chile, como son la igualdad y no discrimi-
nacién, los derechos de los pueblos indigenas y el derecho a la educacién. Es
asi como se analiza una sentencia del Tribunal Constitucional chileno que se
pronuncié acerca de la constitucionalidad de la prohibicién del matrimonio
entre personas del mismo sexo, lo que ha sefialado la Corte Suprema en cuanto
a las caracteristicas de la consulta previa contemplada en el Convenio 169 de
la o171 y los avances jurisprudenciales que han realizado los tribunales supe-
riores en cuanto al derecho a la educacién, pese a que este no sea un derecho
que permita en Chile ser titular de la accién de proteccién constitucional.

Pero no solamente daremos cuenta de los principales pronunciamientos
de los tribunales del pais en materia de derechos fundamentales, sino que
también incluiremos un apartado en que se resefian las leyes mas importantes
que se han promulgado en Chile durante el periodo 2011-2012, relevantes
desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Destacaremos en especial
la recientemente promulgada “Ley Antidiscriminacién”, que constituye un
importante avance para la proteccién del principio de igualdad y no discri-
minacién en Chile.

II. Reseiia de legislacion relevante promulgada en el periodo

1. Ley n® 20.500 sobre asociaciones y participacién ciudadana

en la gestién publica*

La Ley n° 20.500 sobre asociaciones y participacién ciudadana en la gestién
publica establece definiciones y mecanismos para formar asociaciones de

3 Ibid., considerando décimo.

4 Leyn®20.500, de 16 de febrero de 2011.
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ciudadanos, asi como define las formas en que dichas entidades participardn
de la gestién de las autoridades publicas.

Lo interesante de esta ley es que simplifica los trdmites para constituir
personas juridicas sin fines de lucro, siendo el pilar fundamental de la norma-
tiva la libertad de asociacién.” Asimismo, se establece un fondo de fomento a
organizaciones de interés ptblico, como una forma de incentivar la creacién
de organizaciones que velen por la promocién del interés general en materia
de derechos ciudadanos, asistencia social, educacién, salud, medio ambiente
o cualquiera otra causa de bien comun.

Otro pilar fundamental de la ley, ademds de la libertad de asociacién,
es el principio participativo.® Se reconoce explicitamente el derecho de los
ciudadanos a participar en la gestién publica, poniendo a disposicién de la
ciudadania informacién relevante y oportuna, dando cuenta publica parti-
cipativa y estableciendo un conjunto de asuntos sobre los cuales de manera
obligatoria debe conocerse la opinién de los ciudadanos. Para asegurar esta
participacidn, se crean los Consejos de Organizaciones de la Sociedad Civil,
de caricter consultivo.

Estas nuevas condiciones dan un marco normativo que favorece la
asociacién y la participacién ciudadana, lo que fortalece la sociedad civil y
perfecciona la democracia. Asimismo, la ampliacién de las posibilidades de
participacién constituye un avance para velar por la transparencia y la probi-
dad en las decisiones publicas.

Sin embargo, pese a que esta ley constituye un aporte importante para
el fortalecimiento de la democracia en Chile, llama la atencién que estas re-
formas no hayan sido acompafiadas por la consagracién constitucional del
principio participativo. Esto principalmente porque la nueva ley establece
que serdn los érganos de la administracién del Estado quienes deberdn es-

5 Articulo 1°: “Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente para la consecucién de

fines licitos. Este derecho comprende la facultad de crear asociaciones que expresen la diversidad de
intereses sociales e identidades culturales.

Prohibanse las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado. Las
asociaciones no podrén realizar actos contrarios a la dignidad y valor de la persona, al régimen de Derecho
y al bienestar general de la sociedad democritica”.

¢ Articulo 69: “El Estado reconoce a las personas el derecho de participar en sus politicas, planes,

programas y acciones. Es contraria a las normas establecidas en este Titulo toda conducta destinada a
excluir o discriminar, sin raz6n justificada, el ejercicio del derecho de participacién ciudadana sefialado

en el inciso anterior”.
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tablecer las modalidades formales y especificas de participacién que tendrdn
las personas en el ambito de su competencia y, desde este punto de vista, la
regulacién constitucional hubiera fortalecido el principio y no hubiera deja-
do un margen tan amplio de discrecionalidad en los érganos publicos para
implementar el mandato legal.

2.Leyn®20.507 que tipificalos delitos de trifico ilicito

de migrantes y trata de personas y establece normas para

su prevencién y mas efectiva persecuciéon penal’

La Ley n” 20.507 incorpora al Cédigo Penal chileno diversos tipos penales
destinados a sancionar el trifico ilicito de inmigrantes y la trata de personas. Se
establece como delito, con sus correspondientes penas, el facilitar o promover,
con dnimo de lucro, la entrada ilegal a Chile de extranjeros, con agravantes
si las victimas son menores de edad o si se ha puesto en peligro su salud e
integridad fisica. También se tipifica como delito el facilitar o promover la
entrada al pais de personas para que ejerzan la prostitucién y el trasladar, aco-
ger o recibir personas para que sean objeto de explotacién sexual o trifico de
6rganos. De la misma forma, se establecen sanciones para quienes se asocien
con objeto de cometer los delitos ya descritos.

Pero esta ley no solo se enfoca en la tipificacién, sino que también es-
tablece normas para su prevencién y persecucién criminal. En cuanto a la
persecucién, la ley permite la cooperacion entre fiscales y otorga beneficios a
quienes entreguen informacién que conduzca ala captura de los perpetrado-
res. Asimismo, mediante modificaciones a otros cuerpos legales, se establecen
normas para la proteccién de las victimas, entre las que se cuenta el derecho
a que estas soliciten un permiso de residencia temporal, por un minimo de
seis meses, ya sea para decidir seguir las acciones judiciales en su favor o para
regularizar su estadia en Chile.

En este proyecto se tomé en consideracién la Convencién de los Dere-
chos del Nifio, el protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prosti-
tucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia y principalmente la
Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién
de Palermo) y sus dos protocolos relativos al combate al trifico de migrantes

7 Leyn®20.507,de 8 de abril de 2011.

146



Justicia constitucional y derechos fundamentales en Chile (2011-2012)

por via terrestre, maritima y aérea y a la prevencién, represion y sancién a la
trata de personas, en especial mujeres y nifios.

A través de esta normativa, hay un avance sustantivo hacia el cumpli-
miento de los compromisos internacionales al modificar la actual tipificacién
penal, haciendo coherente la legislacién nacional con los instrumentos inter-
nacionales. De esta forma, solo queda pendiente de andlisis la forma en que
se implementaran las medidas de proteccién a las victimas y cudles serdn los
mecanismos a través de los cuales se concretard la prevencién de estos delitos.

3.Leyn’20.516. Reforma constitucional que establece

la obligacion de otorgar defensa penal y asesoria juridica a las

personas naturales que han sido victimas de delitos y establece

el derecho a defensa técnica irrenunciable del imputado®

La reforma constitucional de 11 de julio de 2011 modificé el articulo 19 n°
3 de la Constitucién Politica, introduciendo los nuevos parrafos 3 y 4 en el
siguiente sentido:

La ley sefialard los casos y establecerd la forma en que las personas
naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juri-
dica gratuitas, a efecto de ejercer la accién penal reconocida por esta

Constitucién y las leyes.

Toda persona imputada de delito tiene el derecho irrenunciable a ser
asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no

nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.

Sibien el proyecto de ley se originé a fin de reconocer en el nivel consti-
tucional el derecho de defensa a la victima (modificacién del inciso tercero),
en la tramitacién parlamentaria surgié la necesidad de otorgarle al derecho de
defensa del imputado un respaldo constitucional.” Si bien los antiguos incisos
segundo y tercero del numeral 3 del articulo 19 garantizaban constitucional-
mente el derecho a defensa técnica, la introduccién de este inciso es relevante

8 Leyn®20.516,de 11 de julio de 2011.

7 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley n° 20.516”, p. 54, en: http://www.leychile.
cl/Navegar?idNorma=1027573.
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para la defensa porque eleva de manera expresa en el nivel constitucional el
derecho a defensa técnica del imputado y agrega una garantia fundamental:
la “irrenunciabilidad” de esta defensa. Esto trae como consecuencia que tam-
bién se fortalezca el derecho del imputado a guardar silencio, ya que en virtud
de esta normativa el consentimiento del imputado a renunciar a su derecho
a guardar silencio seria irrelevante si no cuenta con la asesoria previa de su
defensor.

Sin embargo, esta reforma traia consigo complicaciones pricticas desde
el punto de vista de su compatibilidad con el Cédigo Procesal Penal, es por
ello que la Ley n” 20.5921° vino a modificar el citado c6digo, para clarificar,
por ejemplo, la forma y la oportunidad de designacién del defensor. Asi, el
reformado articulo 8° inc. 1 del Cédigo Procesal Penal indica que la desig-
nacién del abogado la efectuard el juez “antes de que tenga lugar la primera
actuacién judicial del procedimiento que requiera la presencia del imputado”.

4.Ley n°20.609 que establece medidas contrala discriminacién'!

Tras siete afios de discusion parlamentaria fue aprobada por el Congreso Na-
cional chileno la ley que establece medidas contra la discriminacién, también
llamada “Ley Antidiscriminacién”. La contingencia hizo posible la aceleracién
de tramitacién de esta ley, dado que se promulgé en el contexto del asesinato
a un joven por su condicién homosexual. Esta ley tiene como objetivo cen-
tral establecer un mecanismo de proteccién jurisdiccional frente a casos de
discriminacién, pero ademds establece otras cuestiones dignas resaltar, tanto
aspectos positivos y deficiencias, como grandes desafios.

Lo mds importante y positivo de esta ley es el establecimiento de un me-
canismo jurisdiccional para la proteccién de las personas frente a actos discri-
minatorios, ya que hasta ahora los mecanismos que debieron servir al efecto
(accién de proteccién) no han cumplido el papel de ser un mecanismo eficaz
para la proteccién del principio de igualdad y no discriminacién. Ademis,
cabe destacar la amplitud que se le da a la autoridad de adoptar no solo las
medidas para dejar sin efecto el acto discriminatorio, sino que ademas el juez
puede tomar “las demds providencias que juzgue necesarias para restablecer

10" Leyn® 20.592, de derecho de defensa de los imputados, de 2 de junio de 2012.
1 Leyn®20.609, de 24 de julio de 2012.
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el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”.? Asi-
mismo, es altamente positivo que se deje expresa constancia de la obligacién
que tiene el Estado de adoptar politicas eficaces para superar las situaciones
de discriminacién presentes en la sociedad chilena.!

Sin embargo, existen varias deficiencias en la ley, que pueden ser superadas
a través de una aplicacién de buena fe de la misma. Una de las principales ob-
jeciones es que la definicién de discriminacién no es afortunada.'* En efecto,
en derecho internacional de los derechos humanos ya no se habla de “discri-
minacién arbitraria”ya que se entiende que toda discriminacién es arbitraria;
hoy se sefiala que lo que puede ocurrir es que en algunos casos estemos ante
formas de trato diferenciado legitimo (cuando hay fin legitimo, se basa en
criterio objetivo y la medida es razonable), pero eso no es una discriminacion.
Asimismo, creemos que es un error la forma en que se plantea la solucién de
conflictos entre derechos, no es posible que en un sistema complejo de normas
se establezcan preferencias ex ante entre principios constitucionales de igual
jerarquia a través de una ley.!® Asi, esto plantea la duda de la efectividad de la
consagracién constitucional del principio de igualdad y no discriminacién.

En este contexto, es relevante plantear algunos desafios de la ley. Por una
parte, para el Estado, es central adoptar todas las medidas necesarias para que
esta ley pueda gozarse y ejercerse plenamente en la practica, por lo que serd

12 Articulo 12.
1B Articulo 1°.

1 Articulo 2°, “Definicién de discriminacién arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por
discriminacién arbitraria toda distincién, exclusién o restriccién que carezca de justificacién razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacién o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Repuabli-
ca o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situa-
cién socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religién o creencia, la sindicacién o
participacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacién sexual, la identidad
de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad. Las
categorias a que se refiere el inciso anterior no podrin invocarse, en ningtin caso, para justificar, validar o
exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden publico. Se considerardn razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados
en el inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en
especial los referidos en los nimeros 4°, 6°, 11°, 12°,15%, 16° y 21° del articulo 19 de la Constitucién

Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima”.

15 Tbid., inciso final.
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necesario que se revisen los obsticulos normativos que puedan existir para su
plena implementacién. Asimismo, serd necesario capacitar a los operadores
de justicia en temas de no discriminacién y especializar a la defensa publica
en esta materia. Sin duda que el desafio central lo tendran los jueces para lle-
var a la realidad el principio de igualdad y no discriminacién, de una manera
eficaz y mirando adecuadamente los desafios que presenta cada titular de
derecho en el contexto en que se encuentra; esto en una sociedad compleja,
multicultural y con grandes grupos discriminados. También hay un desafio
para la sociedad civil, de empoderarse y usar esta ley de manera persistente e
intentando ampliar su campo de proteccién.

En sintesis, esta ley representa un paso importante para la plena vigen-
cia de los derechos humanos en Chile, aunque tiene ciertos problemas que
deberin ser superados en su implementacién cotidiana.

II1. Resena de sentencias

1. Sentencia del Tribunal Constitucional que se pronuncia

sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo'®

Los sefiores Peralta y Arias, en septiembre de 2010, solicitaron a una oficial
del Registro Civil una hora para contraer matrimonio, solicitud que les fue
denegada por la oficial, aduciendo que la legislacién chilena solo contempla el
matrimonio entre un hombre y una mujer. Posteriormente, los sefiores Arce y
Lillo pidieron ante la autoridad civil 1a convalidacién de su matrimonio con-
traido en Argentina y los sefiores Abran y Mardones le requirieron que se ins-
cribiera su matrimonio vilidamente celebrado en Canadd. Ambas peticiones
fueron rechazadas por la oficial del Registro Civil, institucién encargada del
tramite de inscripcién de matrimonios, quien sefial6 que solo podia inscribir
matrimonios celebrados entre un hombre y una mujer.

En este contexto, los afectados interpusieron una accién de proteccién
en contra de la oficial del Registro Civil, seialando que negar la posibilidad
de contraer matrimonio o de inscribir uno vilidamente celebrado en el ex-
tranjero a dos personas, por su condicién sexual, constituye un grave atentado
al derecho a la igualdad. Conociendo del recurso, la Corte de Apelaciones

16 Tribunal Constitucional, Rol 1881-10, de 3 de noviembre de 2011.
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de Santiago solicité al Tribunal Constitucional que se pronunciara sobre la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 102 del Cédigo Civil, "’
que consagra al matrimonio como un contrato entre un hombre y una mujer.

En esta ocasion, el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de pro-
nunciarse acerca de la constitucionalidad de esta norma para estos casos en
concreto, pero no se refirié al fondo de la cuestioén y opt6 por una via formal
sefialando que no tenia competencia para pronunciarse sobre el asunto, ya que
lo que se pretendia era la reformulacién de un sistema de normas de modo
integral y que se regulara positivamente una institucién de un modo distinto
del actual.’® Sin embargo, el problema radica en que, si el Tribunal Constitu-
cional estima que la regulacién civil que establece que una institucién relevante
para la vida en sociedad solo pueda ser gozada por parejas heterosexuales, y
por tanto, excluye a las parejas del mismo sexo, debiera justificar la constitu-
cionalidad de un trato diferenciado.

De esta forma, la magistratura constitucional omitié el ejercicio bdsico
de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad!® que es controlar la constitu-
cionalidad de una norma cuya aplicacién no estd permitiendo el trato de las
personas en condiciones de igualdad y no discriminacién. Si del ejercicio de
contraste entre la norma civil y la Constitucién se desprende que hay un tra-
to discriminatorio (antinomia) o al menos un déficit de proteccién (laguna),
debe establecerlo explicitamente. La referencia a que esta es una obligacién
del legislativo (regular la institucion) es correcta, pero ello debe hacerse en un
marco constitucional que el Tribunal Constitucional es el llamado a fijar. No
puede aceptarse una interpretacién de la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad que no dé efectividad a los derechos constitucionales que son base de
legitimidad de las normas legales; la reserva de ley no es un espacio que queda
al margen del control de la Constitucién y de los derechos fundamentales en
ella consagrados.

17 Articulo 102 del Cédigo Civil: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y

de auxiliarse mutuamente”.
18 Tribunal Constitucional, Rol 1881-10, considerando noveno.

19" El propio Tribunal Constitucional chileno ha precisado el alcance de este control: “En efecto, la
accién de inaplicabilidad tiene como objetivo impedir que un determinado precepto legal sea aplicado
en un caso concreto cuando de ello se pueden derivar consecuencias inconstitucionales” (Tribunal Cons-
titucional, Rol 1881-10 de 3 de noviembre de 2011, apartado tercero, considerando octavo).
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Este déficit argumentativo es consistente con el tratamiento que la ma-
gistratura chilena ha dado a las personas homosexuales en distintos asuntos
juridicos. En efecto, como resefiamos en la publicacién anterior,?’ existen dos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional chileno, referidos a la consti-
tucionalidad del delito de sodomia,?! y en ambos el Tribunal Constitucional
ha seguido una linea argumentativa que carece de la neutralidad necesaria
que debe tener un Estado democritico, estableciéndose discriminaciones cuyo
objetivo legitimo estd basado en prejuicios sociales.

2.Jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones al acoger

acciones de proteccién interpuestas en favor de alumnos

expulsados de establecimientos educacionales en el

contexto de movilizaciones estudiantiles®

Durante el afio 2011 se generé en Chile un movimiento estudiantil amplio,
que buscaba mejorar la educacién en cuanto a su acceso, calidad y costo. En
este contexto, los estudiantes de educacién escolar secundaria adoptaron la
estrategia de realizar “tomas” de establecimientos educacionales como meca-
nismo de protesta. En esta situacion, los directores de los establecimientos y
algunos alcaldes decidieron tomar medidas disciplinarias y expulsar a grupos
de alumnos que habian participado de dichas manifestaciones.

En este contexto, se interpusieron a favor de los alumnos expulsados de
los liceos numerosas acciones de proteccién que buscaban la reincorporacién
de los estudiantes, aduciendo que las medidas vulneraban el debido proceso
(no ser juzgado por comisiones especiales), el derecho a la educacién y el
principio de igualdad y no discriminacién. Ante esta situacion, las Cortes de
Apelaciones, en numerosos pronunciamientos, asentaron importante juris-

prudencia en el tema.?

2 Trarrazébal, Paz y Nash, Claudio, ob. cit., p. 130.

2 Tribunal Constitucional, Rol 1334-2009, de 19 de marzo de 2009 y Rol 1683-2011, de 4 de
enero de 2011.

2 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 808-2012, de 12 de abril de 2012.

% A modo de referencia se pueden mencionar: Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 187-2011,
de 5 de septiembre de 2011, confirmada por la Corte Suprema, Rol 8888-2011, de 30 de septiembre de
2011; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 933-2012, de 4 de junio de 2012, Rol 15876-2011, de 14 de
noviembre de 2011, Rol 808-2012, de 12 de abril de 2012, confirmada por la Corte Suprema, Rol 3279-
2012, de 10 de julio de 2012, Rol 2266-2012, de 4 de mayo de 2012, confirmada por la Corte Suprema,
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Un caso ilustrativo de esta situacién lo constituye la situacién de los alum-
nos y alumnas expulsados del Liceo Augusto D’Halmar que estuvo ocupado
por los estudiantes durante seis meses. Los recurrentes en dicho caso sefialaron
que el acto era arbitrario e ilegal, pues la cancelacién de las matriculas a los
estudiantes fue fundamentada exiguamente, con imputaciones imprecisas y
sin posibilidad de defensa ni apelacién por parte de los alumnos, ante lo que
los recurridos senalaron que la medida correspondié a la necesidad en que se
encontraba la autoridad de hallar una medida para que los apoderados de los
alumnos respondieran por los dafios causados por sus pupilos en la ocupacién
del establecimiento.

Se destaca de este fallo en primer lugar que la Corte, al momento de
comenzar a analizar el tema, sefiala que el principio del “interés superior del
nifio” debe tenerse siempre presente cuando se analicen casos en que estén
involucrados nifios, nifias y adolescentes. En ese sentido, sefiala que siempre
cuando existan conflictos que pudieran producirse entre el nifio y, entre otras,
las autoridades educacionales, ya sea, que surja por las medidas materiales que
esta adopte, o por las disposiciones reglamentarias que estas invoquen y apli-
quen, aquellos se deben resolver priorizando el derecho del interés superior
del nifio sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del
nifio o nifia.?* Es asf como sefala que, si bien la autoridad educacional puede
tomar medidas en relacién con el estudiante, esta al hacerlo debe velar para
que con ellas no estén en juego los derechos fundamentales —entre ellos,
respetar y reconocer su derecho a la educacién— por lo que aquellas medidas
deberdn siempre ser entendidas de manera muy restringida y aplicadas con
absoluto apego a la ley.®

Otro aspecto relevante del fallo lo constituye el hecho de que se reconoce
que la determinacién legal de mérito para imponer sanciones debe atender
a fines constitucionalmente vélidos, consistentes en respetar el ambito de
derechos de los nifios y nifias. Es asi que medidas adoptadas en contra de los
alumnos por los que se recurre que obedecen a motivos tales como “el apo-

Rol 4001-2012, de 8 de junio de 2012, Rol 3533-2012, de 16 de mayo de 2012; Corte de Apelaciones
de Temuco, Ro1 232-2011, de 3 de noviembre de 2011; Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol 1125-
2011, de 3 de octubre de 2011.

2+ Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 808-2012, de 12 de abril de 2012, considerando cuarto.

% Ibid., considerando quinto.
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derado no se hace responsable por los destrozos ocasionados por su pupilo”
se consideraron como abusivas y desproporcionadas, considerando la Corte
que no se divisa en dicho tipo de medidas qué beneficio aporta su imposicién
a la proteccién de los nifios y nifias.?

Los derechos fundamentales violados en este caso son los consagrados
en los numerales 2 y 3 del articulo 19 constitucional, esto es, debido proceso.

Queremos destacar que en este fallo,ademads de reconocer el principio de
igualdad y no discriminacién, interés superior del nifio, y el derecho al debido
proceso, el derecho a la educacién aparece como un derecho que irradia toda
la argumentacién de la Corte, lo que constituye un avance importante para la
jurisprudencia chilena, considerando que muchas veces este derecho ha go-
zado de proteccién indirecta a través del derecho de propiedad, por no ser un
derecho que habilite directamente la interposicién de la accién de proteccion.
Al efecto la Corte sefiala en el considerando 5° inc. final:

En consecuencia, si bien puede la autoridad educacional tomar medi-
das en relacién al menor, ésta al hacerlo debe velar para que con ellas
no estén en juego los derechos fundamentales —entre ellos, respetar
y reconocer su derecho a la educacién— por lo que aquellas medidas
deberdn siempre ser entendidas de manera muy restringida y deberdn

ser aplicadas con absoluto apego a la ley.

