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CAPITULO I
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

1.1 El principio de supremacia constitucional elabora tras si una idea
comun para los sistemas de control. La Constitucién es una Norma
Fundamental, y contiene fundamentos, principios y valores que se
transmiten orientando al resto del ordenamiento juridico.

Garcia de Enterria ha sefialado que la supremacia de la Constitucién
se fundamenta en varias razones. Primero, porque ella define el sistema
de fuentes formales del derecho, de modo que sélo por dictarse
conforme a lo dispuesto por la Constitucién, una ley serd vélida o un
reglamento vinculante. En este sentido, es la primera de las normas de
produccién, la norma normarum, la fuente de las fuentes. Segundo,
porque en la medida en que la Constitucién es la expresiéon de una
intencién funcional, configuradora de un sistema entero que en ella se
basa, tiene una pretensién de permanencia o duracién, lo que parece
asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de
una intencién total tan relevante, limitada a objetos mucho mds
concretos, todos singulares dentro del marco globalizador y estructural
que la Constitucién ha establecido (*).

Es una norma superior y por eso subordina jerdrquicamente la
produccién legislativa, inclusive, a las sentencias judiciales que deben
acatar las finalidades dispuestas por la Constitucién.

1 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, 1995, ps. 35y ss.
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Como rdpidamente se advierte, se trata de una regla pensada hacia
adentro; es decir, privilegia la idea de la soberania del Estado y se aisla
del contexto externo que la circunda.

1.2 No quiere decir esto que el Estado se encierre en un sistema
propio dominado por la idiosincrasia y el principio de legalidad; vale
decir, que quede mensurado en los limites del modelo social y de las
normas que se dicten bajo la tutela de la Norma Fundamental.

En realidad, el principio de la supremacia responde a un tiempo
histérico superado, o al menos asi lo creemos, porque anida en
ese concepto un destino permanente donde la ley se iguala con la
certidumbre y la seguridad juridica; y en la cual, la Constitucién es la
ley de leyes, pero siempre rigida e invulnerable.

Senala Sagiiés, que para que sea posible ejercer un control sobre la
constitucionalidad de las leyes, es preciso que la Constitucién sea
rigida total o parcialmente, ya que ese cardcter hace que no sea como
las leyes ordinarias, porque es suprema. Dicho en otros términos: La
Constitucién rigida es la stper ley (%).

Este entendimiento constituye un baluarte de cuatro siglos que ha
pergenado la nocién del estatismo y la legalidad, en la cual el Poder
administra y controla y los ciudadanos gozan y disfrutan en la medida
de los derechos disponibles; los que estdn escritos y asentados en un
orden cerrado al ser impermeable a otros valores.

1.3 El paradigma afinca en lo que Zagrebelsky denomina la
“soberania de la Constitucién” @, donde insistiend id
soberania de la Constitucién” @, donde insistiendo en su conocida
tesis, sostiene que esto se ha desmoronado porque la soberania no es
actualmente un rasgo caracteristico.

Agrega el profesor de Turin que, las sociedades pluralistas actuales
—es decir, las sociedades marcadas por la presencia de una diversidad
de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos diferentes,
pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse exclusivo

2 Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario,
tomo I, Astrea, Buenos Aires, 1992 (3% edicion), p. 13.
3 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, Trotta, Madrid, 1974, p. 13.
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o dominante y, por tanto, establecer la base material de la soberania
estatal en el sentido del pasado-, esto es, las sociedades dotadas en su
conjunto de un cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucién
no la tarea de establecer directamente un proyecto predeterminado
de vida en comun, sino la de realizar las condiciones de posibilidad
de la misma. Desde la Constitucién, como plataforma de partida que
representa la garantia de legitimidad para cada uno de los sectores
sociales, puede comenzar la competicién para imprimir al Estado una
orientacién de uno u otro signo, en el dmbito de las posibilidades
ofrecidas por el compromiso constitucional.

Esta division entre la ley y los derechos supone traer un techo diferente
al concepto de supremacia, una suerte de stper legalidad constitucional
que obliga a quienes concretan el control de constitucionalidad a mirar
hacia esos principios y valores antes que lo se ha concretado por escrito
en el marco de la legalidad disciplinada.

De algtin modo, sostiene Zagrebelsky, esta idea estd implicita en las
Declaraciones americanas que fundamentan los derechos en una
esfera juridica que precede a los derechos que pueda establecer el
legislador. Antes los derechos eran un patrimonio subjetivo existente
por si mismo que debia mantenerse inalterado y protegido de
todas las posibles amenazas, primero de las externas provenientes
del Parlamento inglés y luego de las internas que hubiesen podido
nacer de una legislacién omnipotente...[...]. Los derechos, en cuanto
patrimonio subJetlvo independiente, constitufan a los individuos en
sujetos originarios y soberanos y de este modo hacian posible el acto de
delegacion constitucional, fundando el Governmenty, en él, el poder
legislativo. La ley, cabe decir, derivaba de los derechos, justamente lo
contrario de lo que sucedia en Francia, donde eran los derechos los
que derivaban de la ley. Aqui, la soberania de la ley; alli, la soberania
de los derechos.

2. MODELOS PARA EL CONTROL

2.1 Efectuadas las advertencias que preceden cabe anotar cudles son
los modelos que activan el compromiso por fiscalizar el cumplimiento
de los fines constitucionales. Originariamente obedecieron a
necesidades politicas diferentes, donde el eje pasé por la intervencién
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del parlamento, o de tribunales especiales que resistieron en Europa a
los jueces comunes como via para articular la funcién de control. Por
su parte, Estados Unidos prefirié que fueran todos los jueces quienes
actuaran dicha misién, de manera que se han generado funciones y
modelos, a saber:

a) Politico

Tribunales constitucionales

b) Jurisdiccional Jueces ordinarios / constitucionales

2.2 Luego, los que desplazan la actividad en jueces, suelen llamarse
esquemas: a) Concentrados y b) Difusos

Ahora bien, esta clasificaciéon tradicional solo tiene valor para
mostrar cudl es el érgano encargado de la tarea constitucional, pero
poca utilidad presta al motivo de resolver cémo practican esa funcién.

Por eso, suele preguntarse ;realmente la distincién entre control sobre
disposiciones y control sobre normas es realmente lo mas importante
de todo? ;O mds bien la circunstancia de que el control opere sobre
un texto normativo antes que sobre la disposicién aplicada (la norma)
influye mds que la extensién y la fuerza (o valor o “rango”) de las
normas objeto (o pardmetro) del control? ;Tal diferenciacién es,
sobre todo, mds importante a efectos clasificatorios del hecho que se
controlen competencias de entes y de 6rganos, o més bien (o también)
lesiones de situaciones juridicas de los ciudadanos? La respuesta podria
ser afirmativa —sostiene Pegoraro-, pero asumir tales elementos como
criterio Unico y exclusivo de diferenciacién parece limitativo, y util
tan sélo para esbozar en sus grandes lineas la tipologfa (siempre mds
rica) del control de constitucionalidad (%).

Por tanto, una divisién cabal debe atender el sistema procesal que
se aplica de modo que los ordenamientos son los catdlogos principales
merced a las posibilidades y alcances que en cada caso se admiten,
ofreciendo dentro de un mismo modelo (por ejemplo, difuso),

4 Pegoraro, Lucio, Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en la dinamica
de los ordenamientos, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional
—Proceso y Constitucion-, n° 2, julio/diciembre 2004, Porraa, México, ps. 131 y ss.
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extensiones y limitaciones que los distinguen y hacen diferentes a
pesar de estar en un mismo grupo clasificatorio.

2.3 En el modelo politico se interpreta que la voluntad del pueblo
se expresa a través de sus representantes en la asamblea parlamentaria;
en consecuencia, es peligroso permitir la discrecionalidad judicial que
adapte cada caso que analiza a una peculiar forma de interpretacion.