2.1. Sentencia de la Corte Suprema que establece la obligacion

del Estado de no discriminar en la prestacion de servicios

educativos a nifios con necesidades especiales’”

Esta sentencia se refiere al caso de un nifio de 14 afios de edad quien posee
un Sindrome Hipoténico, Sindrome de Distrés Respiratorio y Apneas que
lo obligan a permanecer con ventilacién pulmonar permanente, por lo que
requiere de atencién educacional en su domicilio. Esta atencién habia sido
otorgada hasta el afio 2011 por la escuela “Conile” de Temuco, la que a fines
de ese aflo comunicé que no seguiria prestando dicho servicio, sin sefialar los
motivos de su decision.

% Tbid., considerando séptimo.

27 Corte Suprema, Rol 3549-2012, de 30 de mayo de 2012, que confirma la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Temuco, Rol 408-2011, de 23 de abril de 2012.
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Frente a esta situacién, la madre del nifio recurrié a una accién de protec-
cién en contra de la Escuela yla Secretaria Regional Ministerial de Educacién
(SEREMI), por estar vulnerdndose la igualdad ante la ley e indirectamente el
derecho ala educacion.?® La directora de la escuela sefialé que se encontraban
imposibilitados de seguir brindando sus servicios educativos ya que el Minis-
terio de Educacién se habia negado a pagar el subsidio correspondiente por los
nifios que reciben atencién domiciliaria. La SEREMI por su parte, argumenta
que el reglamento que permite la aplicacién de la atencién educacional domi-
ciliaria ain no habia sido dictado y por ello no se podia otorgar la educacién
que el nino necesitaba.

Con base en estos antecedentes, la Corte de Apelaciones de Temuco re-
chazé la accién intentada en contra de la escuela, pero acogié el requerimiento
contra la SEREMI. En dicha ocasién sefialé que se vulner6 el principio de no
discriminacién y el derecho a la educacién, por cuanto el adolescente respec-
to del cual se recurrié, encontrdandose en los casos que contempla la Ley n”
20.422 (que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién
social de personas con discapacidad) y estando capacitado para estudiar, en
iguales condiciones que adolescentes sanos, no habia recibido del Estado la
educacién que necesita, por falta de dictacién de un reglamento, lo que es
absoluta responsabilidad del Ministerio de Educacién, entidad que debia dar
cumplimiento tanto a lo dispuesto porla Ley n® 20.422, como por la Conven-
cién sobre los Derechos de Personas con Discapacidad, ratificada por Chile.?

De esta manera, se ordené a la SEREMI proporcionar a la escuela los me-
dios necesarios para que pudiera continuar otorgando servicios educativos al
adolescente. Al efecto el considerando 7° dispone:

Que, al tenor de lo consignado en el fundamento quinto de esta sen-
tencia, se desprende que, en la especie, se ha vulnerado el principio ala
no discriminacién y el derecho a la Educacién, en relacién al primero
por cuanto el adolescente respecto del cual se recurrié, encontrandose

en los casos que contempla la Ley n° 20.422 y estando capacitado para

28 Como sefialamos en la resefia del fallo anterior, en la normativa chilena, el derecho a la educacién
no constituye un derecho que habilite la interposicién de la accién de proteccién por lo que se recurre al
derecho de propiedad sobre el bien de la educacién a objeto de ejercitar la accién.

¥ Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 408-2011, considerando séptimo.
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estudiar, en iguales condiciones que adolescentes sanos, no ha recibi-
do del Estado la educacién que necesita, por la falta de dictacién de
un Reglamento, lo que es absoluta responsabilidad del Ministerio de
Educacién, entidad que debia dar cumplimiento tanto a lo dispuesto
por la Ley n° 20.422, como en la Convencién sobre los Derechos de
Personas con Discapacidad, ratificada por nuestro pais, de manera
que, forzoso es concluir que a su respecto debe acogerse el recurso
intentado, por cuanto es la propia ley la que sefiala expresamente que
es el propio Ministerio de Educacién quien debe asegurar la atencién
escolar en el lugar que, por prescripcién médica, deba permanecer el

adolescente.

Esta sentencia, que fue confirmada por la Corte Suprema, es relevante
desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos humanos,
ya que reconoce de forma explicita la necesidad de que el Estado adecue sus
conductas en conformidad a la Convencién sobre los Derechos de Personas
con Discapacidad y consagra que la falta de dictacién de un reglamento no
puede obstar al cumplimiento de las obligaciones internacionales suscritas por
el Estado y garantizadas constitucionalmente. En este sentido, la normativa
internacional complementa y da concrecién al derecho a la educacién de las
personas con necesidades especiales a la luz del derecho a la igualdad y no
discriminacién.

2.2. Sentencia de la Corte Suprema que establece la singularidad

de la consulta previa establecida en el Convenio 169 de la OIT

respecto de otros mecanismos de participacion ciudadana®

La jurisprudencia nacional habia sido vacilante, hasta el momento, en orden a
reconocer la obligatoriedad del deber de consulta establecido en el Convenio
169 de la o1t y los requisitos que esta debia cumplir para satisfacer los estan-
dares internacionales. En algunas ocasiones habia sefialado que bastaba con
los mecanismos de participacién ciudadana establecidos en la legislacién chi-
lena, subordinando el tratado a la normativa interna,* y en otros se avanzé en
materia de proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, pero sin hacer

30 Corte Suprema, Rol 258-2011, de 13 de julio de 2011, Rol 10090-2011, de 22 de marzo de 2012.
31 Corte Suprema, Rol 1525-2010, de 17 de mayo de 2010.
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referencia al Convenio®? o utilizando otros instrumentos, como la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.*

Sin embargo, desde julio de 2011 (Caso Plan Regulador San Pedro de
Atacama) se ha podido advertir una tendencia a reconocer la singularidad
juridica de la consulta respecto de los otros mecanismos establecidos en la
legislacién chilena para la participacién ciudadana y las caracteristicas espe-
ciales que la consulta debe tener.

En dicha ocasién, la Corte Suprema se pronuncié a propésito de una
accién de proteccién interpuesta por la Asociacién Indigena Consejo de
Pueblos Atacamefios y la Comunidad Atacamefia Toconao, en contra de
una resolucién de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién
de Antofagasta, que calificé favorablemente el proyecto que actualizaba el
plan regulador de la comuna de San Pedro de Atacama. En concepto de los
recurrentes, la decisién fue arbitraria e ilegal por no haber ingresado a una
evaluacién de impacto ambiental debiendo haberlo hecho, pues el proyecto
afectaba a poblaciones, recursos y dreas protegidas. Asimismo, reprocharon
el haber faltado al deber de consulta a los pueblos indigenas que contempla
el Convenio n” 169 de la o1T, no obstante estar frente a una decisién admi-
nistrativa que afectaba al asentamiento indigena.

En este contexto, la Corte Suprema senalé que cualquier proceso que
pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios supone que sea lle-
vado a cabo desde esa particularidad y en direccién a ella®* y que, pese a que
se alegé por la parte recurrida que se incluyeron mecanismos de participacién
ciudadana, la Corte sefiala que las instancias de participacién utilizadas distan
de satisfacer las especiales caracteristicas que posee la consulta, cuya omisién
se reprocha. En efecto, se sefialé que desplegar informacién no constituye
un acto de consulta a los afectados, pues estos, en ese escenario, no tienen
posibilidades reales de influir en la nueva planificacién territorial del lugar
donde estin localizados.*® Es interesante transcribir el razonamiento de la
Corte en este sentido:

32 Corte Suprema, Rol 5757-2010, sentencia de 15 de septiembre de 2010.
3 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 243-2010, sentencia de 4 de agosto de 2010.

34

[

Corte Suprema, Rol 258-2011, considerando quinto.

3 Ibid., considerando octavo.
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octavo: Que las instancias de participacién que aduce haber utilizado
la recurrida y que corresponden a las establecidas en el articulo 2.1.11
de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones para la
aprobacién del instrumento de planificacién, distan de satisfacer las
especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omisién se re-
procha. En efecto, las empleadas en este procedimiento de evaluacién
consistieron en informar a los vecinos acerca de las singularidades del
instrumento de planificacién territorial propuesto y de sus efectos,
junto con los criterios considerados respecto de cada uno de los con-
tenidos del Plan Regulador Comunal; en realizar audiencias publicas
en los barrios o sectores mds afectados para exponer el proyecto a la
comunidad; y en consultar la opinién del Consejo Econémico y Social

comunal en sesién citada expresamente para este efecto.

Sin embargo, desplegar informacién no constituye un acto de consulta
a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades
reales de influir en la nueva planificacién territorial del lugar donde
estan localizados, cuya gestacién, en la especie, habria tenido en miras
la proteccién de los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto
de su integridad. Es decir, la autoridad administrativa recurrida aspira
a allanar las dificultades que estdn experimentando las comunidades
indigenas atacamefias provocadas por las nuevas condiciones de vida
y de trabajo que les impone el vertiginoso desarrollo del drea geogra-
fica de San Pedro de Atacama, prescindiendo de la participacién y

cooperacién de éstas.

En otras palabras, es posible constatar que se ha optado por la elabo-
racién de un instrumento de planificacién territorial que atafie a toda
una cultura indigena, sin atender a elementos de analisis propios de la
realidad por la que se reclama, como son su identidad social y cultural,

sus costumbres y tradiciones y sus instituciones;

NovENo: Que tal proceder deviene en que la Resolucién de Califica-
cién Ambiental impugnada, incumple la obligacién de fundamenta-

cién de los actos administrativos, porque no es fruto de un claro pro-
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ceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta las aspiraciones

y formas de vidas de las comunidades originarias interesadas;

Tal carencia torna ilegal la decisién al faltar a un deber de consulta
que debia acatar la autoridad por imperativo legal, lo que lesiona la
garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que
el convenio dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades in-
digenas, puesto que la omisién implica “no igualar” para los efectos de

resolver;

picimo: Que por lo anteriormente expuesto, esta Corte brindard la
cautela requerida, en razén que para la aprobacién de la modificacién
del Plan Regulador de San Pedro de Atacama, era necesario un Estu-
dio de Impacto Ambiental que como tal comprende un procedimiento
de participacién ciudadana, que debera ajustarse ademds a los térmi-
nos que el Convenio n° 169 contempla, lo cual permitird asegurar el

derecho antes aludido.

La segunda sentencia en anilisis se origina a propdsito de una accién
de proteccién interpuesta por la Comunidad Indigena Antu Lafquén de
Huentetique en contra de la resolucién de la Comisién Regional del Medio
Ambiente de la Regién de los Lagos, que calificé favorablemente el proyecto
“Parque Eélico Chiloé”. Esta resolucién tampoco contemplé un proceso de
consulta, pese a que el proyecto se encontraba en un lugar de hallazgos ar-
queoldgicos de una cultura originaria, relacionados con las practicas funerarias
de la comunidad. En este contexto, la Corte, ademds de reiterar la importan-
cia de realizar la consulta previa con las caracteristicas resefiadas en el fallo
anterior,* sefiala que la decision es ilegal pues lesiona la garantia de igualdad
ante la ley, porque, al no aplicarse la consulta que el Convenio dispone, niega
trato de iguales a dichas comunidades indigenas.?’

Creemos que la linea jurisprudencial que ha adoptado la Corte Suprema
constituye un avance muy importante para el reconocimiento de los derechos

de los pueblos indigenas y para la implementacién del Convenio 169 de la

3 Corte Suprema, Rol 10090-2011, de 22 de marzo de 2012, considerando octavo.

37 1bid., considerando noveno.

159



Justicia constitucional y derechos fundamentales

ort en Chile. De esta forma se reconoce la obligatoriedad de la consulta y la
importancia que tiene esta para las posibilidades de las comunidades indi-
genas de influir en las decisiones administrativas que puedan alterar su en-
torno y condiciones de vida. El reconocimiento de la identidad cultural y la
importancia de esta para el disefio de proyectos y politicas piblicas va en la
linea que se ha destacado por la jurisprudencia interamericana para la efectiva
proteccién y goce de los derechos cuando los titulares son pueblos indige-
nas.*® Ademis, es relevante que la argumentacion de la Corte se dé desde la
perspectiva del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién, co-
mo sustento constitucional de la aplicacién particular del Convenio n° 169 a
estos casos.

IV. Conclusiones

Como hemos podido dar cuenta en este informe, durante el periodo 2011-
2012 se han registrado importantes avances normativos, sin duda, que destaca
laley antidiscriminacién, que, pese a sus defectos, puede cumplir un importan-
te rol en la proteccién de los derechos humanos en Chile. La interpretacién
que se haga de esta ley por parte de la judicatura serd fundamental y consti-
tuird una oportunidad para desarrollar estindares sobre discriminacién atn
ausentes en el sistema nacional. No ayuda mucho a una mirada esperanzadora
la sentencia sobre matrimonio de personas del mismo sexo, en particular, por
la incapacidad del Tribunal Constitucional de ver que lo que estaba en jue-
go era una cuestion constitucional de primer orden, como es el derecho a la
igualdad y no discriminacién.

La jurisprudencia que se comenta muestra, como ha sido una constan-
te en los dltimos afios, un lento proceso de avance en materia de derechos
fundamentales. Sin duda que la mejora en la proteccién jurisdiccional de los
derechos (caso sobre derecho a la educacién y el de nifios con necesidades
especiales) que supere la estrechez de la actual accién constitucional de protec-
cién de derechos (articulo 20 constitucional) da esperanzas de una actuacién
judicial més efectiva y menos formalista.

Asimismo, es relevante que los tribunales superiores estén adentrindose
en los temas indigenas haciendo uso del Convenio n” 169 de la orT, ya que

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador”, sentencia de 21 de junio de 2012 (fondo y reparaciones), parr. 159.
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este instrumento presenta un potencial relevante a la hora de aproximarse a la
cuestién indigena desde una perspectiva de derechos humanos y, en particular,
desde una perspectiva de igualdad y no discriminacién de un grupo que ha
vivido histéricamente excluido y discriminado.

Como estamos acostumbrados, pequefios avances para grandes desafios.
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Eficacia de la sentencia “Atala Riffo vs. Chile”
en la jurisprudencia de terceros paises: Recension
dela Sentencia n’ 2012-05590 de 2 de mayo.

Accién de inconstitucionalidad promovida por
Y.C.F. contra el articulo 10 del Reglamento de
Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social

Gilbert Armijo*

La Sentencia n” 2012-05590 de 2 de mayo ha sido dictada por la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, con arreglo a las po-
testades sefialadas en el articulo 10 de la Constitucién Politica de la Repiblica
de Costa Rica, y, en las disposiciones de la Ley de la Jurisdiccién Constitu-
cional, Ley n® 7.135 de 11 de octubre de 1989, en cuya virtud le corresponde
a esa Sala especializada de la Corte determinar la regularidad constitucional
de todo el ordenamiento juridico, asi como la funcién de intérprete dltimo
de las normas constitucionales.

I. Sobre el efecto extensivo del derecho a la salud e interdiccion
dela discriminacién para las parejas homosexuales

En dicha sentencia la Sala Constitucional conocié la accién de inconstitucio-
nalidad planteada por Y.C.F. contra el articulo 10 del Reglamento de Salud de

la Caja Costarricense de Seguro Social. Esta norma fue impugnada en cuanto

*  Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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define como compaiiero, para efectos de constituirse como beneficiario del
seguro de salud, a la “persona, hombre o mujer, que convive en unién libre,
en forma estable y bajo un mismo techo con otra de distinto sexo”. Segin el
actor, dicha disposicién vulnera los principios de reserva de ley, igualdad y no
discriminacién, asi como el derecho a la salud, reconocidos en los articulos 21,
33 y 51 de la Constitucién Politica, los articulos 1° de la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial,
2° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1° del Pacto de San
José, 2° inciso 2) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, 2° y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y 2° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en
la medida en que veda la posibilidad de las parejas del mismo sexo de obtener
la condicién de asegurados.

De acuerdo con el actor, la norma cuestionada establece una discrimi-
nacién infundada por motivos de orientacién sexual. En apoyo a su tesis el
accionante se sustenta en diversos pronunciamientos emitidos por organismos
internacionales de proteccién de derechos humanos, entre ellos, el contenido
de la Comunicacion n® 941-2000 del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, la cual establecié que la discriminacién a la que refiere el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos incluye la
orientacién basada en la sexualidad de la persona. En igual sentido, la Reso-
lucién de la Comisién de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados
Americanos n° AG/RES-2435 (xxxv111-0-08) de 18 de diciembre de 2008, se-
gtn la cual el apartado o categoria “sexo” que aparece en todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos no puede servir de fundamento para
discriminar a ninguna persona, y comprende la orientacién sexual de ellas.

También es importante mencionar el Comentario General n° 20 de ma-
yo de 2009, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
exige que los Estados partes garanticen que los derechos del Pacto sean apli-
cados sin discriminacién de ninguna clase, ya sea por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién, con lo que
el tipo de discriminacién que se prohibe es el que se define en el documento
citado como “Toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia u otro trato
diferente que directa o indirectamente se base en los motivos prohibidos de
discriminacién y que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
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el reconocimiento, goce, ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
reconocidos en el Pacto”. Finalmente, el accionante menciona el “Caso Atala
Riffo vs. Chile” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

I1. E1“Caso Atala Riffo vs. Chile” frente al criterio

del margen de apreciacién nacional

La mayoria del Tribunal Constitucional costarricense, integrada por la Ma-
gistrada Calzada Miranda y los Magistrados Mora Mora, Castillo Viquez y
Rueda Leal, consideré que la norma impugnada no era incompatible frente
al derecho de la Constitucién ni a los instrumentos internacionales en mate-
ria de derechos humanos aplicables en la Republica. Acerca del particular, la
mayoria de la Sala agrupé los argumentos del actor en dos fundamentales: el
primero, por violacién del principio de reserva de ley y, el segundo, por motivos
de discriminacién en razén de su orientacién sexual. En cuanto a lo primero,

la mayoria del Tribunal Constitucional consideré:

[...] que la Caja Costarricense de Seguro Social estd facultada para
emitir los reglamentos de los seguros bajo su administracion, sin que
el ejercicio de esa facultad implique, por si mismo, infraccién alguna
de orden constitucional. En virtud de ello, no estima la Sala que el
articulo 10 del Reglamento del Seguro de Salud sea inconstitucional,
bajo el argumento planteado por el accionante (principio de legalidad),
por lo que la accién debe ser desestimada en cuanto a este extremo,
toda vez que la Caja es el ente encargado de la administracién de la
seguridad social y estd dotada de maxima autonomia para ese fin, por
lo que tiene a su vez plena competencia para establecer los alcances
de las prestaciones propias de la seguridad social via reglamento, de
manera que puede definir las condiciones, beneficios y requisitos de

ingreso de cada régimen de proteccién.

En cuanto a lo segundo, el actor expresamente solicité la aplicacién de
la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el “Caso Atala Riffo vs. Chile”. Lo anterior fue negado por la mayoria de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, al considerarse que el
voto de mayoria de la Corte no desarrolla ni realiza referencia alguna al tema
de la conyugalidad homosexual, la seguridad social homosexual, la democra-
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tizacién de instituciones social y juridicamente reconocidas a las personas
heterosexuales, ni los derechos reproductivos de las personas homosexuales.
En dicha resolucién se desarroll6 por el contrario el tema del derecho a la
vida familiar como derecho humano, sefialindose que no es posible decidir
sobre la custodia y cuidado de los hijos con base en la orientacién sexual de los
progenitores. Con lo cual, segtin la mayoria de la Sala “es claro que el ‘juicio
base’de la resolucién de la c1pH, en nada resulta aplicable al caso concreto”. Lo
anterior por cuanto, en aquel caso se tiene como supuesto fictico dos menores
de edad que no pueden relacionarse con su progenitor por motivos de incli-
nacién homosexual, mientras que en el caso que ahora ocupa, lo pretendido
es el reconocimiento de la unién de hecho entre personas del mismo sexo
para tener acceso al seguro social de su conviviente. De lo anterior se deduce,
siguiendo la argumentacién sostenida por la mayoria de la Sala Constitucio-
nal, que el supuesto fictico del caso resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no es aplicable al conocido y fallado por la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia, pese a que en ambos se producen
sendas discriminaciones por motivos de orientacién sexual.

De esta forma, la mayoria del Tribunal Constitucional en el caso concreto
se apoya para sustentar su tesis en el conocido criterio del margen de apre-
ciacién que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEpH) ha utilizado
para relativizar el alcance universal y uniforme de los derechos fundamentales
en los paises que han suscrito el Convenio Europeo de Derechos y Libertades
Fundamentales de Roma de 4 de noviembre de 1950. Es decir, los 47 paises
que actualmente integran la jurisdiccién de ese Tribunal. Dichas sentencias
del TEDH son utilizadas por la mayoria de la Sala para negarse a aplicar, en
todos sus alcances, el criterio sostenido por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el “Caso Atala Riffo vs. Chile”. Lo anterior, pese a que
dicho criterio del margen de apreciacién no es propio de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual més bien ha abogado
en sus decisiones por el cardcter vinculante de sus consideraciones a todos los
Estados que han suscrito el Pacto de San José de Costa Rica.

Es claro que esta decisién de la mayoria del Tribunal Constitucional ri-
fie con el cardcter normativo supraconstitucional que se ha reconocido a los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos en el sistema
de justicia constitucional costarricense, lo cual I6gicamente también incluye
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aunque
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el Estado costarricense no sea parte de las controversias que motivaron un
pronunciamiento de la Corte.

Acerca del particular, es preciso reiterar que en el ordenamiento juridico
costarricense los instrumentos internacionales de derechos humanos, mas que
meros criterios de interpretacién de los derechos fundamentales, como en el
caso espafol, por ejemplo, constituyen verdaderas reglas juridicas, motivo por
el cual los particulares pueden exigirlas directamente ante las autoridades pui-
blicas, a tal grado que si reconocen un derecho o confieren mayor proteccién de
una libertad o derecho fundamental que el previsto en la Constitucién Politica,
priman sobre las disposiciones del texto constitucional.

En este sentido, se ha sostenido que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a diferencia de los otros instrumentos del Derecho In-
ternacional, no tienen inicamente un valor superior a la ley de acuerdo con
el articulo 7° de la Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, sino
que sus disposiciones, en la medida en que brinden mayor cobertura o tutela
aun determinado derecho, deben prevalecer sobre estos. Se trata entonces de
una construccién efectuada por la Sala Constitucional a partir de los alcances
del articulo 48 de la Constitucion Politica. Estos razonamientos han sido
utilizados por una parte de la doctrina especializada para defender el cardcter
supraconstitucional de estos instrumentos.