El “gobierno de los jueces” a través de las sentencias, se pretende
evitar de manera objetiva. Sélo deben aplicar la ley, jamds interpretarla,
que equivale a decir, que no pueden darle una inteligencia particular.

Descifrar la ley estd prohibido porque la soberania del parlamento
es invulnerable toda vez que en ella radica la legalidad y legitimidad

delegada por el pueblo.

La expresién “gobierno de los jueces” fue introducida en Francia por
Eduardo Lambert, quien la hace figurar en el titulo mismo de su obra
(1921). El califica de ese modo el papel de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Dice Troper que la férmula se utiliza en nuestros dias,
generalmente, con una connotacién peyorativa, cada vez que se desea
criticar el poder excesivo de los jueces, particularmente, aunque no
de manera exclusiva, tratandose de las cortes constitucionales. Existe
en Estados Unidos una expresién equivalente: Government by the
Judiciary, pero su uso es mucho menos extendido; lo que se explica
porque en el contexto del common law no es sorprendente que los
jueces creen derecho vy, por ello, constituyan una parte del gobierno,
mientras que en Francia, Montesquieu mediante, la funcién del juez
no constituye un poder, porque consiste en obtener la conclusién de
un silogismo, del cual la ley es la premisa mayor y el hecho la menor (°).

El trasfondo de esta linea conductiva se emplaza en la “desconfianza
hacia los jueces”, tal como se ha propuesto diferenciar al modelo
respecto al sistema difuso de control de constitucionalidad.

La particularidad estd en que, propiamente, no hay un encargado
de vigilar el cumplimiento de los mandamientos de la Constitucién

5 Troper, Michel, Del gobierno de los jueces al gobierno por los jueces, traduccion de
Bernardo Bolaios, en “Jueces y Derechos” (Problemas contemporaneos), Porria —
UNAM, México, 2004, ps. 177 y ss.
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porque el pardmetro es puramente objetivo. Las leyes, cualquiera sea
su origen, se aplican, nada mds.

Histéricamente es producto de las ideas que consolidé la época
posterior a la revolucidn francesa, es decir, al tiempo de la codificacién
que senala y concreta los derechos subjetivos, con un fuerte acento en
el derecho de propiedad individual; y el tiempo del constitucionalismo,
que a través de las Normas Fundamentales orientaron, de una vez
y para siempre (esa era la idea central) los derechos bdsicos de las
personas fisicas.

Es el mismo temperamento que afinca en el cédigo procesal francés
de principios del siglo XIX, dando reglas de proteccién Gnicamente a
quienes podian acreditar la titularidad del interés reclamado.

También se corresponde con el tiempo dogmadtico del principio de
legalidad. Lo escrito domina sobre lo inmanente; la ley es lo seguro,
ofrece certeza. Cuando el juez aplica la ley dice lo justo; por eso cuando
interpreta a voluntad, comete la mds pecaminosa aberracién, porque
se aparta de lo que el pueblo quiere. El juez, recordemos, “es la boca

de la ley”.

2.4 Este esquema estd abandonado actualmente, porque en esencia,
es el “anti control”, no existe fiscalizaciéon alguna, y ha tornado en
Francia tras la formacién del “Consejo Constitucional” que, adaptado,
sigue siendo una forma de control politico.

Explica Zagrebelsky que se trata de un control “a priori” que confronta
entre textos normativos, con independencia de su aplicacién puntual a
casos concretos, y, aunque haya habido aperturas a la exigencia de un
juicio contradictorio, no contempla la representacién de las razones
de los titulares de los derechos frente a las razones de los “sefiores” de
la ley. En el estilo de la doctrina francesa sigue prevaleciendo la idea
de un derecho “de una sola vertiente”, un derecho como legislacién
(ordinaria o constitucional), y la ciencia del derecho es atin, de entre
todas las tendencias existentes en los distintos paises europeos, la

mids ligada a actitudes iusprivatistas de estricto servicio al derecho
establecido (9).

6 Zagrebelsky, El derecho ductil, cit., p. 66.
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Es un control preventivo susceptible de ser activado, exclusivamente,
por autoridades politicas. Por ejemplo, si se trata de leyes ordinarias,
solo pueden impugnar —antes de la promulgacién-, el presidente de
la republica, el primer ministro, el presidente de la Asamblea nacional
y el presidente del Senado.

Dice Favoreau que entre los afios 1970/1973 el Consejo Constitucional
dicté cuatro fallos que operaron una verdadera revolucion, al reconocer
fuerza juridica al Preimbulo de la Constitucién. Asi, de una sola vez,
se ha conferido valor de derecho positivo a la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano, del 26 de agosto de 1789 y al Predmbulo
de la Constitucion de 1946 que contiene dos elementos: por una parte,
la remisién a los “principios fundamentales reconocidos por las leyes
de la Reptblica”, y por otra parte, la enumeracién de una decena de
apartados de nuevos derechos o principios, habitualmente designados
COmO principios polz’tz'mx, economicos y sociales particulﬂrmente necesarios
en nuestro tiempo (7).

De todos modos, siendo que en este capitulo corresponde observar
el procedimiento constitucional del modelo, solo cabe agregar que el
sistema politico ha evolucionado hacia una jurisdiccionalizacion que
se advierte al agregar un estindar nuevo en la vigilia del cumplimiento
de las leyes.

La novedad aparece con el llamado “bloque de constitucionalidad”,
que determina una variante importante en el control “a priori”, porque
admite ser un control “a posteriori” ocasional.

2.5 Modelo jurisdiccional es aquél que destina en los jueces el
control de la supremacia de la Norma Fundamental y de las demds
disposiciones que se consideran aplicables merced a su valor implicito,
habitualmente encolumnadas en lo que la doctrina espafola ha
llamado “bloque de constitucionalidad” (v.gr.: art. 75 inciso 22 de la
Constitucién Nacional Argentina).

Hay dos sistemas: Uno que se denomina concentrado porque asigna
a Tribunales Constitucionales dicha funcién, y otro nominado como

7 Favoreau, Louis, Los tribunales constitucionales, trad. de Vicente Villacampa, Ariel,
Barcelona, 1994, p. 13.
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difuso que permite a todos los jueces (ordinarios y constitucionales),
cualquiera sea el grado donde acttien, ejercer la mentada fiscalizacién.

3. EL CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

3.1 La sentencia pronunciada por la Corte Suprema de EEUU en
el famoso caso “Marbury vs. Madison” (1803) afirmé que si una ley
resulta contraria a la Constitucién, o hubiere conflicto entre la norma
legal y la constitucional que obligue a desestimar una u otra, era deber
de ese cuerpo superior de justicia determinar el derecho aplicable, por
ser una funcién esencial del poder de la jurisdiccién.

De este modo, sin crear ninguna justicia especializada, permitié
a todos los jueces concretar en cada proceso la fiscalizacién de la
supremacia de la norma fundamental.

La caracteristica comun de ellos es que activan un control “a
posteriori”, a diferencia del control « priori o preventivo que permiten
otros modelos.

3.2 De esta forma, una vez decidida la cuestidon de constitucionalidad
o inconstitucionalidad de la norma cuestionada, se pueden dar tres
tipos de actividades:

a) Control de la norma a través de un proceso planteado directamente
por el interesado (control directo, o por via de accion)

b) Control de la norma promovido en una instancia abierta, de manera
que actiia como incidente de inconstitucionalidad o excepcidn,

¢) Control de la norma resuelto de oficio, sin que las partes lo pidan,
permitiendo una declaracion de inaplicabilidad (efecto individual
vdlido sélo entre partes litigantes), o de inconstitucionalidad (efecto
erga omnes), esto es, aplicable a todos a quienes la norma va dirigida.

En Argentina no existe un sistema comun para el control de la
constitucionalidad de las leyes, toda vez que cada provincia (Estado)
cuenta con una estructura judicial piramidal que se encarga de resolver
en su dmbito los conflictos constitucionales que suceden.
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También en estas provincias coexisten cddigos procesales y normas
fundamentales (constituciones locales) que desenvuelven mecanismos
diferentes entre ellas para realizar la misma tarea de fiscalizacidn.