II1. Sobre la necesidad de potenciar el didlogo
jurisprudencial como un mecanismo efectivo de proteccién
de los derechos humanos en América Latina
Lo anterior, sin embargo, es soslayado por la mayoria del Tribunal Consti-
tucional en la sentencia de comentario, en la cual se niega la posibilidad de
establecer un didlogo jurisprudencial con respecto a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, inicamente por el hecho de que Costa
Rica no fue parte en el “Caso Atala Riffo vs. Chile”, pese a que en ambos su-
puestos ficticos se trata de discriminaciones por razones de orientacién sexual.
En el voto de minoria, en cambio (compartido por los Magistrados
Armijo Sancho, Jinesta Lobo y Cruz Castro con redaccién del suscrito), se
declara que la norma impugnada es inconstitucional y transgrede el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el cual forma parte del bloque de
constitucionalidad o del derecho de la Constitucién. Al respecto, en el voto
salvado se indicé que en virtud del articulo 31.1 de la Convencién de Viena,
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si un Estado firma un tratado internacional —particularmente en el dmbito
de los derechos humanos—, tiene la obligacién de realizar sus mejores es-
fuerzos para aplicar los pronunciamientos de los 6rganos supranacionales
correspondientes, como en el presente caso, con relacién al Pacto de San
José y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
También se dijo que aunque ninguna norma del Pacto de San José le da el
cardcter vinculante, vilido para todos los asuntos a las sentencias de la Corte
Interamericana, salvo obviamente, para el caso concreto, lo cierto es que forma
parte de una linea jurisprudencial de larga data por parte de esta Sala el crite-
rio expresado en la sentencia n® 2313-95 de 9 de mayo, en el sentido de que:

[...] tratdndose de instrumentos internacionales de derechos huma-
nos vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la
Constitucién Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial
para los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo
ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de de-
rechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor
similar a la Constitucién Politica, sino que en la medida en que otor-
guen mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la
Constitucion [vid. Sentencia n® 3435-92 y su aclaracién, n® 5759-93].

Y la de que:

[...] sila Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano
natural para interpretar la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su decisién
al interpretar la convencién y enjuiciar leyes nacionales a laluz de esta
normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, tendra

—de principio— el mismo valor de la norma interpretada.

Es por ello que existe una vinculatoriedad moral y juridica de acatamien-
to de lo dicho por la Corte Interamericana ya que el incumplimiento de los
tratados y de las decisiones de esa Corte podria imponer responsabilidad
internacional al Estado. De ahi que todas las decisiones de la Corte Intera-
mericana son vinculantes para el Estado costarricense, aunque no sea parte
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de los litigios. Al respecto, la Corte Interamericana ha expresado en el “Caso

Atala Riffo vs. Chile”:

282. Los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia
en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex gfficio un ‘con-
trol de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencién
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces
y 6rganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la

Convencién Americana.

Con lo cual nos parece desafortunada la decisién de la mayoria del Tri-
bunal Constitucional en la sentencia aludida, en cuanto constituye un severo
retroceso en el reconocimiento universal de los derechos y libertades funda-
mentales.
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Actualidad de la justicia constitucional
guatemalteca

Aylin Ordéfiez Reyna®

I. Situacién nacional

A finales de 2011 se celebraron en Guatemala elecciones generales para
conformar el Congreso de la Republica, corporaciones municipales y Presi-
dente y Vicepresidente de la Republica, asi como diputados al Parlamento
Centroamericano. El Tribunal Supremo Electoral registré un total de siete
millones trescientos treinta y cuatro mil ciento veintidés ciudadanos aptos para
votar, los que representan un millén trescientos cincuenta y un mil noventa y
tres mds que en las elecciones anteriores.’

La candidatura para Presidente y Vicepresidente de la Republica ge-
neré gran expectativa, pues la normativa interna guatemalteca regula en el
articulo 186 de su Constitucién una serie de prohibiciones para optar a ese
cargo, encontrandose dentro de estas los parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad del Presidente o Vicepresidente de
la Republica cuando este tltimo se encontrare ejerciendo la Presidencia. Sin

Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Barcelona, Magister en Derecho pluralista
publico y privado por la citada Universidad y Magister en Derechos Humanos por la Universidad Rafael
Landivar. Actualmente es Coordinadora de la Maestria de Derecho Constitucional de la Universidad y
Coordinadora de Magistratura de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala.

! Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales ~ASTES-, Monografia: “Los partidos politicos
guatemaltecos en el proceso electoral 20117, Konrad Adenauer Stiftung, Centro Internacional de Inves-
tigaciones para el Desarrollo, Guatemala, 2011, p. 16. Se puntualiza también en el referido documento

que del total de votantes el 51% son mujeres y el 49%, hombres.

171



Justicia constitucional y derechos fundamentales

embargo, la esposa del entonces Presidente de Guatemala, meses antes de las
inscripciones para esos cargos, decidié romper el vinculo conyugal y optar a
ese cargo, situacién que generé amplio debate en el contexto nacional. Las
autoridades del Registro de Ciudadanos y el Tribunal Supremo Electoral no
la inscribieron al estimar la concurrencia de la prohibicién relacionada, lo que
motivé que se acudiera a la jurisdiccién constitucional, donde el amparo fue
denegado por la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad,
al considerarse la inexistencia de arbitrariedad en tal decision.

Se celebran las elecciones y se prevé en la normativa constitucional la
necesidad de celebracién de una segunda vuelta electoral si ninguno de los
candidatos inscritos para Presidente y Vicepresidente de la Republica alcan-
za una mayoria absoluta,? lo que ocurrié y en diciembre de 2011 se realiz6 la
segunda vuelta electoral.

Existia una gran expectativa, pues Guatemala durante su época inde-
pendiente habia tenido un largo periodo de gobernantes autoritarios, en su
mayoria militares, por lo que a partir de 1986, cuando inici6 la vigencia de la
actual Constitucién, esta se produjo con la profunda preocupacién por superar
ese pasado de autoritarismo y dictadores y alcanzar efectivamente una verda-
dera democracia. En 2011, en esa segunda vuelta electoral, gané la Presidencia
un militar retirado, y cuyo principal lema de campaiia lo constituyd la frase
“mano dura”, utilizada para referirse a las medidas a adoptarse para lograr la
disminucién de la violencia. La demanda que se formulaba al nuevo gobier-
no iba fuertemente dirigida al cese de la violencia y a la implementacién de

medidas que la disminuyeran.?

2 Elarticulo 184 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que: “Si nin-

guno de los candidatos obtiene la mayoria absoluta se procederd a segunda eleccién dentro de un plazo
no mayor de sesenta ni menor de cuarenta y cinco dias, contados a partir de la primera y en dfa domingo,
entre los candidatos que hayan obtenido las dos mads altas mayorias relativas”.

3 Segun un reciente estudio de la Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado, pese a las dife-

rencias reales y significativas entre el conflicto armado interno que comprende en Guatemala un periodo
de 36 afios (1960-1996),y el periodo de la postguerra, en el que actualmente se encuentra Guatemala, se
produce una continuidad trigica, consistente en la ininterrumpida produccién de victimas mortales de
distintos tipos de violencia. Asi, se afirma en el referido estudio que los asesinatos promedio han ido en
ascenso durante los cinco gobiernos posteriores a la firma de la paz en diciembre de 1996, pudiéndose
sefialar que anualmente durante el periodo del gobierno ejercido por el Partido de Avanzada Nacional
fueron de 3.396, el Frente Republicano Guatemalteco, 3.500, Gran Alianza Nacional, 5.378, Unidad
Nacional de la Esperanza, 6.238. Al comparar el promedio anual de victimas durante el conflicto armado
interno se indica que fue de 5.556 y el promedio anual durante la postguerra ha sido de 4.585,lo que

172



Actualidad de la justicia constitucional guatemalteca

Inicia el mandato con el surgimiento de propuestas de “reformas cons-
titucionales” con un fuerte énfasis en los temas de seguridad y justicia. Con
relacién al tema de reformas constitucionales, es preciso sefialar que la Cons-
titucién de Guatemala es rigida y en lo que respecta a su modificacién posee
normas irreformables,” las referentes a derechos humanos individuales que
unicamente pueden ser modificadas por una Asamblea Nacional Constitu-
yente convocada para ese efecto por las dos terceras partes de los miembros
que integran el Congreso de la Republica y el resto, que pueden ser reforma-
das por el voto afirmativo de las dos terceras partes del total de diputados al
Congreso de la Republica, y las que Ginicamente cobrardn vigencia hasta su
posterior ratificacién por el pueblo mediante la consulta popular.®

Durante los més de 25 afios de su vigencia la Constitucién ha sido mo-
dificada tnicamente en una ocasién, después del fracasado golpe de Estado
del entonces Presidente de la Republica, Jorge Serrano Elias, derivado del
reclamo de la poblacién por depurar a los diferentes 6rganos de gobierno, con
lo que se introdujeron 37 cambios a sus normas.® En una segunda ocasién se
propuso por el Presidente de la Republica, Alvaro Arza Irigoyen, una refor-
ma constitucional derivada de los Acuerdos de Paz, sin embargo, esta no fue
aprobada por la poblacién por lo que no cobré vigencia.

evidencia el elevado nimero de victimas mortales que actualmente posee Guatemala. Vid.“Violencia en
Guatemala”, Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala, Centro Impresor Piedra
Santa S.A., Guatemala, 2011, pp. 11y 17.

4 Son normas irreformables las que se refieren al sistema de gobierno, la soberania, alternabilidad

en el ejercicio de la Presidencia de la Republica, segtn la previsién contenida en el articulo 281 consti-
tucional.

5 Lo referente a las reformas constitucionales se regula en los articulos 277 a 281 de la Constitucién

Politica de 1a Republica de Guatemala, teniendo iniciativa para proponerlas el Presidente de la Republica,
diez o més diputados al Congreso de la Republica, la Corte de Constitucionalidad y el pueblo mediante
peticién dirigida por no menos de cinco mil ciudadanos debidamente empadronados por el Registro de
Ciudadanos.

¢ La reforma fue aprobada por el Congreso de la Republica en Acuerdo Legislativo 18-93 y rati-

ficada por el pueblo de Guatemala en enero de 1994. En aquel momento las reformas fueron dirigidas a
su parte orgénica, varidndose la conformacién y el periodo de duracién del Congreso de la Republica y la
Corte Suprema de Justicia, asi como el lapso de prolongacién del mandato y funciones del Presidente de
la Republica, Vicepresidente y Ministros de Estado. Se definieron funciones del Ministerio Pablico y la
Procuraduria General de la Nacién, asi como lo referente a la eleccién del Contralor General de Cuentas.
También, la adicién de una serie de normas transitorias tendentes a la renovacién de los integrantes de
diferentes 6rganos estatales.
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Inicia entonces en 2012 un nuevo periodo de gobierno haciendo énfasis
en la necesidad de realizar reformas a la Constitucién, asi como con la efectiva
presentacién del proyecto de estas, el cual realiza un énfasis en los temas de
seguridad y justicia.

De igual manera se presenta otra por la Universidad de San Carlos de
Guatemala, la Universidad Rafael Landivar y la Asociacién de Investigacién
y Estudios Sociales —asfEs-, 1a cual se asume por diez diputados al Congreso
de la Reptblica, y su contenido es dirigido a la administracién de justicia,
institucionalizacién de la Policia Nacional Civil, para la mejora del cumpli-
miento de la obligacién del Estado de brindar seguridad a sus habitantes.”

La propuesta del Presidente de la Republica presenta un alto contenido
de reformas a instituciones del sector justicia, tales como la Corte Suprema y
el Organismo Judicial, Corte de Constitucionalidad, Ministerio Publico, asi
como al Procurador de los Derechos Humanos.?

Puede estimarse que el proyecto contiene cuestiones favorables que se
hacen necesarias, tales como el fortalecimiento de la carrera judicial, la intro-
duccién de modificaciones en cuanto al método para la seleccién de jueces y
magistrados y el aumento del presupuesto del Organismo Judicial. Sin em-
bargo, es necesario realizar una reforma de la manera que provoque mayores
beneficios y no de forma que pueda provocar un sistema mas complejo al
actual y que genere complicaciones. Asi, ha surgido una serie de cuestiona-
mientos respecto de contenidos que devienen innecesarios o que se consideran
inapropiados. De este modo, en lo que respecta al Organismo Judicial y a la
Corte Suprema de Justicia, uno de los aspectos mas cuestionados lo constitu-
ye el hecho de que la propuesta pretenda la introduccién de una Cdmara de
Magistrados de esa institucién encargada de la administracién del Organismo
Judicial, lo que desnaturalizaria la funcién esencial de impartir justicia de los
magistrados que la integren.

Enlo que respecta ala Corte de Constitucionalidad, se prevé el aumen-
to del nimero de sus diputados, de cinco titulares y cinco suplentes a once

7 Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales —asies—, “La reforma constitucional en seguri-

dad y justicia”, Serie Derecho Constitucional, Afio 27, n° 6, Guatemala, Fundacién Konrad Adenauer,
2012, p. 4.

$ Iniciativa de ley presentada por el Organismo Ejecutivo al Congreso de la Republica, el 27 de

agosto de 2012, identificada con registro 4.556.
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magistrados —sin distincién de titulares y suplentes—, aumentindose la
duracién del mandato y regulindose la renovacién parcial de sus miembros,
se varia ademds la forma de seleccién y periodo de funciones de su presidente
y 6rganos de seleccién de los magistrados.

Al respecto, puede estimarse adecuado lo referente a un mandato mas
prolongado de los magistrados de la Corte de Constitucionalidad que permita
aprovechar la experiencia y el conocimiento de sus integrantes, asi como la
renovacion parcial, como un mecanismo que posibilita la incorporacién de
nuevos integrantes con aquellos que ya venian desempefiando su mandato,
de manera que pueda consolidarse su jurisprudencia sin que se configure un
rompimiento a la continuidad, como sucede actualmente al darse renova-
ciones totales de sus integrantes. Sin embargo, en esta propuesta también se
han producido fuertes criticas, pues se pretende la creacion de cdmaras,’ y en
cuanto a la forma para elegir a su presidente se prevé el sistema utilizado para
designar al presidente de la Corte Suprema de Justicia.

Con relacién a la reforma que prevé la creacién de cimaras, se ha esti-
mado que, siendo la funcién de la Corte de Constitucionalidad en esencia
de defensa del orden constitucional, independientemente del origen de sus
antecedentes, no se haria necesaria la division relacionada.

Por otra parte, respecto de la seleccién del presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia, el método utilizado actualmente para designarlo ha generado
grandes dificultades,'® por lo que no resulta logico pensar que un sistema que
no se ha tornado operativo se sugiera para otro tribunal que en la actualidad
no presenta problema para la escogencia de su presidente.!?

Articulo 32 de la iniciativa de reformas 4.556, p. 35.

10" En la actualidad la Corte Suprema de Justicia se integra con trece magistrados y duran en sus
funciones cinco afios, ejerciendo la presidencia, cinco de ellos por periodos de un ao, designdndose a
quien la dirige por el voto favorable de dos terceras partes de sus integrantes. Este sistema ha provocado
que en los primeros afios de funciones tal eleccién no sea tan compleja, pero al encontrarse préxima la
finalizacién del periodo se producen serias dificultades, pues surgen diferentes interesados en ostentarla.
La Corte Suprema de Justicia anterior a la actual finaliz6 sus funciones en 2009 y el dltimo presidente
debia asumir el 13 de octubre de 2009, sin embargo, no fue sino hasta después de mds de 40 intentos de
eleccién, y nueve meses de discusién cuando se llegé a un acuerdo, y por ello el mandato del seleccionado
lo pudo desempefiar unicamente por tres meses en lugar de un afio.

11 En el sistema actual, en la Corte de Constitucionalidad, cada uno de los magistrados titulares que

lo integran ejerce la presidencia durante un afio, iniciando por el de mayor edad en orden descendente
de edades, y; si bien podria estimarse necesaria la utilizacién de un método més adecuado, el sugerido ha
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Las reformas ain no se han concretado, se siguen realizando estudios,
foros y en el Congreso prosigue su tramite, porque se debe analizar con gran
detenimiento su contenido, de manera que sean aprobadas unicamente las
necesarias para la mejor proteccién de la persona humana y el fortalecimiento
de las instituciones estatales.

Asi, mientras continta la discusién de las reformas constitucionales, se
ha producido una serie de cambios legislativos, dentro de los que destacan
las recientes modificaciones a las leyes tributarias, tendentes a fortalecer la
recaudacién tributaria.

Por otra parte, recién iniciando el afio 2013, el 2 de enero, se publicé el
cuestionado Acuerdo Gubernativo 370-2012, proferido el 28 de diciembre
del citado ano 2012, por medio del cual se pretendia limitar la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al precisarse en su texto
que esta era exclusivamente para hechos cometidos con posterioridad al 9 de
marzo de 1987,y que para el caso de hechos o delitos continuados, el principio
de ejecucién o conducta originaria debia haber sucedido con posterioridad al
reconocimiento de esa competencia ocurrida el 9 de marzo de 1987.12

La emisién del referido acuerdo dio lugar a una serie de reacciones ante
la produccién de una norma gubernamental que evidentemente pretendia
limitar la competencia de la Corte Interamericana. Asi se manifestaron dife-
rentes organizaciones defensoras de derechos humanos al considerar que tal
norma implicaria un retroceso en la materia.’® Dias después, el 11 de enero

de 2013, se profirié el Acuerdo Gubernativo 30-2013, el cual derogé al an-

generado grandes dificultades en la Corte Suprema de Justicia, por lo que en todo caso podria mantenerse
el vigente.

12" Dentro de las consideraciones efectuadas en la referida norma, para su emision se consideraba
que Guatemala, al reconocer la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, habia
establecido una reserva, en la cual establecia que los casos para los cuales reconocia su competencia serian
exclusivamente aquellos acaecidos con posterioridad a la fecha en que tal declaracién surtiera sus efec-
tos dentro de la Organizacién de Estados Americanos, por lo que se estimé que para su “comprension
y aplicacién conforme a la voluntad del Estado” se acordaba que su competencia era exclusivamente
para hechos cometidos con posterioridad al 9 de marzo de 1987,y que para los delitos continuados, la
conducta originaria debia haber sucedido con posterioridad al reconocimiento de esa competencia en la

citada fecha. Vid. Diario Oficial de Centroamérica, de 2 de enero de 2013, T° cexevi, n” 10, p. 1.

13 Al respecto se manifestaron diferentes organizaciones, entre ellas, el Centro para la Accién Legal
en Derechos Humanos, la Asociacion Seguridad en Democracia y la Oficina de Derechos Humanos
del Arzobispado, rechazando la referida normativa. Vid. “Califican de retroceso acuerdo sobre fallos de
Corte 1pH”, en Diario E/ Periddico, 7 de enero de 2013.
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terior, habiéndose publicado el 17 de enero del citado ano, superindose de
esta manera una disposicién que habria pretendido ser una limitante interna
para la aplicacién, cumplimiento y ejecucién de las sentencias proferidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dentro de este contexto se analizardn sentencias constitucionales de
relevancia pronunciadas a finales de 2011 y a lo largo de 2012, que presentan
impacto y relevancia en el tema de derechos humanos.

I1. Andlisis de fallos relevantes 2011-2012

1. Pretension de la candidatura presidencial de la ex esposa

del Presidente de la Republica

Como se mencioné al inicio de este articulo, en las elecciones generales de
2011 se pretendié inscribir a una candidata, Sandra Julieta Torres Casanova,
quien habia sido esposa del Presidente de 1a Republica hasta unos meses antes
de llevarse a cabo las elecciones generales. Lo anterior fue cuestionado am-
pliamente, porque en la legislacién guatemalteca se establece la prohibicién
para optar al cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica para los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
del Presidente o Vicepresidente de la Republica. Ella era esposa de Alvaro
Colom Caballeros cuando asumié la Presidencia de Guatemala, habiéndose
divorciado el 7 de abril de 2011, es decir, cinco meses antes del momento de
las elecciones.

Al presentarse su candidatura ante las autoridades electorales, el Director
del Registro de Ciudadanos emiti6 decisién en la que denegé aquella solicitud
por considerar que “no puede optar por la prohibicién expresa contenida en
el articulo 186 literal c) de la Constitucién Politica de la Republica de Gua-
temala'* y por el fraude de ley en que se ha incurrido, segun lo establecido

14 El referido articulo establece las prohibiciones para optar al cargo de Presidente y Vicepre-
sidente de la Republica, sefialindose entre ellas, al caudillo y jefes de un golpe de Estado, revolucién
armada o movimiento similar que haya alterado el orden constitucional, y quienes como consecuencia
de tales hechos asuman la jefatura de Gobierno; la persona que ejerza o haya ejercido la Presidencia o
Vicepresidencia de la Republica cuando se haga la eleccién para dicho cargo, o que la hubiere ejercido
durante cualquier tiempo dentro del periodo presidencial en que se celebren las elecciones; los parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del Presidente o Vicepresidente de la
Republica, cuando este dltimo se encuentre ejerciendo la Presidencia; el que hubiese sido ministro de
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en el articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial”. Tal decisién se cuestioné
ante el Tribunal Supremo Electoral, el que desestimé las impugnaciones por
estimar acorde a derecho lo decidido por el Director del Registro Electoral.

Derivado de lo anterior, Sandra Julieta Torres Casanova present6 un am-
paro ante la Corte Suprema de Justicia reprochdndole al Tribunal Supremo
Electoral violacién a sus derechos constitucionales al no inscribirla para la
referida candidatura, porque a) a la fecha de su solicitud de inscripcién era
soltera, sin vinculacién alguna con la prohibicién que se le atribuia, b) ademas,
que aquella aplicaba a los parientes dentro de los grados de ley del Presidente
pero no se podia imponer al “cényuge”, “esposo” o “esposa”, puesto que entre
ellos no se formaba grado y la norma referia dentro de los grados de ley, c)
expres6 que habia “ejecutado el divorcio con el sefior Presidente de la Repu-
blica para evitar incurrir en la prohibicién contenida en el articulo 186 inciso
¢) de la Constitucién’y, d) se pretendia darle una aplicacion retroactiva de la
ley, especificamente de la prohibicién relacionada.