Ademis, no hay sistema alguno de cooperacién para la armonia
o unificacién constitucional, de modo tal que se puede afirmar
que el cardcter federal lleva a que en cada jurisdiccién, el control
esencial de constitucionalidad, es para el cumplimiento de las leyes
supremas locales; luego, si la cuestién constitucional contrae alguna
de las llamadas cuestiones federales (es decir, los conflictos donde
se encuentra vulnerada la Constitucién Nacional) puede llegar a
intervenir la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

3.3 Ahora bien, el sistema difuso amplia las potestades de
intervencién e interpretacién hacia todos los jueces, pero hay que
tener mucho cuidado para entenderlo como “sistema americano”, en
la medida que Latinoamérica no tiene el esquema procesal de Estados

Unidos.

Es cierto que en toda América priva la doctrina de la confranza en
los jueces con todo lo que ello implica y trasciende al sentido de poder
controlar la constitucionalidad de las leyes; pero en el “common law”
se presta suma atencién a la confiabilidad y honorabilidad de sus
jueces, y por eso es tan importante la primera instancia, en lugar de
los tribunales de apelaciones del “civil law” que se distinguen por la
formacién de la jurisprudencia o doctrina judicial.

La fuerza del juez americano estd en sus potestades, antes que en las
leyes. Tiene un sistema donde el poder se tiene y se ejerce, sin limitaciones
obstruccionistas afincadas en principios estancos (como la bilateralidad
y la contradiccién) o en solemnidades indtiles que solamente sirvieron
para hacer del proceso una regla de comportamientos y actitudes, de
acciones y reacciones, de alegatos y réplicas, en los cuales la verdad de
los hechos quedé bastante difuminada.

3.4 Claro estd que si nuestra idea latinoamericana tiene origen o
pretende asentarse sobre el modelo anglosajén, habrd que sefalar que
no es el sistema procesal dispuesto en nuestros cdigos.
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En definitiva, el control difuso que se pretende acomodar a nuestra
idiosincrasia es distinto al proceder de los jueces americanos. Primero
porque tienen un sistema desigual; segundo, porque el respeto
institucional sugiere una confianza diferente; /uego, porque perviven
conceptos que trasuntan ideologias del positivismo juridico donde
anidan concepciones juridicas que se creen inmutables, operando
como resabios de una concepcién otrora dominante, hoy ausente de
contenidos reales.

Con ello queremos anticipar que los requisitos comunes que se
encuentran para requerir el control de constitucionalidad, o en su
caso, para actuarlo de oficio, pueden ser absolutamente desiguales.

Valga como ejemplo el valor del precedente, que en el common law
es jurisprudencia vinculante; mientras que en el c7vil law heredado de
Europa admite una revisién constante que actia jerdrquicamente hasta
llegar al mds alto tribunal de justicia, el que en definitiva, se convierte
en el tltimo bastién del control de constitucionalidad.

4. EL CONTROL CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDAD

4.1 La instalacién de tribunales constitucionales austriaco y checo
en 1920 y tiempo después el espanol (incorporando el recurso de
amparo como principal herramienta) muestra una variacién notable
respecto al principio afincado en el control politico, al reposar en la
Constitucién la estabilidad de todo el sistema.

De este modo, el control de constitucionalidad abandona su
inactividad formal, para convertirse en una via especifica. No una
herramienta disponible de contenido puramente técnico, sino una
auténtica garantia procesal.

La funcién se presta a través del proceso, pero la dindmica del
procedimiento tiene singularidades que permiten clasificarlos.

4.2 La nominacién como “control concentrado” proviene de la
aceptacién formal que destina la tarea de controlar la supremacia de
la Norma Fundamental, en un érgano creado para conocer especial
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y exclusivamente de los conflictos constitucionales, que se sitda fuera
del aparato jurisdiccional cldsico (la magistratura ordinaria).