La Corte Suprema de Justicia considerd, entre otras cuestiones, que las
normas constitucionales no debian ser interpretadas de manera aislada, sino
como un conjunto arménico, como parte de un todo, tomando en cuenta el
contenido valorativo del texto fundamental y la finalidad que se pretendié al
instituirlas, por lo que considerd que la prohibicién establecida para parientes
del Presidente o Vicepresidente si comprendia al cényuge. Ademds de que
con esa norma se pretendia evitar el nepotismo en la sucesién del poder, ga-
rantizando la alternabilidad en su ejercicio, por lo que, al haber mantenido el
vinculo matrimonial con el Presidente de la Republica desde el inicio de su
mandato hasta el 7 de abril de 2011, adquirié la calidad de esposa del manda-
tario, realizando tareas en ese estatus, razén por la que ante la interpretacién
extensiva del articulo 186, inc. c) tenia prohibicién para optar al cargo relacio-
nado, aunque actualmente su estado civil fuera soltera. Se estimé también por
la Corte relacionada que se produjo un fraude de ley, en el cual surgié un acto
legal cuya validez no se cuestiona —divorcio—, que no era contrario a la ley,
pero que fue el medio para eludir una prohibicién —imposibilidad de optar
a la Presidencia—, por lo que se concluyé que la consecuencia resultaba en la

Estado durante cualquier tiempo en los seis meses anteriores a la eleccién; los miembros del Ejército,
salvo que estén de baja o situacién de retiro por lo menos cinco afios antes de la fecha de convocatoria;
los ministros de cualquier religién o culto y los magistrados del Tribunal Supremo Electoral.
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aplicacién de la norma que se trat6 de eludir, la prohibicién de optar al cargo
de Presidente. Por ultimo se puntualizé que el fraude constitucional no era
un acto constitutivo de ilicito penal. Por tales razones se denegé el amparo.

Esa sentencia fue apelada por la amparista y conocida en alzada por
la Corte de Constitucionalidad, la que profirié sentencia el 8 de agosto de
2011. Para interpretar la norma relacionada se acudié a los métodos histérico,
sistemadtico y finalista. Al respecto se sefialé que una prohibicién similar se
habia mantenido en la historia constitucional contemporanea puesto que las
Constituciones de 1945,1956 y 1965, que precedieron a la vigente, la conte-
nian. Ademads interpretada en forma sistemadtica y finalista permitia establecer
que su finalidad era evitar la transmisién dindstica del poder o nepotismo,
preservando el principio de alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia, a
efecto de mantener un régimen democrético. Asimismo, la prohibicién alli
contenida, al referirse a parientes dentro de los grados de ley, involucraba con
toda certeza al cényuge del Presidente, no solo porque el parentesco liga a las
personas por su procedencia de un tronco comuin que se origina por excelencia
en el matrimonio, sino porque seria inadmisible que la prohibicién alcanzara
a los consanguineos de este, pero el esposo o esposa quedara excluido, lo que
eludiria la finalidad de la norma.

Con relacién al dmbito temporal de tal prohibicién, se consideré que
Alvaro Colom Caballeros fue declarado electo Presidente de la Republica
para un periodo de cuatro afios, que inici6 el 14 de enero de 2008 y se pro-
longaba hasta el 13 de enero de 2012, que cuando fue electo estaba casado
con Sandra Julieta Torres Casanova y que tal situacién se mantuvo hasta el 7
de abril de 2011, produciéndose la disolucién del vinculo durante el ejercicio
de su mandato, por lo que la prohibicién establecida en el articulo 186, literal
c) alcanzaba a la ex cényuge del Presidente, prolongindose para el lapso en
el cual se ejercié la presidencia, pero no para periodos subsiguientes, puesto
que para ese entonces ya no existirian las condiciones que justificarian tal
impedimento.

Por dltimo se relacioné que en la legislacién guatemalteca configuran
fraude de ley los actos realizados al amparo del texto de una norma que per-
sigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él,
siendo la consecuencia su nulidad. Es decir que, para la existencia de fraude
de ley, debia haber un acto cuya validez juridica no se cuestiona y otro frau-
dulento que se llevé a cabo al eludir una prohibicién contenida en una norma
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juridica, el cual por ello resulta nulo. Con tal andlisis se precisaba que en el
caso concreto el acto juridicamente vélido era el divorcio, y la prohibicién que
se pretendia eludir era la prevista en el articulo 186, inc. ¢), pero al denegarse
la inscripcién no se configuré el fraude legal.

Respecto de esta sentencia puede indicarse que el punto central para la
solicitud del amparo estribé en la lesién a los derechos de elegir y ser electa,
alegados por la amparista, habiéndose precisado por la Corte de Constitucio-
nalidad que le era aplicable la prohibicién para optar al cargo de Presidenta
de la Republica, contenida en el articulo 186, inc. ¢) de la Constitucion, en
virtud de haber sido esposa del Presidente durante el periodo en el cual se
pretendia postular. Para arribar a tal conclusion el andlisis central del Tribu-
nal estribé en desentrafar el alcance que debia darse a la norma y el segundo
tema de estudio fue el referente al fraude de ley, el que a juicio de la Corte de
Constitucionalidad no se configuré.

Al respecto, resulta de interés mencionar que en Guatemala la norma
que contiene prohibiciones para optar al cargo de Presidente de 1a Republica
posee una razén histérica, en la que prolongados gobiernos dictatoriales fue-
ron posibilitados al suspenderse la vigencia o reformarse las disposiciones que
tenfan por objeto garantizar la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia
y prohibir la reeleccién presidencial. Por ello, a lo largo del siglo xx se apre-
cia este tipo de normas, cada vez mds protegidas para mantener su vigencia.
Actualmente esa norma posee el cardcter de irreformable.

De la sentencia puede estimarse de gran interés el andlisis histérico, sis-
temadtico y finalista que se realiz6 de la norma de estudio para concluir que la
prohibicién resultaba aplicable. Ahora bien, un tema que cre6 bastante polé-
mica para la solucién del caso fue el referente al “fraude de ley”, pues tanto en
la decisién del Registro de Ciudadanos, como del Tribunal Supremo Electoral
y la Corte Suprema de Justicia se considerd la existencia de este, mientras
que en el fallo de la Corte de Constitucionalidad no se estimé, porque no se

concretd la relacionada candidatura.’®

% En Guatemala el fraude de ley se encuentra previsto en el articulo 4° de la Ley del Organismo
Judicial, el cual establece: “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas expresas,
son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contraven-
cién. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico o contrario a €l se considerarn ejecutados en fraude de ley y no impedirin la
debida aplicacién de la norma que se hubiere pretendido eludir.
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Ese aspecto gener6 un fuerte debate, pues para algunos, entre ellos, las
autoridades electorales y el Tribunal de Amparo de primer grado, si se con-
figuré pues se llevé a cabo un divorcio para no encuadrar en la prohibicién
relacionada, pero para la Corte de Constitucionalidad no se produjo al no
haberse logrado la inscripcion de la candidatura presidencial.

Puede considerarse que en el caso de andlisis, independientemente de
la configuracién del fraude de ley, el punto toral estribaba en determinar si
resultaba aplicable la prohibicién contenida en el articulo 186, inc. c) de la
Constitucién, a la persona que hubiere sido esposa del Presidente de la Repu-
blica. Asi, en el caso concreto, quien pretendia ser candidata habia ostentado
esa calidad, desempefidndose como Primera Dama de Gobierno, dirigiendo
programas sociales asignados a la esposa del Presidente e incluso creando
distintas obras sociales, pretendié después de mas de tres afios en esa funcién
no encuadrar en la prohibicién para optar al cargo por medio del divorcio.
Porlo que, al determinar el alcance de la norma a pesar del divorcio, se estima
que se alcanz6 la finalidad para la cual esta se disend, evitar la prolongacién
del poder. En consecuencia, puede estimarse como un interesante precedente
del tema la sentencia comentada.

2. Inconstitucionalidad instada de la Ley contra el Femicidio
y otras Formas de Violencia contra la Mujer!
Descrita la situacién guatemalteca, en la cual uno de los graves problemas
que aquejan es el elevado indice de violencia contra la mujer,' se profirié en
el afio 2008 la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la
Mujer, estableciendo tipos penales que reconocian la accién publica para los
delitos determinados en esa ley y ademds tipificando el delito de violencia
contra la mujer y violencia econémica, profiriendo penas especificas para los
sujetos activos de tales delitos.

La emisién de la norma relacionada provocé que contra esta se plantearan
impugnaciones en casos concretos y una inconstitucionalidad abstracta de ca-

16 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, de 23 de febrero de 2012, Expediente 3009-2011.

17 Al respecto, se ha afirmado por Maria Machicado, representante en Guatemala de oNnu-Mujeres,
que en un estudio sobre violencia de género en el pais, Guatemala ocupa el segundo lugar de 44 paises
alrededor del mundo donde se registra ese fenémeno, con una tasa de 92,94 asesinatos de mujeres por
cada millén de habitantes. Vid. “Guatemala ocupa el segundo lugar en casos de femicidios, segtin la oNU”,
Diario Siglo xx1,20 de noviembre de 2012.
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rdcter general, cuya pretension era la de eliminar del ordenamiento juridico la
norma impugnada. Se reproché en esta tltima que la ley cuestionada causaba
lesién al derecho de igualdad, lo que se justificaba al indicar que la violencia
intrafamiliar también afectaba al género masculino.™

Ademis se exponia en el planteamiento que la ley conllevaba un trato
discriminatorio en perjuicio del género masculino, pues “aunque su emisién
obedezca a la intencién de elevar a la mujer a la condicién del hombre™” la
proteccién es solo para aquella. El reproche formulado hacia la norma tachada
de inconstitucionalidad estribaba entonces en su calificacién de discrimina-
toria y lesiva del derecho de igualdad.

La Corte de Constitucionalidad al realizar el analisis de la disposicién
objetada estimé que la norma surgia influenciada por tres factores, siendo
estos: a) una realidad en la cual existia una problematica de violencia y discri-
minacién contra mujeres, nifias y adolescentes, que incluso se ha visto agra-
vada en los tltimos tiempos, y cuya causa, entre otras, estriba en las relaciones
desiguales de poder existentes entre hombres y mujeres, manifestdndose tal
desigualdad en los dmbitos social, econémico, juridico, politico, cultural y
familiar. Derivado de esa relacién desigual de poder entre hombre y mujer,
el legislador previé reprimir un comportamiento violento contra esta ultima,
frecuente en el contexto social, que puede obedecer a un patrén cultural que
de generacién en generacién promueve y arraiga la existencia de trato dis-
criminatorio y de sumisién en perjuicio del género femenino, b) una insufi-
ciente proteccion en el nivel normativo en el dmbito interno, y, ¢) en virtud
de los compromisos internacionales asumidos por el Estado de Guatemala,
tales como el ser parte de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; en las cuales
se ha comprometido a adoptar todas las medidas adecuadas para modificar o

18 Para tal efecto afirmaba el postulante que las estadisticas del Centro Nacional de Andlisis y

Documentacién Judicial establecian que en el afio 2010, de cincuenta y siete mil denuncias de violencia
intrafamiliar, en cuatro mil ochocientos noventa y un casos el agredido era el esposo, sin contar aquellos
casos en los cuales, derivado de los prejuicios existentes, se impedia a los hombres formular su denuncia
por lo que preferian “callar y sufrir en silencio la opresién de la que han sido victimas”. Vid. Sentencia
de la Corte de Constitucionalidad de 23 de febrero de 2012, dictada dentro del Expediente 3009-2011,

apartado de fundamentos juridicos de la impugnacién, p. 2.

19 Cita textual tomada de lo expuesto por el accionante, p. 2 de la sentencia antes identificada.
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derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacién
contra la mujer, y para emitir todas aquellas leyes necesarias para tal fin.

Concluyé que a juicio del Tribunal existia una justificacién sustentada en
la problemitica social y real, que determina y hace exigible un trato disimil
entre hombres y mujeres en lo que a la prevencién y penalizacién de la vio-
lencia en su contra se refiere al regular de esa manera la sancién de la violencia
contra la mujer y establecer un distinto tratamiento respecto de hombres y
mujeres, lo que se considerd responde razonablemente a una realidad distinta
entre ellos y no a trato discriminatorio. De esa cuenta la inconstitucionalidad
fue declarada sin lugar.

El anilisis de la Corte de Constitucionalidad para estimar la no contra-
vencién del derecho de igualdad del hombre en la norma cuestionada y decla-
rar sin lugar la impugnacién formulada estrib6 en que la realidad existente y
distinta entre hombre y mujer provocaba una “razonabilidad” de la existencia
de normas que sancionaran de manera especifica la violencia contra la mujer.
Definitivamente, las formas de agresion en su contra en Guatemala son evi-
dentes y se presentan dia a dia, en un contexto en el que en efecto se establece
una realidad de discriminacién hacia la mujer, por lo que resulta 16gico consi-
derar que para superar la desigualdad existente se creen normas que brinden
una mayor proteccion, en este caso sancionando drsticamente a su agresor.

Respecto de la desigualdad que se cuestionaba hacia el hombre, a quien,
segln los accionantes, podria dejarse desprotegidos, debe sefialarse que la
experiencia social en el dmbito guatemalteco no ha evidenciado que exista
un condicionamiento social o cultural que ubique al hombre en situacién de
vulnerabilidad, por discriminacién o violencia, como si sucede con la mujer,
o que se encuentre desprotegido juridicamente, por lo que se estima que el
mantenimiento de la vigencia de la norma relacionada posibilita cumplir
con obligaciones nacionales e internacionales del Estado de Guatemala de
establecer disposiciones penales, civiles y administrativas necesarias para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, lo que es acorde con
la realidad guatemalteca. En ese contexto, se han adoptado no solo medidas
legislativas como la descrita, sino ademds administrativas y judiciales, as, por
ejemplo, se han establecido tribunales especializados para el juzgamiento del
femicidio, los que atin no funcionan en todos los departamentos de la Repu-
blica pero han iniciado sus labores conociendo en forma especializada de este
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tipo de delitos, por lo que es de relevancia que se haya mantenido su vigencia
al desestimar la inconstitucionalidad promovida.

3. Elbloque de constitucionalidad en la jurisprudencia constitucional

Un interesante caso con relacién a la proteccién de derechos humanos se pre-
sent6 derivado de una impugnacién contra la norma que tipificaba el delito
de tortura en el articulo 201 bis del Cédigo Penal guatemalteco, a la cual se
le reproché que contenia una omisién legislativa, con relacién a lo que por
tortura debia entenderse segun el articulo 1° de la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y el articulo 2°
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Esta
sentencia produjo que en su andlisis se puntualizara lo que debia entenderse
por “bloque de constitucionalidad”, lo que hasta ese momento de manera
expresa no se habia producido.

El caso inicia con el planteamiento de una inconstitucionalidad de ca-
racter general, en la que se cuestiond el articulo 201 bis del Cédigo Penal,
al afirmarse que, si bien el poder legislativo tiene un margen de accién en la
configuracién de las normas penales, ese margen de discrecionalidad no podia
concebirse en términos absolutos, pues la actividad punitiva del Estado en-
cuentra limites formales y materiales que se derivan de la Constitucién y de
las normas que se integran a ella por medio del bloque de constitucionalidad.
Asi, senial6 que la tipificacién de la tortura contenida en el articulo 201 bis
del Cédigo Penal® tnicamente contemplaba como tal, actos que conllevaran
dolores o sufrimientos graves, lo que resultaba incongruente con la defini-
cién establecida en tratados internacionales de los que Guatemala era parte,
omitiéndose en la norma impugnada todos los elementos de la tortura, tales
como “el castigo, la discriminacién y cualquier otro fin” como parte del tipo

20 El texto del referido articulo establece: “Comete el delito de tortura, quien por orden, con la
autorizacioén, el apoyo y la aquiescencia de las autoridades del Estado, inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacién o confesién, por un acto que haya cometido o se sospeche que hubiere cometido,
o0 que persiga intimidar a una persona o, por ese medio, a otras personas. Igualmente cometen el delito
de tortura los miembros de grupos o bandas organizadas con fines terroristas, insurgentes, subversivos
o de cualquier otro fin delictivo. El o los autores del delito de tortura serdn juzgados igualmente por el
delito de secuestro. No se consideran torturas las consecuencias de los actos realizados por autoridad
competente en el ejercicio legitimo de su deber y en resguardo del orden publico. El o los responsables

del delito de tortura serdn sancionados con prisién de veinticinco a treinta afios”.
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penal, asi como “la aplicacién de métodos tendentes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica”, excluyendo esas conductas de la proteccién
del tipo penal. Ademds, se alegaba que la prohibicién de la tortura habia sido
reconocida como una norma de 7us cogens, por lo que la regulacion penal en
el dmbito interno contravenia lo dispuesto en tratados y convenciones inter-
nacionales de las cuales el Estado de Guatemala era parte.

Dentro de la tramitacién del expediente comparecié la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Gua-
temala, mencionando entre otras cuestiones que la obligacién de los Estados
de tipificar y sancionar el delito de tortura en la legislacién penal requeria
como minimo que se incluyeran los elementos que la definen de acuerdo con
los instrumentos internacionales. Ademds de que, en el caso de Guatemala, el
Comité contra la Tortura reiteré en las observaciones finales correspondientes
al ano 2006, su preocupacién porque atin no se habia ajustado la tipificacién
del delito de tortura que figura en el Cédigo Penal a las disposiciones de la
Convencién Internacional contra la Tortura, recomendando que se enmienden
con cardcter prioritario las disposiciones pertinentes del Cédigo Penal para
tipificarlo segtin se define en el articulo 1° de la Convencién relacionada. Por
su parte, el Ministerio Piblico compartié la fundamentacién de la impugna-
cién solicitando su acogimiento.

El analisis del planteamiento parte de la posibilidad de considerar in-
constitucionalidades por omisién en el ordenamiento juridico guatemalteco,
concluyéndose después del estudio doctrinario y de jurisprudencia extranjera
que si es posible porque, de no hacerlo, se ocasionaria la pérdida de la eficacia
normativa de la Constitucién y, en el caso concreto denunciado, al producirse
la inconstitucionalidad por omisién derivada del incumplimiento de trata-
dos internacionales, cuya preeminencia estd reconocida en el dmbito interno,
ademads se podria generar responsabilidad internacional.

El segundo tema a estudiar lo constituy6 lo referente a la recepcion de
los tratados en materia de derechos humanos en el ordenamiento interno,
para ello se mencioné que en otros ordenamientos se ha acudido a la figura
del “bloque de constitucionalidad” el que, si bien en Guatemala habia sido
mencionado en diferentes sentencias, no estaba desarrollado expresamente.
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Al respecto se consider6 en la sentencia que:

[...] por via de los articulos 44 y 46 citados,? se incorpora la figura
del bloque de constitucionalidad como un conjunto de normas inter-
nacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo
todas aquellas libertades y facultades que aunque no figuren en su
texto formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la
persona, pues el derecho por ser dindmico, tiene reglas y principios
que estdn evolucionando y cuya integracién con esta figura permite su
interpretacién como derechos propios del ser humano. El alcance del
bloque de constitucionalidad es de cardcter eminentemente procesal, es
decir, que determina que los instrumentos internacionales en derechos
humanos que componen aquel son también pardmetro para ejercer el
control constitucional del derecho interno. Asi, a juicio de esta Corte,
el articulo 46 constitucional denota la inclusién de los tratados en
el bloque de constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del
ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacién de las normas de in-

ferior categoria a los mandatos contenidos en aquellos instrumentos.

La consideracién anterior es de gran relevancia para la jurisprudencia
constitucional, pues, como bien se afirmé, con anterioridad a la emisién de
esa sentencia, el 17 de julio de 2012, no se habia definido expresamente lo
que era el bloque de constitucionalidad, ni sus alcances, y, si bien el articu-
lo 46 de la Constitucién prevé la preeminencia de tratados y convenciones
aceptadas y ratificadas por Guatemala sobre el derecho interno, en ocasiones
anteriores se habia considerado que tales tratados no constituian pardmetro
de constitucionalidad.??

21 Los citados articulos 44 y 46 de la Constitucién de Guatemala constituyen una cldusula abierta

para el reconocimiento de derechos humanos y la previsién de la preeminencia de instrumentos inter-
nacionales sobre el derecho interno. Al respecto la primera cldusula prevé: “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucién no excluyen otros que aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes
a la persona humana”. Por otra parte, el articulo 46 sefiala: “Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”.

2 La primera sentencia de la Corte de Constitucionalidad en la que se realiz6 un estudio parti-
cularizado del alcance del precepto establecido en el articulo 46 fue la dictada el 19 de octubre de 1990
(Expediente 280-90), dentro de una accién de amparo, presentada por un aspirante a candidato a la
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Sibien se habia mencionado que alguna normativa internacional formaba
parte del bloque de constitucionalidad como sucedié en el auto dictado por
la Corte de Constitucionalidad el 4 de octubre de 2009 (Expediente 3690-
2009), en el cual se estimé con ese carcter a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En sentencia de 21 diciembre de 2009 (Expediente
3878-2007) se indic6 que la normativa que reconocia el derecho de consulta
de los pueblos indigenas se insertaba al cuerpo normativo como parte del
bloque de constitucionalidad, en virtud de la previsién de los articulos 44 y
46 constitucionales, pero ain no se mencionaba expresamente que los instru-
mentos internacionales constituian pardmetro de constitucionalidad, lo que
si se hace en la sentencia que aqui se comenta.

Ahora bien, en este fallo se consideré ademas:

El contenido del bloque de constitucionalidad est perfilado por la
Constitucién y esta Corte, como méximo intérprete de la norma su-
prema, cuyas decisiones son vinculantes a los poderes publicos es /a
competente para determinar en cada caso, qué instrumentos se encuentran

contenidos en aquel (énfasis agregado).

Presidencia a quien se le denegd su inscripcién para optar a tal cargo, debido a que encuadraba dentro de
una de las prohibiciones contenidas en el irreformable articulo 186 de la Constitucién, la cual se referia a
que no podrian optar a esta, los caudillos y jefes de un golpe de Estado, revolucién armada o movimiento
similar, que hayan alterado el orden constitucional y quienes como consecuencia de tales hechos asuman
la Jefatura de Estado. Al denegarse la inscripcion del candidato se promovi6 un amparo por él alegandose
una infraccién a su derecho de elegir y ser electo ampardndose en el articulo 46 precitado. La Corte en
ese momento estimé que la jerarquizacion de los tratados y convenciones en materia de derechos hu-
manos era la de ingresar al ordenamiento con cardcter de norma constitucional que concordara con su
conjunto, pero no con potestad reformatoria o derogatoria. El citado criterio fue reiterado en la opinién
consultiva, que fue solicitada a la Corte de Constitucionalidad previo a la ratificacién del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de 19 de mayo de 1995
(Expediente 199-95). Con posterioridad a ello, por estimar que los tratados internacionales en materia
de derechos humanos poseian igual rango que la Constitucion, se inici6 la promocién de inconstitucio-
nalidades denunciando lesién a aquellos, considerindolos como pardmetro de constitucionalidad en la
promocion de las acciones, derivado del rango constitucional que se les habia reconocido. Se presenta-
ron casos que se relacionaban con una reforma realizada al articulo 201 del Cédigo Penal, al que se le
reprochaba ampliacién de la pena de muerte, y por ende una contravencién a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En sentencia de 26 de marzo de 1996 (Expediente 334-95) se consideré que
no eran pardmetro de constitucionalidad los tratados y convenios internacionales, criterio reiterado en
las decisiones del referido Tribunal de 12 de marzo de 1997 (Expediente 131-1995) y de 17 de junio de
1999 (Expediente 110-99).
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Este apartado pareciera delimitar el alcance del “bloque de constitucio-
nalidad”, el cual, si bien con anterioridad se definié ampliamente al considerar
que los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos lo con-
formaban, pareciera circunscribir su alcance a que en cada caso serd la Corte la
competente para determinar qué instrumentos se encuentran contenidos en
aquel. Habria que reclamarlo interpretindolo en conjunto con lo descrito con
anterioridad respecto de que forman parte de este los tratados internacionales
en materia de derechos humanos y que la referencia realizada es inicamente
para precisar en cada caso los que adquieren aplicacion.