De este modo, “las cortes o tribunales supremos pueden ser
jurisdicciones constitucionales pero no son, en sentido estricto,
tribunales constitucionales. Esta nocién se identifica con el modelo
europeo de Tribunal Constitucional” ®.

La divulgacién del método se expandié por Europa apelando al
criterio de asignar a estos drganos especiales dicha tarea fundamental
para la tutela de los derechos de las personas. Sin embargo, en
esa propagacién no se establecieron modelos comunes para el
funcionamiento, determinando mayores o menores limitaciones en
el acceso, o diferentes esquemas para orientar el desarrollo.

También muchos sufrieron la influencia politica del Estado, sea
en la constitucién del tribunal, o por la interferencia legislativa que
reglamentd el procedimiento, caracteristicas que han llevado a sostener
que estas cortes se muestran carentes de los requisitos principales para
que puedan constituirse en un juez de la legitimidad constitucional,
o mds sencillamente, un érgano supremo de garantfa ©.

No obstante, hay un criterio general que hace que todos los
medios de control estén orientados en un solo sentido, y que todos
respondan, objetivamente, a un dnico fin: fiscalizar la actividad del
poder para evitar sus abusos. Por eso, sostiene Aragdn Reyes que,
una de las caracteristicas del control juridico, y por ello del control
jurisdiccional, es que el pardmetro lo constituyen normas abstractas,
predeterminadas, que le vienen impuestas al érgano controlante y
que éste se limita a aplicar en cada caso. Dicho en otras palabras, el
pardmetro estd formado por normas juridicas, 0 mds exactamente,
por el derecho en su expresion objetiva: el ordenamiento juridico
(que incluye no sélo normas, sino también “principios” juridicos).
El cardcter objetivado del control se corresponde, pues, con el
cardcter objetivado del pardmetro. Sin embargo, tal “objetivacién”

8 Cfr. Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica,
Fundap, Querétaro (México), 2002, ps. 28 y ss.

9 Rolla, Giancarlo, Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia constitucional,
UNAM, México, 2002, ps. 45y ss.



22 OsvaLpo ALFREDO GOZAINI

(indisociable de la “abstraccién” y “generalidad” del derecho) no
significa la homogeneizacién total de los distintos elementos que
pueden componer el pardmetro. Es bien sabida la diferencia entre
“normas” y “principios” y su distinto papel en el ordenamiento, asi
como la capacidad de la costumbre (que no deja de ser una norma,
aunque no esté escrita) para operar, bajo determinados supuestos,
como fuente, o, en fin, el papel de la jurisprudencia (como fuente
directa, indirecta, interpretativa, complementaria, etcétera, segin el
status de que goza en los diferentes sistemas juridicos) ('%).

4.3 Los tribunales constitucionales tienen tres esquemas originarios
y adaptaciones que se han desarrollado a partir de ellos.

El primer caso es Austria, cuyo Tribunal Constitucional nace
del ideario de Hans Kelsen con dos fechas claves: 1920 que
constituye la introduccién formal en la Constitucién y 1929 con el
perfeccionamiento efectuado tras la experiencia procesal.

La misién del érgano es compatibilizar entre dos normas abstractas
dando preferencia y aplicacién a la que sea mejor conectada con la Ley
Suprema del Estado. La sentencia del Tribunal tiene efectos ex nunc,
no ex tunc, por eso es constitutiva.

Desde sus origenes acta “a priori”, verificando la compatibilidad

de la ley antes de ser promulgada. La actuacién se deduce a través de
y g

un recurso que suspende inmediatamente la aplicacién de la norma.