Una vez realizadas las acotaciones anteriores se concluyé por la Corte de
Constitucionalidad en que la tipificacién del delito de tortura contenido en el
articulo 201 bis del Cédigo Penal guatemalteco no incluia todos los elementos
descritos en los tratados internacionales, omitiéndose en su tipificacién “el
castigo”, “cualquier tipo de discriminacién”, “o con cualquier otro fin” como
parte del tipo penal, asi como “la aplicacién sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica” concluyén-
dose que ello provocaba inconstitucionalidad por omisién.

Los efectos positivos dados a esa sentencia fueron que al tratarse de in-
constitucionalidad por omisién la norma conserva su vigencia, pero se notifica
al Congreso de la Republica, al Organismo Ejecutivo y a la Corte Suprema
de Justicia, por tener iniciativa de ley, exhortdndolos a asumir la responsa-
bilidad institucional para suplir la omisién relacionada, en el sentido de que
presentaran la iniciativa correspondiente, la que, al ser recibida en el Legisla-
tivo, debia seguir el procedimiento correspondiente para modificar la norma
tachada de inconstitucionalidad, procediéndose a su discusién y aprobacién
de la reforma correspondiente.

La resolucién analizada constituye un interesante aporte en materia de
derechos humanos, puesto que reafirma la jerarquia que en esta materia poseen
los tratados internacionales y convenciones, al considerarlos expresamente
como parte del “bloque de constitucionalidad”y por ende como “pardmetro
de constitucionalidad”. Ademas, se estudia detalladamente la posibilidad del
planteamiento de inconstitucionalidades por omisién.
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I1I. Reflexiones finales

El contexto guatemalteco descrito al inicio del trabajo evidencia la necesi-
dad de continuar con el fortalecimiento de las instituciones democriticas y
la vigencia de los derechos humanos de sus habitantes, para ello, los reque-
rimientos son multiples, segin el dmbito de accién de los diferentes actores
gubernamentales y de la sociedad. Se observa la emisién de leyes —como la
Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer—, dis-
posiciones administrativas —tales como la que pretendia establecer limites a
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero que
posteriormente fue derogada—, también sentencias emitidas por distintos
tribunales.

Asi, en el caso de las sentencias que en esta ocasién se comentaron, se
observa que se mantuvo la vigencia de la Ley contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer, que es algo muy positivo, puesto que la
realidad guatemalteca evidencia el alto grado de violencia hacia la mujer, por
lo que resulta idéneo contar con medidas legislativas que tiendan a reducirla
y sancionar drdsticamente los casos en los que se produjo, ademads de que con
la emisién de tal normativa el Estado de Guatemala cumple con compromi-
sos internacionales.

Por otra parte, el reconocimiento expreso del “bloque de constituciona-
lidad” asi como la delimitacién de su alcance y la precisién de que las normas
que lo conforman constituyen pardmetro de constitucionalidad, es sumamente
positivo, puesto que en ocasiones los derechos que se reclaman aun no cuen-
tan en el dmbito interno con una proteccién suficiente, pero si en el plano
internacional, por lo que al considerarse las normas internacionales como
parte de ese bloque de constitucionalidad, y parametro de constitucionalidad,
evidentemente se amplia la proteccién en materia de derechos humanos. Sin
embargo, es necesario que ese reconocimiento se siga reclamando y apli-
cando, en futuras sentencias, tanto de la Corte de Constitucionalidad como
del resto de tribunales, para asi lograr esa mayor proteccién de los derechos
fundamentales.
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Corsi e ricorsi de los derechos
fundamentales en el Perd

César Landa*

I. Contexto

El proceso constitucional que se inicia en 2011 estuvo marcado por las elec-
ciones presidenciales que culminaron en una segunda vuelta electoral con la
ajustada victoria de Ollanta Humala, del Partido Nacionalista del Per, sobre
Keiko Fujimori, representante del Movimiento Fuerza 2011. En el Congreso
Unicameral se produjo un fuerte fraccionamiento parlamentario, al obtener
el partido de gobierno una primera mayoria relativa, lo que lo obligé a pactar
con fuerzas aliadas para obtener un voto de confianza del nuevo Gabinete
Ministerial y de su programa de gobierno, lo cual logré con la abstencién de
las fuerzas opositoras.

Este escenario de tensién y confrontacién politica post electoral ha ca-
racterizado el periodo 2011-2012, sobre todo en lo relativo a la agenda de los
derechos humanos en el Pert. Asi, el gobierno, si bien en su plan guberna-
mental final priorizé aspectos de crecimiento econémico e inclusién social
antes que la agenda de los derechos humanos, se puede senalar que durante
el primer semestre de gestion trat6 de resolver incertidumbres empresariales,
sobre todo del sector minero, que produce alrededor del 40% del producto
bruto interno. Llevados a cabo el didlogo y la negociacién, se llegé a un acuerdo

*  Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Perd. Ex Presidente del Tribunal
Constitucional peruano.
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tributario que otorgé estabilidad y seguridad juridica al sector minero, aunque
no necesariamente mayor recaudacién para el Estado.

Pero si en el dmbito empresarial el didlogo y el consenso lograron aplacar
las tensiones y temores electorales, en el sector de las reivindicaciones popula-
res destacaron desde un inicio las demandas regionales en contra de los pro-
yectos de explotacién de recursos naturales en la zona andina, en proteccién
de las condiciones socioambientales de los pueblos indigenas y campesinos.
En particular, resalté el conflicto entre el Estado y la poblacién norte andino
de Cajamarca por la implementacién del proyecto minero aurifero en Con-
ga, para lo cual la empresa peruano-canadiense Yanocha tenia previsto secar
cuatro lagunas que afectarian la existencia de la agricultura de esa zona rural,
sefialaron los pobladores y sus autoridades regionales.

La alta conflictividad de este caso y otro en Espinar (Cuzco), pese a los
intentos de didlogo del ala méds democritica del gobierno, fracas6, dando lu-
gar a la renuncia del Presidente del Consejo de Ministros, Salomén Lerner
G., y su reemplazo por el entonces Ministro de Interior, Oscar Valdez, que
representaba la linea dura del gobierno de aplicar laley y el orden, antes que el
didlogo y el consenso. Pero esta politica que empezé a implementarse en 2012
al poco tiempo fracasaria debido a la resistencia de la poblacién de Cajamar-
ca, pese a la militarizacién de la zona y a los muertos, heridos y detenciones
producidas por dicha politica.

La misma que se reprodujo en otras zonas mineras del sur andino con
conflictos socioambientales, dando lugar al establecimiento del estado de
emergencia tanto en Cajamarca como en el Cuzco. Ante esta situacién, el
presidente del Poder Judicial expidié una resolucién administrativa en virtud
de la cual las personas detenidas en Cajamarcay el Cuzco podian ser procesa-
das en otras zonas del pais (Lambayeque e Ica, respectivamente), ampliando
la restriccién constitucional de los derechos y la libertad durante los estados
de emergencia —libertad, transito, reunién e inviolabilidad de domicilio— al
derecho de defensa y derecho al juez natural.

Por su parte, el gobierno nacional, con la anuencia de la empresa Yana-
cochay el escepticismo de la poblacién cajamarquina, decidié llamar a cuatro
arbitros internacionales para el estudio del impacto del vaciamiento de las
cuatro lagunas en el sistema hidrico de la zona. Los arbitros recomendaron
que se usaran en todo caso una o dos lagunas, ya que el uso de las cuatro
tendria un impacto negativo en las fuentes necesarias para la agricultura de
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la zona. Ello permitié distender el conflicto, y ademds la empresa anuncié
una moratoria de dos afios del proyecto Conga. El fracaso de la politica de la
ley y el orden llevé a la renuncia del presidente del Consejo de Ministros el
primer semestre del 2012.

De otro lado, el Poder Legislativo siguié caracterizindose por su falta de
legitimidad social ante la opinién publica, a raiz de que los medios de comu-
nicacién encuentran en los escindalos puiblicos o privados de los congresistas
una fuente informativa para sus fines comerciales y de presién al gobierno.No
obstante, el Congreso aprobd leyes importantes vinculadas directamente con
la regulacién de los procesos de consulta a los pueblos indigenas. En efecto,
el Congreso dicté la Ley n” 29.785, Ley de Consulta Previa, que desarrolla
las obligaciones estatales de consulta a las poblaciones indigenas, respecto de
las medidas legislativas y administrativas que les afecten de manera directa,
al haber suscrito el Estado peruano el Convenio n° 169 de la ort. Por su
parte, el Poder Ejecutivo aprobé el Decreto Supremo (ps n” 001-2012-mc)
que reglamenta la ley. Estos instrumentos normativos serdn implementados
una vez que se haga publica la base de datos que registra a las poblaciones y
territorios que tienen derecho a ser consultados.

En este sentido, se abre una agenda de canalizacién de los conflictos so-
cioambientales con las poblaciones de la Amazonia y de los Andes que puede
permitir la inclusién social al Estado de Derecho de los pueblos originarios
que han sido marginados del proceso democritico-constitucional y del be-
neficio del crecimiento econémico, antes que generar una mayor confronta-
cién, si se sabe procesar dichos conflictos dentro de la institucionalidad del
derecho ala consulta previa. Sin embargo, este desatio no es solo un quehacer
de naturaleza politica; en la medida en que ya se han expedido las normas
basicas corresponde a la voluntad gubernamental, asi como a las institucio-
nes administrativas y/o judiciales, coadyuvar en poner en funcionamiento el
reconocimiento de los derechos de participacién de los pueblos indigenas, a
laluz de los mandatos internacionales y la jurisprudencia sobre la misma que
viene expidiendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH).

El escenario de los derechos fundamentales, en particular de los derechos
politicos, también presenta desafios. Por un lado, con la controvertida decisién
del Jurado Nacional de Elecciones de iniciar un proceso de revocatoria contra
la electa alcaldesa de Lima, Susana Villaran, por parte de un colectivo ciuda-
dano que perdié las elecciones municipales de 2011. Si bien los mecanismos
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de participacién ciudadana previstos en la Ley n” 26.300, Ley de los Derechos
de Participacién y Control Ciudadanos, como la revocatoria de autoridades
locales, rendicién de cuentas, iniciativa legislativa, referéndum, se vienen uti-
lizando parcialmente en las zonas interiores del pais, se aprecia su magnitud
cuando se pone en cuestién al gobierno municipal de Lima.

Ello es asi en la medida en que en la capital vive la tercera parte de la po-
blacién del pais; asi como también que esta es la mayor fuente de generacién
de tributos, inversién, ahorro y comercio. Lo que supone creard inestabilidad
e incertidumbre en la gobernabilidad de la capital, mds ain porque la revo-
catoria segin la mencionada ley no requiere una causal para solicitarla. Ello
hallevado a plantear la pregunta de ;cudnta democracia participativa soporta
la gobernabilidad? Asi, parece necesaria la revisién de este instituto de par-
ticipacién ciudadana, para que su manipulacién no afecte el orden piblico
constitucional.

En ese escenario se presentan algunos casos judiciales relativos a tutela o
no de los derechos fundamentales, que a continuacién se comentan.

II. Sentencias destacadas durante el periodo 2011-2012

1. Caso Ho Wing (Exp. n° 02278-2010-PHC/TC)

En mayo de 2011 el Tribunal Constitucional del Pert (Tc) resolvié el recur-
so de agravio constitucional interpuesto por el ciudadano chino Wong Ho
Wing contra el Estado peruano, representado por el Poder Ejecutivo, con el
objeto de que se abstenga de extraditarlo a su pais de origen, al estar acusado
de los delitos de defraudacién de rentas de aduanas y cohecho en agravio de
la Republica Popular China.

La controversia gira en torno a si la extradicién del sefior Wong Ho Wing
amenazaria su derecho ala vida, toda vez que los delitos que cometié podrian
ser sancionados en su pais de origen con cadena perpetua, e incluso con la
pena de muerte. Pese al compromiso del Ministerio de Seguridad Publica de
la Republica Popular China de no imponer la pena de muerte, el recurrente
insiste en su pedido.

Al respecto, el Tribunal Constitucional sentencié que el Estado perua-
no, sujeto al Derecho Internacional, tiene dos obligaciones aparentemente
incompatibles. Una, la de extraditar al seior Wong Ho Wing, en virtud del
articulo 1° del Tratado de Extradicién entre la Republica del Pert y la Repu-
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blica Popular China, y otra, de no someterlo al riesgo de que se le aplique la
pena de muerte via extradicién, seguin reza la Resolucién del 28 de mayo de
2010 de la Corte 1DH.

Pese a que el Tribunal tenia conocimiento de que la sancién de la pena de
muerte ya habia sido derogada en febrero de 2010 via reforma constitucional,
este resolvié a favor de la no extradicién del senior Ho Wing, fundamentando
que “las garantias diplomaticas ofrecidas por la Repiblica Popular China son
insuficientes para garantizar que al sefior Wong Ho Wing no se le va a aplicar
la pena de muerte” (Considerando 9). Asimismo, hizo mencién de que el pais
solicitante permite ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, y que es
de conocimiento internacional que la pena de muerte no se aplica de manera
objetiva, sino por influencia de la opinién publica.

La proteccién de los derechos humanos constituye una obligacién nacio-
nal e internacional, tanto como luchar contra la corrupcién y la impunidad
frente a cualquier tipo de delito. Pero algunas veces quienes han infringido
la ley se amparan en las garantias de los derechos humanos para evitar ser
procesados, lo cual es una préctica comin en el Perd. Asi, los procesados por
violacién de los derechos humanos o los delitos de corrupcién durante el
gobierno del ex presidente Fujimori, empezando por él mismo, han impug-
nado sus sentencias ante el Tribunal Constitucional, el cual, a partir de 2008
empez6 a declarar fundados algunos recursos. Asi, se ordené la libertad de
los hermanos Wolfenson, se le otorgé un indultd a Jaililie, se cerr6 la investi-
gacién por la matanza de El Frontén, se reincorporaron al Poder Judicial los
jueces Walde Jauregui o Valdivia Cano (separados por razones disciplinarias),
se excluyé de su proceso penal por corrupcién al Gral. Chacén y de la inves-
tigacién fiscal por lavado de activos procedente de narcotrifico al abogado
Abanto Verdstegui, entre otros casos.

Ese trasfondo jurisprudencial también se ha expandido al rechazo del
Tribunal Constitucional a las cartas rogatorias del célebre juez espafiol Bal-
tazar Garzon (quien ordené en 1998 la detencién internacional del dictador
Pinochet en Londres) para requerir colaboracién judicial en la investigacion
de malversacién de donaciones espafolas en el Pert, asi como al rechazo a
la extradicién de un ciudadano italo-norteamericano, Luigi Caffelli Rocco,
perseguido por la justicia de Oakland en los Estados Unidos para que sea
extraditado por los delitos de violacién sexual de menores, para lo cual el Tc
realiz6 una interpretacién contraria al texto expreso del Cédigo Procesal Penal.
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En el caso de la solicitud de extradicién del ciudadano chino Wong Ho
Wing, el Tribunal Constitucional actué de forma inmotivada al no dejar en
claro su posicién juridica sobre si la pena de muerte habia sido derogada me-
diante reforma constitucional para los delitos patrimoniales contra el Estado
en China. ;En qué se basaba para no dar mérito a la abolicién de la pena de
muerte en el caso concreto? El Gnico argumento fue el politico, para resol-
ver un asunto juridico, que en los casos de extradicién es una competencia
reservada para el Consejo de Ministros, quien valora la opinién de la Corte
Suprema, la cual, por cierto, estaba de acuerdo con la extradicién.

2. Caso “Santa Isabel” (Sentencia n® 15-2009-Lima)

Con fecha 17 de enero de 2010 la Corte Suprema de Justicia confirmé me-
diante proceso contencioso-administrativo la resolucién de INDECOPI que
desestima la demanda por discriminacién en razén de orientacién sexual
interpuesta por Crissthian Manuel Olivera Fuentes contra Supermercados
Santa Isabel S.A.

Las muestras de afecto del demandante y su pareja masculina ocurridas en
la cafeteria del supermercado motivaron al personal de dicho establecimiento
a solicitarles que modifiquen su conducta, por considerarlas excesivas para ser
realizadas en publico. Al respecto, el demandante alega que dichas muestras
de afecto consistieron en una proximidad fisica y miradas romdnticas, mien-
tras que el demandado afirma que se traté de besos, abrazos y caricias. En tal
sentido, el demandante sostiene la existencia de un trato desigual hacia su
persona con motivo de su condicién de homosexual y no a las caracteristicas
de su conducta.

Sobre el tema, la Corte establecié que:

[...] en el caso de conductas de parejas o vinculadas con la intimidad de
las personas, dado su caricter vinculado con las conductas socialmente
aceptadas, el establecimiento deberd tener cuidado con no trasladar a
la prohibicién de la conducta, condiciones de tipo subjetivo o discri-
minatorio, pues el trato diferenciado o la segmentacién del mercado es
una conducta licita siempre que exista una razén objetiva que justifique

dicha diferenciacién (considerando 7).
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Por otro lado, la Corte afirmé que por el articulo 7-B del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Proteccién al Consumidor corresponde al consumidor
afectado, o a quien lo represente en el proceso, acreditar la existencia de un
trato desigual, mientras que el proveedor del bien o servicio debe acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada del mismo.

En efecto, la norma sefiala que:

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corres-
ponde al consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo represente
en el proceso o0 a la administracién cuando esta actie de oficio. Acre-
itar la existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde
ditarl t d bjetiva y justificada | ponde al
proveedor del bien o servicio. Si el proveedor demuestra la existencia
de una causa objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue tal
echo, probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién
hecho, prob t lidad text 1

para incurrir en pricticas discriminatorias.

No habiendo el demandante aportado las pruebas suficientes para acre-
ditar los hechos alegados por él mismo, la Corte concluyé que no puede
exigirsele al establecimiento la acreditacién de causa objetiva y justificada
para el trato discriminatorio que se le imputa y que en consecuencia opera la
presuncién de inocencia a favor del demandado.

Sin embargo, cabe sefialar que la Corte Suprema no estd caracterizada
por tener una jurisprudencia procesal ad hoc respecto de las demandas de de-
rechos fundamentales, en la medida en que a una concepcién del proceso le
corresponde una concepcién de los derechos fundamentales y a una concep-
cién de derechos fundamentales le corresponde una concepcién del proceso.

Asi, el concepto formalista del proceso en el Poder Judicial hace que la
norma y la interpretacién de los derechos se ancle en el concepto tradicio-
nal en virtud del cual, quien alega, debe probar la acusacién. Sin embargo,
en materia de derechos fundamentales, es sabido que en la sociedad existen
grupos vulnerables o marginados en el reconocimiento o ejercicio igualitario
de sus derechos humanos. Por ello, la jurisprudencia constitucional compa-
rada ha diferenciado tres tipos o grados de intensidad del control judicial de

la discriminacidn:
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+  Control intenso: Se invierte la carga de la prueba para que sea el
acusado quien demuestre que la intencién del acto o medida no fue
discriminar, en la medida en que la persona agraviada pertenece a
un grupo o colectivo histéricamente segregado o discriminado, por
razones de sexo, raza, idioma, opcién sexual o edad, basicamente.

Control intermedio: La carga de la prueba se otorga caso por caso, en
funcién de la naturaleza del caso que denuncia un trato discriminato-
rio, debido a que se parte de los supuestos en los que se puede realizar
un trato diferenciado pero de manera objetiva y razonable.

* Control débil: Se presume la validez del acto o la medida siempre que
se refiera a asuntos, por ejemplo, de regulacién econémica; en cuyo
caso la carga de la prueba recae en quien denuncia la discriminacién.

En estos casos corresponderia que la persona agraviada con una senten-
cia judicial pueda impugnarla mediante un proceso de amparo que restaure
el derecho fundamental violado, solicitando que se haga el control difuso de
constitucionalidad o convencionalidad, a fin de inaplicar las leyes que sean
contrarias a los derechos fundamentales de las victimas.

3. Caso “FONAVI” (Exp. n° 00007-2012-P1/TC)

E112 de junio de 2012 el Tribunal Constitucional emiti6 en mayoria, a pro-
p6sito del polémico caso FONAVI, una sentencia favorable al cuestionamiento
de las normas con rango de ley aprobadas por el pueblo mediante referéndum.

Mediante Decreto Ley n® 22.591, se cre6 en el Banco de la Vivienda del
Pert, el Fondo Nacional de Vivienda (FoNAavI) con el objeto de satisfacer la
necesidad de vivienda del sector laboral. Dicho fondo dispuso una contri-
bucién obligatoria de los trabajadores afiliados, a fin de destinar los recursos
recaudados a la construccién de viviendas para ser alquiladas o vendidas a los
mismos. Un grupo reducido del sector laboral se vio favorecido, mientras que
la gran mayoria vio esfumados sus fondos sin resultado alguno.

En tal sentido, se aprobé mediante referéndum la Ley n” 29.625, Ley de
Devolucién de Dinero del FoNavi, que ordend, entre otros aspectos, la res-
titucién a todos los trabajadores contribuyentes del total de los aportes que
habian sido descontados de sus remuneraciones. Con posterioridad, dicha ley
fue sometida a un proceso de accién de inconstitucionalidad interpuesta por
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el Colegio de Abogados del Callao, por considerar que la devolucién tendria
incidencia negativa en el presupuesto nacional.

Frente a tal escenario, el Congreso de la Republica, en representacién
legitima del pueblo, dedujo la nulidad del auto admisorio de la demanda y
utilizé6 como argumento central la inexistencia de un procedimiento legal
preestablecido para cuestionar una norma con rango legal aprobada por el
pueblo mediante referéndum.

Al respecto, el Tribunal arguy6 que, si bien ni la Constitucién ni el Cédi-
go Procesal Constitucional contemplan mecanismos de cuestionamiento de
las leyes aprobadas por democracia directa, ello no obsta para que, haciendo
una interpretacién extensiva del inciso 4 del articulo 200 de la Constitucidn,
se les pueda otorgar el caricter de normas con rango de ley y asi ser objeto
de control abstracto mediante un proceso de accién de inconstitucionalidad.

Ademds, el Tribunal recalcé que, cuando el pueblo expresa su voluntad
siguiendo los procedimientos que la Constitucion y la ley prevén, no se ma-
nifiesta como poder constituyente, sino como verdadero poder constituido
y, como tal, ejerce un poder limitado en sus competencias. En tal sentido, el
Tribunal precisé que es posible el control de constitucionalidad de las nor-
mas aprobadas por referéndum, por lo que declaré improcedente la nulidad
interpuesta por el Congreso de la Republica. Y fallé disponiendo que la de-
volucién de dichas aportaciones individuales pueda hacerse mediante obras
y servicios publicos a favor de los beneficiarios y no necesariamente a través
del reembolso del dinero aportado.

En relacién con el caso se puede sefialar que el constitucionalismo popu-
lar ha ido avanzando primero con la iniciativa popular para la convocatoria
a un referéndum para que el pueblo se pronuncie sobre la devolucién de los
fondos del FoNAvI a sus aportantes. Asi, conjuntamente con las elecciones
municipales de octubre de 2010, el 67% de los votantes en el nivel nacional
acept6 la propuesta sometida a referéndum. Con ese resultado el Congreso
aprobé la mencionada Ley n°® 29.625, que supone la erogacién aproximada
del equivalente a ocho mil millones de délares.

De alli que, como en algunos casos anteriores en los que el Colegio de
Abogados del Callao oficia de demandante del Poder Ejecutivo y/o del pro-
pio Tc, interpuso una demanda de inconstitucionalidad de la norma legal en
cuestién, con el argumento de la violacién del principio constitucional del

199



Justicia constitucional y derechos fundamentales

equilibrio presupuestal, establecido en el articulo 78 de la Norma Suprema.
La misma plantea dos problemas procesales/sustantivos.

Uno, la falta de legitimidad que tiene el Colegio de Abogados del Callao
para interponer la demanda y ser admitida, debido a que, si bien la propia
Constitucién (articulo 205-5) reconoce la capacidad de los colegios profesio-
nales para interponer demandas de inconstitucionalidad, esta norma precisa
que sea en la materia de su especialidad. Sobre el particular la jurisprudencia
del Tc establecié que debian ser materias propias de su gremio, dejando a salvo
el examen del caso a caso para su admisién o rechazo. No obstante, la supuesta
afectacién del presupuesto ptblico es una materia de competencia directa del
Poder Ejecutivo, el cual en todo caso es el encargado exclusivamente de la
formulacién y la ejecucién presupuestales, segtin la Constitucién.

Otro problema estriba en que la Ley de Devolucién del FoNavi, como
ninguna otra norma legal, trae la aprobacién directa de la voluntad popular,
expresada en las urnas mediante referéndum. Si bien es cierto que ello no la
exime de su eventual control constitucional, la argumentacién del Tc resulta
insuficiente al ejercer su poder contra un mayoritario directo, como jueces
sin mayor justificacién. Mds adn, el Tc debié reconocer un grado de mayor
legitimidad a dicha ley, a diferencia de cualquier otra norma legal que aprue-
ba el Congreso; lo cual tiene consecuencia, tanto en la presuncién reforza-
da de validez constitucional de la Ley n° 29.625, como en el examen de su
constitucionalidad, que no puede ser estricto sino débil, por cuanto emana
directamente de la voluntad y el voto populares. Ello no se tomé en cuenta al
interpretar la norma legal otorgindole un sentido interpretativo no previsto
en estricto en la mencionada norma, mds atn cuando dicha ley goza de una
presuncién reforzada de constitucionalidad.

4. Caso “Conga” (Exp. n° 0001-2012-P1/TC)

E117 de abril de 2012 el Tribunal Constitucional resolvié la demanda de in-
constitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacién contra la Ordenanza
Regional de Cajamarca n® 036-2011-GR.cAJ-CR, referida a la inviabilidad del
Proyecto Minero Conga.

Dicha ordenanza declaré la intangibilidad de las cabeceras de cuenca
de su regién y declaré inviable el Proyecto Conga por contravenir normas
constitucionales y tratados internacionales a los cuales estd adscrito el Perd,
referidos al respeto de los usos del agua por las comunidades campesinas y
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comunidades nativas, ya que la ejecucién de dicho proyecto ocasionaria dafios
irreversibles en los ecosistemas fragiles, sostenidos por cuatro lagunas que
dicho proyecto planeaba vaciar para hacerlo viable.

En efecto, el articulo 111, numeral 5 de la Ley de Recursos Hidricos (Ley
n”29.338) sefiala que: “El Estado respeta los usos y costumbres de las comu-
nidades campesinas y comunidades nativas, asi como su derecho de utilizar las
aguas que discurren por sus tierras, en tanto no se oponga a la Ley. Promueve
el conocimiento y tecnologia ancestral del agua”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional enfatizé que, si bien resulta loable
la intencién de proteger las cabeceras de cuenca, no bastan para ello medidas
aisladas como la dispuesta por el gobierno regional, “ya que estas pueden ser-
vir como una medida meramente temporal pero sin cumplir con brindar una
proteccién orgénica, sostenible y verdaderamente efectiva” (Fundamento 31).

Por otro lado, afirmé que por el primer pérrafo del articulo 75 del Regla-
mento de la Ley de Recursos Hidricos se sefiala que:

La Autoridad Nacional, con opinién del Consejo de Cuenca, debe ve-
lar por la proteccién del agua, que incluye la conservacién y proteccién
de sus fuentes, de los ecosistemas y de los bienes naturales asociados
a esta en el marco de la Ley y demds normas aplicables. Para dicho
fin, puede coordinar con las instituciones publicas competentes y los

diferentes usuarios.

En consecuencia, concluye el Tribunal Constitucional que no es com-
petencia del gobierno regional determinar la intangibilidad de una zona de
cabecera de cuenca, sino de la Autoridad Nacional del Agua —aNa—. Asi-
mismo, sefiala que el gobierno regional se extralimit6 en sus competencias al
pretender anular o suspender un proyecto de gran mineria, razén por la cual
declaré la inconstitucionalidad de la ordenanza en cuestién.

La sentencia del Tribunal Constitucional continta en la nueva linea
jurisprudencial de rechazo a las demandas de los pueblos indigenas y de las
autoridades municipales y regionales para prohibir la explotacién de sus re-
cursos naturales. Asi, se pueden mencionar las sentencias en el Exp. 00025-
2009-p1/TC, demanda de inconstitucionalidad contrala Ley n® 29.338 (“Ley
de Recursos Hidricos”), la cual fue declarada infundada, respalddndose, por

tal motivo, en la ley emitida por el Congreso de la Republica. En esta misma

201



Justicia constitucional y derechos fundamentales

linea se encuentra el Exp. n” 00008-2010-p1/Tc, caso “Fajardo”, donde se re-
suelve una demanda de inconstitucionalidad presentada por el Presidente de
la Republica contra la Ordenanza Municipal n® 04-2008-MpF-H/A, expedida
por la Municipalidad Provincial de Fajardo (Ayacucho) que declara como
zona intangible toda la jurisdiccidn territorial de la Provincia de Fajardo y,en
consecuencia, prohibe las licencias para la exploracién y explotacién minera
en la zona.

Por otra parte, estd el Exp. n° 00009-2010-p1/Tc, otra demanda de in-
constitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Republica, represen-
tado por el Procurador Publico del Ministerio de Energia y Minas, contra
la Ordenanza Regional n° 065-2009-cr/GRrc, que declara como édrea de no
admisién de denuncios mineros toda la Regién del Cusco. Asimismo, se
encuentra el Exp. n® 0005-2012-p1/Tc, en el que se declara la inconstitucio-
nalidad de la Ordenanza Regional n” 108-2011-GRrJ/cR, que reglament6 el
derecho de consulta previa en la regién de Junin porque afecta los derechos
fundamentales de terceros y porque el reglamento no fue publicado integra-
mente en el Diario Oficial.

Por otro lado, también se encuentra el Exp.n® 0624-2010-pHc/TC, el caso
de la comunidad nativa amazénica “Tres Islas”, donde la inicial resolucién se
pronuncia sobre el habeas corpus que fue declarado improcedente, permitien-
do que las empresas de transporte “Los Mineros sac”y “Los Pioneros scrL”
transiten libremente para llevar a cabo la tala de los drboles de los bosques de
propiedad comunal de la comunidad nativa, para luego ser revertido con una
sentencia en el Exp.n® 01126-2011-pHc/TC que declar6 fundada la deman-
da, favoreciendo a la comunidad, aunque la ejecucién de la misma no se haya
realizado hasta la fecha.

En relacién con el “Caso Conga”, se presentan dos temas juridicos re-
levantes. Uno, procesal, referido a la naturaleza de la demanda de inconsti-
tucionalidad contra una norma legal regional que se ha pronunciado sobre
la regulacién y la proteccién de los recursos hidricos de su regién, el mismo
que se plantea como un problema materia de un conflicto de competencia. Si
bien la sentencia asi lo estima en un principio, no se lleva adelante el test de la
competencia que hubiera permitido resolver esta demanda de forma motivada
adecuadamente. Por ello, el Tribunal Constitucional resuelve la /izis apelando
a un argumento de jerarquia de la Ley General de Recursos Hidricos por
sobre la ordenanza regional, siendo que la solucién no estd en la ley, sino en
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interpretar la ley desde la Constitucién, que es donde se asignan también a las
regiones competencias sobre el manejo de los recursos hidricos de su localidad.

Asimismo, cabe sefialar que el ordenamiento constitucional no ha es-
tablecido una jerarquia entre las normas del mismo rango legislativo, como
la ley, la ordenanza regional, asi como los decretos legislativos, decretos de
urgencia, reglamento del Congreso, tratados y ordenanzas municipales, se-
gun dispone el articulo 200-4 de la Constitucién. Por ello, los conflictos que
pudieran producirse entre estas normas no se resuelven por el principio de
jerarquia, sino por el del test de la competencia.

Otro problema, en este caso, de caricter sustantivo, es el relativo a la com-
petencia sobre los recursos hidricos de las cabeceras de cuencas. Esto supone
que la regulacién de dichas cabeceras comporta un tema muy delicado por el
impacto a los sistemas hidricos a los cuales alimenta. Por ello, si bien la Ley
de Recursos Hidricos establece que su regulacién es una competencia de la
Autoridad Nacional del Agua, no es una materia exclusiva y menos excluyente
de la competencia constitucional de los gobiernos regionales en materia del
manejo de las aguas de su dmbito territorial. En efecto, constituye una materia
compartida entre ambos niveles de gobierno, en cuyo caso la jurisprudencia
constitucional debia haber jugado un rol de pacificacién y canalizacién ins-
titucional de la resolucién del conflicto minero-ambiental.

En todo caso, el test de la competencia debié operar como una técnica
de delimitacién de las competencias compartidas o exclusivas, misma que no
tue aplicada. Sin embargo, si en ultima instancia hubiera dudas razonables
sobre los grados de titularidad de la competencia sobre la regulacién y el
manejo de las cabeceras de cuencas, la Ley de Bases de la Descentralizacién
prevé que se debe aplicar el principio de subsidiariedad, en virtud del cual
le corresponde resolver el asunto en controversia al 6rgano o entidad que se
encuentre mds cercano al ciudadano; esto es, al gobierno regional antes que
al gobierno nacional. En efecto el articulo 14, numeral 14.2, literal “a” de la
Ley de Bases de la Descentralizacién, Ley n® 27.783, prevé que:

El gobierno mds cercano a la poblacién es el mds idéneo para ejercer
la competencia o funcién, por consiguiente el gobierno nacional no
debe asumir competencias que pueden ser cumplidas mds eficiente-

mente por los gobiernos regionales, y éstos a su vez, no deben hacer
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aquello que puede ser ejecutado por los gobiernos locales, evitindose

la duplicidad y superposicién de funciones.

I1I. Conclusién

La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales en el actual proceso
democratico-constitucional se encuentra en medio de la tensién entre las
fuerzas democriticas y las fuerzas autocraticas. Tensién que se inicia con la
reaccién de estas tltimas ante los avances de la lucha contra la corrupcién y
la impunidad en materia de derechos humanos. De alli que las ajustadas vic-
torias electorales del presidente Ollanta Humala contra Keiko Fujimoriy de
la progresista alcaldesa de Lima Susana Villardn hayan unificado a las fuerzas
nacionales y locales conservadoras que fueron derrotadas electoralmente; las
mismas que cuentan con un amplio respaldo de los medios de comunicacién
tradicionales y extremistas, unidos por su oposicién ideolégica y social a am-
bas autoridades.

Asi, se pone en evidencia que la proteccién de los derechos humanos
constituye un punto de divergencia politica, sobre todo cuando esta invo-
lucra los derechos politicos y sociales. Sobre el primero, se puede analizar el
caso del ex presidente Fujimori, preso en un centro policial, en el que se le ha
acondicionado un departamento y un jardin. Pero, si bien estd cumpliendo
una condena penal de 30 afos de carcel por violar los derechos humanos de
civiles en los casos de las matanzas de Barrios Altos y La Cantuta, la contro-
versia mayor se ha presentado por la presién politica y medidtica conservadora
al Presidente de la Republica para que le otorgue el indulto por sus delitos,
sobre la base de que se encontraria gravemente enfermo.

Un indulto presidencial aflojaria la presién de la oposicién contra el go-
bierno, mds adn, para algunos hasta podria servir para modificar la ley elec-
toral que impide la postulacién de la esposa del Presidente a cargos politicos,
en particular ad portas de las elecciones presidenciales de 2016. Sin embargo,
el indulto no es un acto gubernamental de oficio como lo exigia el entorno
familiar de Fujimori; mds atin, é]l mismo niega y desconoce la comisién de los
delitos por los cuales estd preso, pero indirectamente ha solicitado el indulto.

No obstante, se ha negado a recibir a la junta médica encargada de exa-
minar su estado de salud, con el argumento de que deben ser sus médicos
quienes den su parecer. Asimismo, ha rechazado el cambio de los funcionarios
penitenciarios y policiales que estin administrando su centro de reclusién.
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Con lo cual no muestra ningtn signo de culpa ni pide perdén, que resultaria
necesario para su rehabilitacién y resocializacién, asi como permitiria acre-
ditar su reincorporacién a la sociedad. Esto sin perjuicio de que los médicos
competentes que supervisan su salud lo encuentran en un delicado estado de
salud que habilita la norma para solicitar el indulto. Con ello, este escenario
de tensién se proyecta a 2013, en la medida en que la imparcialidad con la cual
viene actuando el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, encargado de
tramitar los indultos, se mantenga.

Por otro lado, la coyuntura electoral sigue presente vivamente, porque,
si bien el presidente Ollanta tiene una relativa aprobacién de la opinién pu-
blica, su esposa, Nadine Heredia, es quien tiene una alta aceptacién ciuda-
dana y de los medios de comunicacién. Debido a que en los momentos de
crisis gubernamental ella ha sabido capitalizar a su favor las soluciones a las
mismas, mientras que el Presidente ha asumido su costo. Ello ha generado
una corriente de opinién publica y de especialistas, para que su esposa sea la
candidata presidencial para el afio 2016, ya que el Presidente estd impedido
constitucionalmente de postular a una reeleccién de manera inmediata.

El tema presenta dos aristas: una politica y otra juridica. La politica
tiene que ver con el principio democritico de la alternancia en el poder, es
decir, prohibir no solo la reeleccién presidencial inmediata, como una forma
de combatir el caudillismo histérico; sino del llamado nepotismo. Es decir,
que sea el conyuge o los hijos quienes sucedan en el gobierno al Presidente,
forzando o violando las instituciones legales y/o constitucionales.

En el caso concreto, la ley electoral prohibe que los familiares directos
del Presidente postulen a altos cargos politicos de eleccién popular. Sin em-
bargo, adelantando opinidn, el ex presidente del Tribunal Constitucional, al
igual que el presidente del Jurado Nacional de Elecciones, han declarado ala
prensa, que, como ese impedimento no estd previsto en la Constitucién, sino
enlaley,la eventual postulacién de la esposa del Presidente, Nadine Heredia,
no seria inconstitucional.

Desde el punto de vista juridico, adelantar opiniones sobre una materia
que podria ser resuelta en la jurisdiccién electoral y/o constitucional inha-
bilita a quienes asi ya se han pronunciado. Sin embargo, el tema juridico de
fondo es si esa interpretacién es consistente y valida. Al menos cabe sefialar
que pretender asumir una regla propia del derecho privado, que se funda en
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la autonomia de la voluntad, segin la cual lo que no estd prohibido estd per-
mitido, es cuestionable para dilucidar un asunto de derecho publico.

Esa interpretacién es violatoria del mandato del articulo 2-24-A de la
Constitucién, que dispone que “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que la ley no prohibe”. Y la ley electoral pro-
hibe la postulacién de la esposa del Presidente de la Republica. Y, si bien una
ley posterior deroga a otra ley anterior, el Congreso, de pretender modificar
dicho impedimento legal que tiene caricter general, estaria dictando una ley
con nombre propio para habilitar la candidatura de la esposa del Presidente
a las elecciones de 2016.

En otro orden de cosas, la nefasta experiencia de las leyes de reeleccién
presidencial a favor del presidente Leguia en 1923 y 1928, asi como la ley de
interpretacién auténtica que permitié la re-reeleccién de Fujimori de 1996 y
2000, terminaron con el primero condenado y muerto en prisién y el segun-
do con una condena actual de 30 afios por los delitos cometidos contra los
derechos humanos. La leccién histérica es que el poder trae la semilla de su
propia autodestruccion, pues, como decia Lord Acton: “el poder corrompe y
el poder absoluto corrompe absolutamente”.
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Martin Risso Ferrand*

I. Introduccién

Segun se sefial6 en los informes anteriores, en Uruguay rige la Constitucién
de 1967, con las enmiendas de 1989,1994,1997 y 2004, que no prevé la exis-
tencia de un tribunal o consejo constitucional.

La solucién uruguaya, vigente desde 1934, consiste en establecer un siste-
ma de contralor de la constitucionalidad de las leyes concentrado en el 6rgano
supremo del Poder Judicial,la Suprema Corte de Justicia. Los procedimientos
solo pueden ser promovidos por aquellos que se encuentren lesionados en un
derecho subjetivo o en un interés legitimo y la sentencia de la Corte tGnica-
mente tiene efectos para el caso concreto en que se dicte.

Tradicionalmente, aunque en especial en los ultimos quince afios, la Corte
se ha autorrestringido en sus funciones de guardiana de la Constitucién. Esto
lo ha hecho recurriendo a la nocién estadounidense del se/f~restraint,! a una

* Director del Departamento de Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad

Catdlica del Uruguay.

1 Aunque no advierte la Corte que esta posicion refiere a una hipétesis distinta de la uruguaya.

La discusién de los Estados Unidos, que llega a nuestros dias, reposa en la carencia de elementos cons-
titucionales para resolver la cuestion. Y asi puede recordarse el famoso debate a mediados del siglo xx
entre el juez Learned Hand y el profesor Herbert Wechsler. Lo que existia en la base de este debate
era una cuestién de legitimidad. Para Hand, en tanto a su juicio el poder de control de las leyes (judicial
review) no es una logica deduccion de la Constitucion, es necesario que el juez sea sumamente cauto
en el ejercicio de este poder. En cambio, para Wechsler, la judicial review encuentra claro anclaje en
la Constitucién, por lo que la Corte no tiene forma de escapar a su obligacién competencial (el deber
de ejercer la competencia no puede ser atenuado ni eludido). Sullivan, Kathleen M. y Gunther, Gerald,
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concepcién extrema de la presuncién de constitucionalidad de las leyes (que
hace que solo en casos de invalidez grosera se proceda a la declaracién de in-
constitucionalidad), y suele hacerse referencia, en forma genérica, al “gobierno
de los jueces” como algo que la Corte debe evitar.

En definitiva, la Corte se preocupa en especial de no invadir competen-
cias legislativas y explicitamente procura dejar que las decisiones tengan una
base democritica. Esto, que algunos llaman objecién democritica, es un tema
discutido y siempre interesante. Por ejemplo, Sullivan y Gunther® se pregun-
tan sila judicial review y este control contramayoritario son consistentes con
la democracia. La critica mds obvia a la judicial review viene en este punto.
¢Puede una Corte no electa por el pueblo declarar la inconstitucionalidad de
una ley aprobada por los representantes del pueblo? La pregunta genera in-
quietudes acerca del control contramayoritario y aparecen quienes reclaman
el self~restraint frente a las decisiones de érganos electos popularmente. La
opcién es o una confianza absoluta en las decisiones de las mayorias legisla-
tivas o que también estas estén sometidas a un control en cuanto a su cons-
titucionalidad. Y aqui nos aproximamos a un caricter doble, en cierta forma
contradictorio, que presentan las constituciones democriticas: por un lado son
democriticas en tanto establecen este sistema y disponen lo necesario para
que sea efectivo, pero ademads son antidemocriticas en tanto ponen limites a
las decisiones de las mayorias legislativas.

Por supuesto que las soluciones extremas —autorrestriccién enfrentada
a una suerte de hiperactivismo en que el juez invade el terreno de decisién
politica— parece que deben ser abandonadas y concentrar la cuestiéon en que
la Corte cumpla sus funciones constitucionales sin restricciones y sin excesos.®

En el periodo analizado no surgen cambios en la posicién histérica de
la Corte en esta temdtica.

Constitutional Law, 15 ed., Foundation Press y Thomson West, Nueva York, 2004, p. 15. Pero esto no es
vélido en Uruguay que cuenta con normas que atribuyen a la Corte, en forma inequivoca, la competencia
en materia de declaracién de inconstitucionalidad de las leyes.

2 Sullivan, Kathleen M.,y Gunther, Gerald, ob. cit., p. 19.

3 Nos remitimos a lo dicho en “;Quién tiene la Gltima palabra en temas de Derechos Humanos?

Democracia vs. aristocracia con toga”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacién

Konrad Adenauer, Montevideo, 2012, pp. 393-414.
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II. La jurisprudencia del periodo

No han sido muchas las sentencias sobre procedimientos de inconstitucio-
nalidad, dictadas en el periodo en estudio que presenten innovaciones en la
tendencia jurisprudencial anterior. Del andlisis realizado parece que las sen-
tencias mds relevantes serfan las que sefialaremos a continuacién.

1. Reparacion integral del dafo

Varias iniciativas legislativas han apuntado a reparar los dafios y perjuicios
sufridos por algunos sujetos sometidos a prisién durante la dictadura militar
(1973 —1985). La principal de ellas fue la Ley n° 18.033, que estableci6 una
“pension reparadora’ para sujetos damnificados pero hizo dos exclusiones de
la reparacién, dejando fuera a: a) quienes ya perciben alguna otra pensién o
jubilacién: el perjudicado debe optar por una u otra prestacién y b) quienes
tengan ingresos superiores a las 15 Bases de Prestaciones.*

Solicitada la declaracién de inconstitucionalidad, por Sentencia 610/2012,
la Corte la rechaz6 sefialando en lo medular que: i) no advierte lesién al ar-
ticulo 7° de la Constitucién ya que por ley podria excluirse a determinados
sujetos de la reparacién y ii) no se viola el principio de igualdad en tanto se
aplica similar régimen a quienes se encuentran en similares condiciones.

El primer argumento de la Corte es sin duda discutible. Es cierto que el
articulo 24 de la Carta parece consagrar la reparacién integral del dafio oca-
sionado por el Estado, pero no es contundente la norma en cuanto a si esto
impide que por ley se establezcan excepciones.

El argumento referido a la igualdad es también indudablemente pro-
blemadtico y requiere de algunas precisiones para que el lector extranjero lo
comprenda. Desde 1934 la Corte maneja criterios anticuados en materia de
igualdad. Asi, mediante cita a autores antiguos y reenvios a la jurisprudencia
estadounidense, se termina siguiendo la postura de “iguales pero separa-
dos”, iniciado por el tristemente célebre caso “Plessy vs. Ferguson” de 1896.
Sin reparar en que hace décadas que se han abandonado estos denostados
conceptos, la Corte continta diciendo que la igualdad se aprecia dentro de
la categoria y no entre categorias, esto es, se viola el principio de igualdad si
se trata en forma desigual a quienes se encuentran en similar situacién pero

4 Se trata de una forma que permite actualizar el monto de las prestaciones.
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no si los individuos se encuentran en categorias diversas. Solo se pide que las
categorias sean objetivamente determinadas.’

Con lo anterior se advierte un problema en el planteo de la Corte. La
cuestién no es que a todos los sujetos con ciertos ingresos u otras pensiones
se les reconozca la indemnizacién, sino que el planteo correcto es: i) indepen-
dientemente de sus ingresos y de recibir o no otras pensiones, la ley refiere
a todos quienes sufrieron ciertos dafios durante la dictadura y ii) si todos
recibieron los dafios no puede decir la ley que a unos, dentro de esa catego-
ria, indemnizard y a otros no. Asi planteado el caso la inconstitucionalidad
parece bastante clara: si todos sufrieron similares dafios todos deben ser in-
demnizados.

En la Sentencia 743/2012 ocurrié algo similar. Se postulé la declaracién
de inconstitucionalidad de una norma que daba un exiguo plazo para contestar
la demanda (diez dias). Se invoc6 que el demandante tenfa un plazo mayor
y mejores posibilidades de preparacién de la demanda y el breve plazo de la
contestacién, entre otros cuestionamientos, implicaba una desigualdad entre
las partes en el proceso. Pero nuevamente la Corte entendié que no habia que
analizar la igualdad entre las partes (demandante y demandado) en el proceso,
sino entre todos los demandados y como a todos se les daba el plazo de diez
dias rechazé la inconstitucionalidad.

2. Perjuicio hipotético y eventual

LaLeyn’18.091, en materia laboral, establece que los plazos de prescripcién
para el reclamo de créditos laborales se interrumpen con la presentacién de
la demanda. Pero no establece nada respecto a la notificacién al demandado
(patrén), por lo que puede pasar mucho tiempo, pensar el patrén que prescri-
bieron los reclamos y, luego, encontrarse él con que estos no prescribieron y con
que debe enfrentar un proceso iniciado tiempo antes. La Corte, en Sentencia
4.764/2011, rechazé la demanda considerando que el perjuicio era eventual
o hipotético. En realidad pareceria que habiéndose planteado la cuestién co-
mo excepcién en un proceso en tramite, directamente no habia perjuicio para
quien ya se encuentra en conocimiento de la demanda.

5 Nos remitimos a lo dicho en “Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad en la jurispru-

dencia de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay”, en Revista de Derecho, n° 5, 2010, Universidad
Catoélica de Uruguay y Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, pp. 173 y ss.
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3. Autonomia departamental y legitimacién activa

La Constitucién uruguaya establece un sistema de descentralizacién territorial
en dos niveles: departamental y municipal. Respecto a la materia departamen-
tal la propia Constitucién da pautas precisas y concretas sobre su contenido,
sin perjuicio de dejar la cuestién abierta a la ley que puede ampliar las com-
petencias de los 6rganos departamentales, pero no disminuirlas. Asi mismo,
se confiere a los 6rganos jerarcas del departamento (Intendente —ejecutivo
departamental— y Junta Departamental —legislativo departamental—),
una accién por lesién de autonomia que habilita a estos érganos a defender
la autonomia constitucionalmente establecida contra cualquier hecho o acto
(incluida una ley) que la invada, menoscabe o disminuya en cualquier forma.
Esta accién de lesién se deduce ante la Suprema Corte de Justicia.

Por Ley n” 18.191, se establecieron normas sobre la seguridad en el trin-
sito, entre otras, el uso obligatorio del casco para motociclistas, estableciendo
que se aplicaria igualmente en las jurisdicciones departamentales. Ningtn
gobierno departamental accioné contra la ley por considerar que invadia la
autonomia departamental, pero algunos particulares, considerando que el
legislador es incompetente para dicha regulacién, solicitaron que se declarara
inconstitucional.

Por Sentencia 564/2012 1a Corte desestimo la accién considerando que
Unicamente tenfan legitimacién activa para la defensa de la autonomia los
intendentes y las juntas departamentales. Adviértase lo discutible del tema.
Es incuestionable que solo los 6rganos de los gobiernos departamentales
pueden defender validamente su autonomia, pero no es menos cierto que si
se dicta una ley invélida por falta de competencia del legislador nacional (los
competentes son los gobiernos departamentales) el damnificado debe obtener
la proteccién jurisdiccional para que no se le aplique un acto que es invélido
por carecer de competencia la autoridad que lo dicté.

4. Autorrestricciéon

En varias sentencias, por ejemplo, las n° 4.818/2011 y 885/2012, 1a Corte
mantuvo su criterio en cuanto a una presuncién de constitucionalidad extrema,
lo que pricticamente resulta imposible de sortear. Asimismo, continda utili-
zando una curiosa expresién que nunca pudimos comprender: dice la Corte
que la constitucionalidad es la regla y la inconstitucionalidad la excepcién. Y
en definitiva, mediante estos criterios llega, en los hechos, a que solo corres-
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ponde la declaracién de inconstitucionalidad en casos en que la invalidez sea
grosera, manifiesta, extrema.

Lo anterior vuelve a plantear la cuestién extremista de autorrestriccién
vs. activismo o hiperactivismo. Sobre esto sefialamos en el pasado:®

Cabe preguntarse ahora ¢el activismo es malo? O si se prefiere el ac-
tivismo es siempre malo? No hay que olvidar que los mds memorables
pronunciamientos judiciales de la historia, que hoy son aceptados sin
vacilaciones, en su momento fueron o pudieron ser catalogados como
activismo. Piénsese en el enriquecimiento sin causa entre concubinos,
en la aceptacién del dafio moral, etc. O incluso recuérdese una de
las sentencias mds famosas de la historia, “Marbury vs. Madison”, y
seguramente habria que calificar a Marshall como activista en la me-
dida que dedujo de la Constitucién cosas que ésta no decia en forma
expresa. O piénsese en la famosa sentencia de la Corte Warren en el
caso “Brown vs. Board of Education of Topeka”” que significé un duro
golpe a la discriminacién racial finalizando con la inaceptable posicién
que pretendia respetar la igualdad con escuelas, comercios, transporte,

etc. separados para una y otra raza. Es evidente que el activismo no es

necesariamente malo en su sustancia.®

¢ EnAlgunas garantias bdsicas de los derechos humanos, Edit. Pontificia Universidad Javeriana y Grupo

Editorial Ibafez, Bogota, 2011, pp. 215 y ss.

7 Allan R. Brewer-Carfas (en “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales

en la consolidacién del Estado democrético de derecho: defensa de la Constitucién, control del poder y
proteccién de los derechos humanos”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacién
Konrad Adenauer, Montevideo, 2007, pp. 74 y ss.) sefiala, bajo el titulo de “El activismo de los tribunales
constitucionales y los valores y principios constitucionales”, que la misién de los tribunales no se limita a
asegurar la supremacia del texto formal de la Constitucién sino también de sus principios y valores escritos
y no escritos pero que se infieren del texto y el espiritu de la Carta. Elogia el rol activo que tuvo en muchos
periodos histéricos la Corte Suprema de Estados Unidos, que fue més alld de las referencias textuales.
Especialmente recuerda el caso Brown, en el que interpretando en forma amplia la Enmienda XIV de la
Constitucién (cldusula de egual protection),la Corte pudo dar un paso enorme en la lucha contra la discrimi-
nacién racial y abandonar la vieja y triste jurisprudencia del caso “Plessy vs. Ferguson” que habia establecido
la maxima de “iguales pero separados”.

8 Incluso pueden mencionarse ejemplos fantdsticos en la lucha contra la esclavitud antes, obvia-

mente, de su abolicién, como los que recuerda Amar Akhil, Reed, en America’s Constitution. A biography,
Random House, Nueva York, 2005, pp. 258-260.
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O sea, si bien puede sefialarse, como solucién de principio, que todo
6rgano debe actuar dentro de su competencia y no excederse, también
habrd que tener en cuenta que es muy dificil afirmar con pretensién
de verdad universal qué es activismo o cuindo hay exceso. Lo que
hoy puede ser considerado exceso o activismo mafiana puede ser algo
aceptado sin vacilaciones y hasta resultar imposible siquiera concebir
una solucién distinta (imaginemos hoy Estados Unidos sin judicial
review). Con esto se quiere decir que hay que tener cuidado cuando se
critica el exceso o activismo de un tribunal pues la sentencia criticada
puede ser solamente algo novedoso pero esto no significa actuar fuera

de las competencias judiciales.

En definitiva, en principio ningin érgano debe excederse en el ejer-
cicio de sus competencias pero debe tenerse cuidado a la hora de de-
terminar cudndo hay un exceso y cuindo algo novedoso que se realiza

dentro de las competencias del 6rgano.

En el otro extremo no parece razonable ver la autolimitacién como
algo bueno o como una virtud. Esto podra ser cierto en el esquema
francés (que no es el uruguayo) o para quienes analizando la realidad
estadounidense consideren que el judicial review no surge de la Cons-
titucion (es evidente que el control de la constitucionalidad de las leyes
si surge de nuestra Constitucién). Un 6rgano judicial (o administrativo
o legislativo) incumple con sus atribuciones tanto cuando se excede en
el ejercicio de sus competencias como cuando se autolimita y termina

no ejerciendo plenamente dichas competencias.

[...]

En este punto se abren dos posibilidades: (i) o entendemos autolimi-
tacién como un retroceso del Poder Judicial que deja de ejercer parte

de sus funciones en casos concretos procurando respetar a los pode-
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res politicos o para no caer en el (temible) “gobierno de los jueces”,’

con lo que estaremos mds alld de la prudencia y se estaria cerrando
los ojos a abusos de otros poderes; o (ii) entendemos prudencia en
sus justos términos (buen juicio, cautela, etc.) pero ejerciendo plena-
mente las competencias que la Constitucién asigna al Poder Judicial
sin autolimitaciones. Me parece claro que la segunda alternativa

es la correcta.

Los conceptos de activismo y autolimitacidn, si bien se entienden a
primera vista, cuando se profundiza en ellos se tornan confusos y vagos,
y presentan problemas muy serios. Los dos tienden a aparecer, mas
alla de que uno se demonice y el otro se invoque como virtud, como
soluciones extremas que no abordan el problema en su real magni-
tud: de acuerdo al sistema constitucional uruguayo, y prescindiendo
de desarrollos ajenos y no coincidentes con nuestra Constitucion, lo
que deben hacer los jueces es ejercer cabalmente sus competencias, sin
excesos y sin limitaciones. La cuestién es ejercer sus competencias. El
Juez no debe ni excederse ni limitarse y menos recurrir a conceptos
confusos, sin clara (o ninguna) base constitucional como la nocién de
autolimitacién o el temor al gobierno de los jueces que provienen de

otras concepciones juridicas.

Esto no es nuevo sino que hace casi doscientos afios fue analizado
por uno de los mas grandes jueces de la historia con una precisién

meridiana y una actualidad evidente. Dijo el Juez Marshall en el afio

1821 (“Cohens vs. Virginia”):

Es muy cierto que este tribunal no asumird jurisdiccién si no debe; pero
es igualmente cierto que debe ejercer jurisdiccién cuando le corres-
ponda hacerlo. El Poder Judicial no puede, a diferencia del Legislativo,
evitar una medida porque ella se acerca a los limites de la Constitucién.

Nosotros no podemos pasarla por alto porque es dudosa. Cualesquiera

?  También se mencioné antes el efecto pardlisis que este concepto mitico ha despertado. Muchas

veces el poder politico utiliza la vaga nocién de “gobierno de los jueces” para lograr que los magistrados
retrocedan y les dejen mayor espacio de accién o inaccién a los politicos.
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sean las dudas o dificultades que presente un caso, debemos decidirlo,
si es traido a nosotros. No tenemos mds derecho a declinar el ejerci-
cio de la jurisdiccién que nos es conferida, que el de usurpar la que
no nos es dada. Una u otra cosa constituiria traicién a la Constitu-
cién. Pueden presentarse cuestiones que de buena gana evitariamos;
pero no podemos evitarlas. Todo lo que podemos hacer es ejercitar
nuestra mejor capacidad de juzgar, y conscientemente cumplir con

nuestro deber.

5. Discriminacién por razones de sexo

La Ley n” 10.033, en la redaccién dada por el Decreto-Ley n” 15.397, esta-
blecié que: i) las viudas de los militares (sin distincién) tenian derecho a una
pensién, pero ii) los viudos de militares solo tienen derecho a pensién cuando
estén incapacitados para otro trabajo.

Se promovié una accién de inconstitucionalidad respecto a estas normas
invocando la violacién del principio de igualdad (hipétesis de discriminacién
por sexo), que fue rechazada por la Corte por Sentencia 889/2012.

Los argumentos de la Corte fueron los tradicionales: i) a todos los viudos
se los trata igual y a todas las viudas se las trata igual y ii) la distincién entre
viudas y viudos es a juicio de la Corte justa (peor situacién socio econémica de
la mujer) y racional (este argumento se deduce con claridad de la sentencia).

Hubo una discordia, del Juez Pérez Manrique, pero incluso en este caso
se trat6 el tema por los caminos habituales del principio de igualdad.

Sefialamos esta sentencia por separado, pues lo merece: se trata de un
caso de discriminacién (especie dentro del género desigualdad) que requiere
de criterios mds estrictos para ser aceptado. La Corte, tanto en mayoria co-
mo en la discordia, prescinde de esta consideracién y no plantea la cuestién
como un caso de discriminacién. Si lo hubiera hecho posiblemente el fallo
habria sido distinto.

ITI. Conclusién

En definitiva, en el periodo estudiado, no se advierten cambios trascendentes
en los criterios de la Suprema Corte de Justicia en materia de control de la
constitucionalidad de las leyes. Por el contrario, se aprecia la misma reticencia
histérica (autorrestriccién) con que la Corte ha encarado esta materia (dan-
do amplio espacio a la decisién legislativa salvo en casos extremos) y, pese a
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haberse suprimido algunas citas de la jurisprudencia de Estados Unidos an-
terior al caso “Brown vs. Board of Education”de 1954 y 1955, se mantienen

criterios anticuados respecto al principio de igualdad que deben revisarse
necesariamente.
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Jests M. Casal*

I. Introduccién

Procuraremos reflejar en este trabajo aspectos fundamentales de la evolucién
de la justicia constitucional en Venezuela durante el periodo 2011-2012, 1o
cual ha de estar precedido de una referencia somera al marco institucional
dentro del cual actdan los jueces y tribunales de la Republica.

La independencia judicial es una condicién para el cabal funcionamiento
de la jurisdiccién constitucional y aquella depende, a su vez, de 1a vigencia de
los principios medulares del Estado de Derecho. De ahi que sea preciso aludir
a factores que en nuestro pais estdn poniendo en entredicho estos principios,
circunscribiéndonos a los acontecimientos del periodo antes sefialado. Por otro
lado, el examen de la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia no podrd limitarse al andlisis de algunas sentencias, sino que
debera considerar también lo que la justicia constitucional dice cuando guar-
da silencio y permanece inactiva frente a determinados acciones o recursos.

I1. La erosién de la institucionalidad de la democracia

y el Estado de Derecho

Venezuela vive un proceso politico complejo que puede ser analizado desde
distintas aristas. M4s ain, estimamos que el proyecto en desarrollo posee mu-

* N.delos E.: Las referencias curriculares del autor fueron presentadas en el trabajo de su autoria

que se encuentra en la primera parte de esta obra.
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chas contradicciones y carece de homogeneidad y de simetria respecto de un
determinado modelo politico-econémico. La dindmica institucional del pais
no escapa a esa complejidad, pero pueden ser enunciadas sus grandes lineas.

Dicho de modo breve, nos hallamos ante la instauracién de un orden
politico-institucional diferente del previsto en la Constituciéon formalmente
vigente. Un orden que, si bien procura no romper de una manera explicita
con esa Constitucién, la ha ido dejando de lado paulatinamente. En sustitu-
cién del disefio constitucional del poder y de la visién constitucional sobre las
relaciones del Estado con los ciudadanos, en la actualidad se estd erigiendo,
en un plano bastante declarativo o retérico pero también prictico, el llamado
Estado comunal o Estado socialista comunal, como desembocadura del de-
nominado Socialismo del Siglo xxI.

Las leyes dictadas en diciembre de 2010 para establecer esta modalidad de
Estado lo definen como una forma de organizacién politico-social’, y las ideas
clave sobre las cuales se levanta son las del poder popular o el apoderamiento
comunal; el socialismo en la vida cotidiana y en todas las esferas del quehacer
social; la socializacién de los medios de produccién, al menos de los bésicos o
estratégicos; y la oficializacién de una nueva escala de valores ético-sociales. Se
persigue la multiplicacién de nicleos sociales de politizacién, articulados en
redes mayores que en dltimo término se adscriben al Ejecutivo Nacional. Ello
contrasta por supuesto con lo dispuesto en una Constitucién que garantiza
el pluralismo politico y los derechos humanos que le estin asociados, y que
asegura la libertad econémica, sin perjuicio de la intervencién estatal que sea
necesaria para preservar ciertos bienes juridicos normalmente contemplados
en la misma Constitucién. Ademids, el Estado socialista comunal propende
a la reduccién de la significacién de las entidades territoriales estadales y
municipales previstas en la Constitucién, cuya existencia y autonomia son
inherentes a la definicién del Estado como federal y descentralizado.

La desconstitucionalizaciéon en marcha est4 abriendo camino a un orden
de valores contrario a la Constitucién de 1999 y en buena medida a la idea
misma de Constitucién. Ese orden ideolégico se justifica a si mismo y solo
admite limites desde la propia politica, no desde el derecho. Al respecto, cabe
sostener que no estamos propiamente ante el levantamiento de una Consti-
tucién alternativa o paralela, en el sentido normativo del concepto de Cons-
titucién, sino mds exactamente ante la supresién o puro uso instrumental de
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la Constitucién y del derecho, con lo cual la vordgine politica supuestamente
revolucionaria aspira a desplegarse sin cortapisas heterénomas.

Existe, sin embargo, un orden ideoldgico reconocible que estd guiando
la actuacién de las autoridades, al margen de la Constitucién, cuyos rasgos
fundamentales estaban reflejados en el Proyecto de Reforma Constitucional
de 2007 y estdn recogidos en el Plan de Desarrollo Econémico y Social de
la Nacién 2007-2013 y en distintos instrumentos normativos ya aprobados.
Dicho Plan preconiza, en lo politico,la ‘Democracia Protagénica Revolucio-
narial y,en lo econémico, el ‘Modelo Productivo Socialista’.? En este contexto
se dictaron las leyes del poder popular promulgadas en diciembre de 2010.
Este plan de desarrollo pretende ser sustituido por un segundo plan socialista,
cuyos fundamentos se encuentran en el programa de gobierno presentado por
[el hoy extinto] Hugo Chavez durante la dltima campaiia electoral presiden-
cial (2012). Uno de los grandes propdsitos de este programa es la transicion
al socialismo y la radicalizacién de la democracia participativa y protagénica,
lo cual se traduce en el objetivo de consolidar y expandir el poder popular y
la democracia socialista. Este programa de gobierno asume resueltamente
el derrotero de construir lo que puede denominarse el Estado comunal o el
Estado socialista comunal, férmulas estas ilustrativas de lo que de manera
simbdlica se quiere mostrar o exhibir y no completamente de la verdadera
naturaleza del proyecto en construccion.

El Estado socialista comunal integra tres componentes bésicos del or-
den politico que se estd imponiendo: el modelo productivo, la organizacién
socio-territorial y el poder popular como fuente alternativa de legitimacién
politica. La principal idea directiva del Estado socialista comunal estriba en
la imbricacién establecida entre esos tres elementos, junto a otros que no se
hacen visibles en la férmula. La legitimacién politica se procura desde las
comunidades, fundamentalmente mediante la conformacién de los consejos
comunales y la eleccién de sus voceros en asamblea de ciudadanos, lo cual
realza la importancia de ese nivel de organizacién, que desemboca en la co-
muna, definida como ‘espacio socialista’,> que es fundamental dentro de la

1

Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién 2007-2013, Proyecto Nacional Simén
Bolivar. Primer Plan Socialista, pp. 14 y ss.
2 Ibid., pp.20 yss.

3

Articulo 3° del Reglamento de la Ley Orgénica del Consejo Federal de Gobierno (publicado en
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nueva ‘geopolitica nacional’,* o geometria del poder. Al mismo tiempo, este
nivel comunitario de participacién politica estd asociado al modelo produc-
tivo denominado socialista, a través de las empresas de produccién social u
organizaciones socioproductivas y de la propiedad social, la cual estd llamada
a absorber todos los medios de produccién® o al menos los estratégicos y ba-
sicos.® Un cuarto elemento del régimen politico-econémico en curso, que la
térmula del Estado socialista comunal o de la Democracia Protagénica Re-
volucionaria pretende ocultar, teniendo ella en este sentido algo de fachada,
es el dominio por el poder central, en cabeza del Presidente de la Republica,
de todo el engranaje del circuito de legitimacién que agrupa al poder popular,
al nivel territorial comunitario y a la economia socialista.” La microcefalia
politico-territorial, que tiende a debilitar a los estados y municipios, se tra-
duce asi en una macrocefalia presidencial. Este elemento estd a su vez unido
a procesos de distribucién clientelar de bienes o recursos.

En este contexto, el pluralismo politico, esencial a la democracia, se
encuentra seriamente amenazado y el Estado de Derecho, con las garantias
de la divisién de poderes y de la independencia judicial que lo distinguen,
desaparece como prioridad en la dindmica y en el horizonte del proceso
politico-institucional. Bajo estas coordenadas no es permitido a la judicatura
ser neutral, sino que es puesta al servicio de los grandes objetivos del régimen
revolucionario. El derecho, como limite a los gobernantes, siendo uno de los
aspectos centrales de la normatividad juridico-publica, da paso ala legislacién
y a los tribunales como instrumentos para acelerar o consolidar las transfor-
maciones ligadas a los grandes derroteros ideolégicos. Ello explica la prolon-

Gaceta Oficialn® 39.382,de 9 de marzo de 2010, reimpreso por errores materiales segin Gaceta Oficial n°
39.416, de 4 de abril de 2010 y reformado en dos oportunidades, segiin Gaceta Oficial n° 39.655, de 13
de abril de 2011 y n°® 39.924, de 17 de mayo de 2012) y articulo 5° de la Ley Orgénica de las Comunas
(publicada en la Gaceta Oficial N° 6.011 Extraordinario, de 21 de diciembre del 2010).

4 Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién 2007-2013. Proyecto Nacional Simén
Bolivar. Primer Plan Socialista, p. 27.
5 Ibid.,p.9.

¢ Articulos 3° del Reglamento de la Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno y 8°, numeral

14, de la Ley Orgénica del Poder Popular (publicada en la Gaceta Oficial n® 6.011 Extraordinario, de 21
de diciembre de 2010).

7 A estos efectos es bastante ilustrativa la Ley Orgdnica de los Consejos Comunales (publicada

en la Gaceta Oficial n° 39.335, de 28 de diciembre de 2009).
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gada vigencia de un régimen de transicién en la administracién de justicia
venezolana, caracterizado por la destitucién sumaria de jueces y su ingreso
por vias no cénsonas con las exigencias constitucionales. Este es el marco en
el cual opera la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

I11. El desempefio de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia y algunos episodios jurisprudenciales
Antes de comentar algunos casos jurisprudenciales, queremos apuntar que se
ha agudizado la inclinacién de la Sala Constitucional a permanecer inactiva
ante la presentacién de recursos de nulidad por inconstitucionalidad contra
leyes o actos juridicos gubernamentales de gran trascendencia politica. Se
estd haciendo casi habitual que la Sala Constitucional reciba pero no tramite
los recursos judiciales que versen sobre temas delicados por su conexién con
intereses oficiales. Los recursos interpuestos contra tres leyes o reformas nor-
mativas de gran significacién institucional pueden ilustrarlo. Se trata de los
recursos de nulidad por inconstitucionalidad ejercidos por el grupo parlamen-
tario de la oposicién (Mesa de la Unidad Democritica), junto a otros sectores
sociales, contra: i) la ley habilitante que la Asamblea Nacional (AN) otorgé al
Presidente de 1a Republica en diciembre del 2010, poco antes de que expirara
el mandato de la mayoria oficialista que, durante la pasada legislatura, dominé
ese cuerpo de forma casi absoluta, ii) la reforma del Reglamento Interior y de
Debates de la Asamblea Nacional que esa misma mayoria agénica aprob6 ese
mismo mes y afio para limitar las posibilidades de actuacién de la oposicién
en el parlamento y ii) la reforma del Cédigo Orgénico Procesal Penal que el
[entonces] Presidente de la Republica, excediendo el imbito de la delegacion
legislativa, adopté invocando la citada ley habilitante.

El primer recurso fue presentado el 15 de febrero de 2011, el segundo, el
9 de marzo de 2011 y el tercero, el 19 de julio de 2012. Estos recursos fueron
recibidos por la Secretaria de la Sala Constitucional, la cual hasta la fecha ni
siquiera se ha pronunciado sobre su admisién, incurriendo en denegacién de
justicia. Es particularmente llamativa la mora en el examen del recurso incoado
contra la ley habilitante, pues esta ley, cuya vigencia era de dieciocho meses,
ya expird sin que dicho recurso atin haya sido admitido a trimite.

Cada vez con mis frecuencia la Sala Constitucional dispensa este tra-
tamiento politico y discriminatorio, de cardcter pasivo u omisivo, frente a
recursos judiciales referidos a temas trascendentales de la institucionalidad
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democritica. Pero también hay episodios jurisprudenciales que merecen ser
comentados. Abordaremos dos de ellos.

1. La toma, mediante decisién judicial cautelar que devino en definitiva,
de un partido politico: la Sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia n® 793, del 7 de junio de 2012
El primer caso que queremos examinar versa sobre derechos de participacién
politica y sobre el derecho al debido proceso. Se trata de una decisién cautelar
de la Sala Constitucional mediante la cual la direccién y la representacién
de un partido u organizacién politica fueron traspasadas a dos de sus miem-
bros (junta ad hoc) durante el lapso de postulacién de candidaturas para el
proceso electoral presidencial de octubre de 2012. La organizacién politica
Movimiento por la Democracia Social (PODEMOS), que habia participado en
las elecciones primarias convocadas a fin de determinar la candidatura a la
Presidencia de la Republica de la Mesa de la Unidad Democritica —instan-
cia integrada por las fuerzas que ejercian la oposicién politica al gobierno de
Hugo Chavez—, se disponia a postular ante el Consejo Nacional Electoral
(CNE), junto a otras organizaciones, al vencedor en tales primarias, Henrique
Capriles Radonsky. No obstante, dado que PoDEMOs habia apoyado por varios
anos al Presidente Chavez, hasta que este formul6 la propuesta de reforma
constitucional de 2007, habia surgido en sectores del alto gobierno rechazo ala
posibilidad de que esa organizacién postulara al candidato opositor. Unos dias
antes de que concluyera el lapso de postulaciones fue dictada la mencionada
decisién cautelar de la Sala Constitucional, la cual impidi6 que la directiva de
PODEMOS —visto el resultado de las primarias, la ratificacién de la candida-
tura de Capriles por la Asamblea de la organizacién y el acto de postulacién
adoptado por la misma directiva contando con la mayoria calificada de sus
miembros, incluyendo a su Secretario General Nacional— completara la pos-
tulacién de Capriles y permiti6 al Secretario General Nacional Adjunto y a
uno de los miembros de la directiva postular a quien ellos estimaran debiera
ser el candidato presidencial de la organizacién, en funcién de las consultas
correspondientes, lo cual se tradujo en la postulacién de Hugo Chavez para
la reeleccién en la Presidencia de la Republica.

Entre los aspectos procesales del caso que deben ser subrayados salta a
la vista que desde el comienzo se alteraron maximas relacionadas con la im-
parcialidad que ha de mantener el juzgador al conocer de acciones o recursos.
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La decisién cautelar sefialada se originé en una solicitud de revisién de una
sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia que habia
sido desfavorable al Secretario General Adjunto del movimiento PODEMOS.
La solicitud de revisién fue consignada ante la Sala Constitucional en nom-
bre de dicho Secretario General Adjunto, sin que la abogada presentante la
acompafiara con poder alguno y sin estar siquiera suscrita por aquel. Ello llevé
a la Sala Constitucional a declarar, conforme a su jurisprudencia reiterada
sobre el punto, que la solicitud era inadmisible, pero, acto seguido, entré de
oficio, por supuestas razones de interés puiblico, a conocer de la revisién de la
sentencia de la Sala Electoral.

Esta senal de parcialidad se confirmé por la precipitacién con que se
acordaron medidas cautelares, algunas de ellas no pedidas en el escrito de
la solicitud declarada inadmisible ni en el proceso previo. Entre las medidas
otorgadas se encontraba la de ordenar:

[...] al Consejo Nacional Electoral (cNE), remitir informacién, respecto
a la existencia o no, de algiin documento relacionado con la mani-
festacién de voluntad por parte del Movimiento por la Democracia
Social (PoDEMOs), mediante la cual acuerden respaldar la candidatura
del ciudadano Henrique Capriles Radonsky, para el evento electoral
de cardcter presidencial fijado para el préximo siete (07) de octubre

de 2012.

De manera insélita la sentencia acordé simultineamente, sin tener a su
alcance esta informacién que requirié al cNE, otras medidas cautelares que
impidieron a la organizacién politica PODEMOS postular al candidato que
habia escogido su militancia al sumarse a la celebracién de las primarias de la
Mesa de la Unidad Democritica y al ratificar luego su apoyo a quien resulté
vencedor en ellas.

Las medidas cautelares adoptadas eran en la préctica irreversibles o difi-
cilmente reversibles, pues estaba a punto de vencerse el lapso de postulaciones
—con un fin de semana de por medio— y la remisién a la Sala Constitucional
de la informacién solicitada al cNE, que podia dejar sin fundamento lo alegado
por el presunto solicitante, en realidad solo podia llegar al expediente al expirar
dicho plazo. Sin embargo, sin cumplir con la exigencia del fumus bonis juris
(presuncién de buen derecho), que debe colmar toda medida cautelar, la Sala
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Constitucional bloqueé con su decisién el procedimiento de postulacién que
PODEMOS habia iniciado a favor de Capriles.

Sila Sala Constitucional daba algin crédito a lo planteado por el Secreta-
rio General Adjunto en el amparo que habia interpuesto ante la Sala Electoral
del Tribunal Supremo de Justicia y queria mantenerse dentro de los limites del
poder cautelar del juez, hubiera podido ordenar que la postulacién que estaba a
punto de completar el partido PoDEMOS, a favor del candidato Capriles, fuera
aceptada provisionalmente, a la espera de la decisién de fondo que dictara una
vez recibidos los informes requeridos y examinadas las pruebas que se pre-
sentaran por las partes. Pero la Sala opté, en decision que dificilmente puede
explicarse desde el derecho, por privilegiar al solicitante fallido reconociéndole
la facultad de postular, junto a otro miembro de la directiva (junta Ad hoc), el
candidato presidencial de popEMOs. Al hacerlo, la junta 4d hoc solo quedaba
sujeta a “los procedimientos de rigor”, frase ambigua que abria las puertas para
una postulacién no sustentada en la democracia partidista.

La mejor prueba de que la finalidad de la medida cautelar era crear una
situacién definitiva, favoreciendo al Secretario General Adjunto —quien se
habia mantenido por afios al margen de la vida del partido—, estriba en que
la facultad de oposicién contra las medidas cautelares, que fue ejercida dentro
del plazo legal y conforme a la normativa procesal por el Secretario General
Nacional y demds integrantes de la directiva de la organizacién politica, nunca
fue decidida. La oposicién a las medidas cautelares fue interpuesta el 11 de
junio de 2012 y atin no ha sido resuelta. Tampoco ha sido dictada sentencia
alguna sobre el fondo o mérito del proceso constitucional que de oficio inicié la
Sala. Los militantes originarios de la organizacién politica PopEMOS debieron
sumarse a otra organizacién politica para participar en el mundo politico con
autonomia y con apego a sus convicciones. Resulta palmaria la vulneracién del
derecho de asociacién con fines politicos, del derecho de las organizaciones
politicas y de sus militantes a postular candidatos a los procesos electorales,
y del debido proceso que fue perpetrada en este caso.

2. La sustitucién anticipada de magistrados del Tribunal Supremo

de Justicia: Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justician® 1.701, de 6 de diciembre de 2012

Otra decisién importante del afio 2012 es la sentencia de la Sala Constitu-

cional del Tribunal Supremo de Justicia n® 1.701, de 6 de diciembre de 2012,
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relacionada con el régimen de sustituciones y con el periodo de los magistra-
dos del Tribunal Supremo de Justicia. Esta decisién condujo, primeramente,
a hacer cesar a varios magistrados de este Tribunal cuyo periodo habia ven-
cido pero que no habian sido reemplazados por los nuevos titulares de los
respectivos cargos. Mediante dicha sentencia se establecié que, al finalizar el
26 de diciembre del 2012 el periodo de algunos magistrados de ese érgano
judicial, debia convocarse a los suplentes, en lugar de permitir que tales ma-
gistrados titulares, entre los cuales se destacaba una respetable voz disidente,
permanecieran en ejercicio de sus funciones hasta que la Asamblea Nacional
designara nuevos magistrados titulares.

Este pronunciamiento merece la objecién de haber distorsionado el ré-
gimen legal sobre la suplencia de faltas en el Tribunal Supremo de Justicia y
haber afectado indebidamente el funcionamiento del M4ximo Tribunal de
la Republica.

La sentencia se basa en una interpretacion descontextualizada y sesgada
del articulo 47 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (LoTs)),
el cual dispone que:

En caso de falta absoluta de un Magistrado o Magistrada,la Asamblea
Nacional procederd a la designacién por un nuevo periodo de doce
afos, segtin el procedimiento que preceptda esta Ley. Mientras se hace
la designacion, la falta absoluta serd suplida, temporalmente, por el o
la suplente correspondiente, quien podré ser postulado o postulada

para el nuevo periodo.

De esta forma, la convocatoria del suplente en caso de falta absoluta
tendria fundamento legal. Sin embargo, el problema radica en que el venci-
miento del periodo de un magistrado, sin que haya sido designado quien deba
reemplazarlo, no representa una falta absoluta en el contexto normativo de la
LoTs] y a los efectos del citado articulo 47.

De los articulos 49 y 50 de la ley citada se desprende que la falta absolu-
ta a la que se refiere es la ausencia o vacante en la cual un magistrado queda
definitivamente separado del Tsj por causas como la muerte, la renuncia, la
jubilacién (una vez que se hace efectiva), el abandono del cargo o la remocién.
En cambio, cuando un magistrado titular o principal se encuentra en ejercicio
de sus funciones al momento de la finalizacién del periodo para el cual fue
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elegido y en disposicién de seguirlas cumpliendo hasta ser reemplazado por
otro principal (lo cual ha de presumirse), estd llamado a continuar en el cargo
para el cual fue elegido, hasta su reemplazo.

De ahi que el articulo 42 de la LoTsy, al enunciar el ‘principio de conti-
nuidad’, también tergiversado por el fallo comentado, sefiale que:

Los Magistrados o Magistradas continuardn en el ejercicio de sus
funciones, hasta tanto sean sustituidos o sustituidas por quienes deban

reemplazarlos o reemplazarlas.

Un magistrado (titular) no puede ser reemplazado por uno de los “suplen-
tes de los Magistrados o Magistradas”, o “suplentes del Tribunal Supremo de
Justicia”, asi denominados por la propia LoTs; (articulos 45 y 46). Solo puede
ser reemplazado por otro magistrado, de igual condicién. Téngase en cuenta
adicionalmente que el articulo 42 se inscribe dentro del Capitulo 1 del Titulo
1v de la LoTsy, relativo a los ‘Magistrados o Magistradas’, no dentro del Ca-
pitulo 11 de ese mismo Titulo, referido a “los o las suplentes”, y que las demds
disposiciones de este Capitulo I claramente se refieren al procedimiento de
eleccion de los magistrados (titulares) del TsJ, y a las situaciones que pudieran
presentarse con motivo de su designacién, sin que jueguen aqui ningin papel
los suplentes, que solo estin llamados a cubrir faltas temporales o acciden-
tales, o faltas absolutas propiamente dichas, o sea, aquellas referidas a la im-
posibilidad, a veces provocada por voluntad del titular, de que un magistrado
siga desempefiando las funciones para las que fue elegido. En todo caso, el
articulo 42 de la LoTsj careceria por completo de sentido si no fuera aplicado
de la forma indicada, ya que la continuidad, entendida solamente como con-
tinuidad del servicio, como lo hace la sentencia de la Sala Constitucional, no
requeria de norma expresa.

Una razén adicional para sustentar esta conclusion es que los magistrados
(principales) del Tsy son elegidos por la AN por un procedimiento distinto del
de la designacién de los suplentes, ya que los primeros deben en principio ser
elegidos por las dos terceras partes de los diputados de la AN, salvo después de
tres intentos fallidos, y deben escogerse entre los seleccionados en un proceso
abierto de consultas a la ciudadania en el cual cumple un papel capital el Poder
Ciudadano y el Comité de Postulaciones Judiciales, integrado por distintos
sectores de la sociedad. Mientras que los “suplentes del Tribunal Supremo de
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Justicia”, asi llamados por la LoTs], que ni siquiera los denomina magistrados,
son elegidos directamente por la AN para un periodo de seis afios, por el voto
de la mayoria absoluta de los diputados presentes y “durante el mes de enero
del afio correspondiente”.

En una Constitucién que proclama la democracia participativa y ordena
promover la participacién ciudadana (art. 62), es natural que se dé preferencia
al magistrado propiamente dicho, elegido de acuerdo con un procedimiento
de amplia participacién, frente a suplentes que surgen de un procedimien-
to de escogencia tipico de una democracia puramente representativa y para
cuya designacién no se exige, ni siquiera como punto de partida o regla ge-
neral, una mayoria calificada de votos.

Es cierto que los actuales magistrados del Tribunal Supremo de Justicia,
en la prictica, no fueron elegidos de acuerdo con ese procedimiento constitu-
cional ampliamente participativo, pero este es un asunto distinto que no debe
contaminar el analisis del tema planteado, menos atin cuando estamos exa-
minando una sentencia de la Sala Constitucional, 6rgano que con muy poca
probabilidad admitird que esos magistrados, incluyendo los de la propia Sala
Constitucional, no fueron elegidos siguiendo estrictamente el procedimiento
constitucional. Lo mismo cabe decir de la circunstancia de que los actuales
suplentes del Tribunal Supremo de Justicia hayan sido designados, esta vez,
por los mismos cauces —de nuevo constitucionalmente precarios—, emplea-
dos para seleccionar a algunos magistrados titulares en diciembre de 2010.

Otro aspecto de la sentencia que conviene comentar es que esta rompio,
retroactivamente, con el régimen de designacién de los magistrados del Tri-
bunal Supremo de Justicia que estuvo vigente hasta la reforma de la LoTsy
en el afio 2010. La LoTsy estableci6é en 2004, siguiendo una interpretacién
razonable del articulo 264 de la Constitucion, que dicho Tribunal se integra-
ria siempre por periodos de doce afios. Bajo esta premisa, la LoTsj determiné
que los magistrados elegidos por la Asamblea Nacional para cubrir vacan-
tes absolutas dejadas por otros magistrados debian ejercer este cargo hasta
la finalizacién del periodo del magistrado que reemplazaron, pues de esta
forma se mantenia la renovacion total del Tsj cada doce afios. En cambio,
la mencionada sentencia, y en parte el propio articulo 47 de la actual LoTs],
se apoyan en la idea contraria, segtn la cual el periodo es individual de cada
magistrado. Esta tesis les llevo, inconstitucionalmente, a declarar de mane-
ra retroactiva que los magistrados elegidos para sustituir otros magistrados,
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hasta la finalizacién del respectivo periodo, lo fueron para un periodo com-
pleto de doce afios, lo cual se hizo sin siquiera citar a la Asamblea Nacional
al proceso correspondiente a fin de que ejerciera el derecho de ser oida, pese
a que esta habia designado tales magistrados por un tiempo menor. La Sala
Constitucional adujo, para justificar su decision, que la regulacién de la LoTsj
de 2004 era inconstitucional, pero, a nuestro juicio, el articulo 264 de la Cons-
titucién dejaba margen al legislador para adoptar la solucién puesto que segtin
este el Tribunal Supremo de Justicia se habria de renovar cada doce afios.

Merced a esta sentencia, la Sala Constitucional logré incorporar a los su-
plentes al Tribunal Supremo de Justicia para cubrir una falta interina, por un
tiempo que puede no ser corto, ya que el afio 2013 se perfilaba como electoral
y la mayoria oficialista en la Asamblea Nacional probablemente demoraria
el proceso de sustitucién por los nuevos titulares de los magistrados cuyo
periodo vencié. Estos suplentes fueron designados en diciembre de 2010, sin
oportunidad para la participacién efectiva de distintos sectores de la socie-
dad, por un parlamento de amplia mayoria y talante progubernamental, cuyo
mandato estaba a punto de expirar. Por otro lado, dicha sentencia permite que
magistrados leales al proceso politico en marcha, que habian sido elegidos
para completar el periodo de otros magistrados —incluyendo algunos de la
propia Sala Constitucional, que de esta forma extendieron su propio manda-
to—, permanezcan por algunos afios més en el Tribunal.

IV. Conclusién

Hay poco espacio para la justicia cuando el derecho deja de ser un limite para
los gobernantes y pasa a ser un arma de dominacién. Mediante mecanismos
diversos, como la deliberada omisién o demora en unos casos, la actuacién
expedita, casi policial, reductora de las posibilidades de defensa y de efectos
précticos irreversibles en otros, o la interpretacién politicamente interesada
de las normas, la justicia ha sido aprisionada.

No obstante, la lucha por la construccién de una institucionalidad demo-
criticay, por tanto, del Estado de Derecho en el pais sigue abierta. Esperamos
que con el esfuerzo de todos los sectores sea posible remontar los enormes
obstdculos que hoy se encuentran en este sendero.
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El Grupo de Estudios sobre Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, coordi-
nado por el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad
Adenauer y el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile, se inscribe en una preocupacién por los alcances, problemas y desafios
de la proteccién de los derechos humanos en el &mbito de la justicia constitucional.
Juristas, académicos, analistas y magistrados de diferentes paises de América Latina
integran el Grupo, que realiza un esfuerzo por abordar en sus encuentros anuales y
publicaciones periddicas, el reto que implica la construccién de un Estado de Derecho
que consolide una cultura de respeto por los derechos de los ciudadanos.

Este libro, el cuarto de la serie, resulta muy significativo pues en su primer segmento
aborda un tema de suma relevancia para el Estado Constitucional: el pluralismo juridi-
co; asunto rico, polifacético y complejo que plantea numerosisimos desafios juridicos,
culturales, politicos, institucionales y cientificos. También, porque su segunda parte
continda la linea discurrida desde el volumen inaugural de la coleccién, consistente en
la presentacién de informes jurisprudenciales y normativos de diversos paises latinoa-
mericanos, que ponen a disposicién de los lectores valiosos aportes para contar con un
retrato actualizado de la situacién de la justicia constitucional y la proteccién de los
derechos humanos en los espacios geograficos examinados.
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