Luego, con las adaptaciones que le formula Kelsen, tiene tres
actividades principales: es un tribunal electoral (con competencia en
elecciones politicas, administrativas y profesionales; asi como también
interviene para resolver cuestiones de procedencia en “iniciativas
populares”); es un tribunal de conflictos, con poca actuacién en casos
concretos, y ademds es un #ribunal federal, es decir, que se encarga de
velar por el respeto del equilibrio federal ('

10 Aragon Reyes, Manuel, Constitucion, democracia y control, Porraia-UNAM, México,
2002, ps. 113 y ss.
11 Favoreau, Louis, Los tribunales constitucionales, cit., p. 49.
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El estudio constitucional no tiene en cuenta el caso donde se han de
aplicar los resultados, porque la concordancia se realiza en abstracto.

Suele decirse que la sentencia convierte al tribunal en un “legislador
negativo” en el sentido de innovar sobre una ley vigente haciéndole
perder vigencia.

Este modelo tiene gran predicamento después de finalizada la
primera guerra mundial, siendo diferente el alcance tras la segunda
conflagracién, cuando los tribunales que se crean optan por convertir
al “legislador negativo” en una férmula diferente convirtiendo la fuente
normativa que ahora descansard en la Constitucién.

Las caracteristicas mds importantes estdn en la legitimacion para
solicitar la intervencién del Tribunal Constitucional, en la medida que
el principal propulsor es el gobierno y sus representantes, antes que
las personas afectadas directa o indirectamente.

Informa Favoreau que desde 1975 los individuos pueden impugnar
la constitucionalidad de una ley federal, con la condicién de que sus
derechos hayan sido violados por la ley en cuestidn, y que esta ley sea
aplicable sin la intervencién de una decisién judicial o administrativa

(12).

El recurso lo pueden promover los gobiernos provinciales, los
tribunales administrativos, el Superior Tribunal del Estado, y los
diputados del Consejo nacional (se necesita la tercera parte de ellos).

También se admite la actuacién “de oficio” cuando haya dudas sobre
la constitucionalidad de las leyes.

En principio, el Tribunal sélo resuelve dentro de los limites de
las conclusiones de los demandantes: no puede pronunciarse
ultra petita. Esto es vilido incluso cuando promueve de oficio la
inconstitucionalidad de una ley o de una disposicién legislativa. De
hecho, al Tribunal le resulta muy dificil respetar estas reglas —dice
Favoreau-, sobre todo cuando las anulaciones parciales cambian el
sentido de la ley. En este tltimo caso, podrd dar un plazo al legislador

12 Favoreau, Los tribunales constitucionales, cit., p. 53.
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para rehacer dicha ley. La revisién constitucional de 1975 le ha dado
poder para resolver ultra petita en caso de que la ley haya sido dictada
por un érgano legislativo incompetente o si la ley se ha publicado de
manera irregular ('%).

4.4 El segundo modelo es la Constitucion Italiana de 1947. Se
establece un Tribunal Constitucional con la misién de juzgar las
controversias relativas a la legitimidad constitucional de las leyes y de
los actos con fuerza de la ley del Estado y de las Regiones; los conflictos
de competencia entre los poderes del Estado y los conflictos entre el
Estado y las Regiones y entre las Regiones; las acusaciones promovidas
contra el presidente de la Republica, con arreglo a las normas de la
Constitucion.

El Tribunal es polifacético al incorporar magistrados, académicos
y abogados en ejercicio profesional. La necesaria independencia del
cuerpo se asegura con ciertas prerrogativas, poseen especial inmunidad
penal (art. 3, ley Constitucional de 1948) y la imposibilidad de ser
perseguidos por opiniones expresadas en el ejercicio de su funcién
(art., 5° ley Constitucional de 1953).

A suvez el art., 136 establece que: Cuando el Tribunal Constitucional
declara la ilegitimidad constitucional de una norma de la ley o de un
acto con fuerza de ley, la eficacia de la norma cesa desde el dia siguiente
al de la publicacion de la resolucion, luego es notificada a las Cadmaras y
a los Consejos Regionales. El efecto de las decisiones del tribunal se debe
considerar como una anulacion, no admitiéndose ningiin recurso contra
la decision del tribunal.

No obstante el cuadro normativo, el funcionamiento comenzé recién
en 1955 (30 de noviembre) y la primera sesion fue celebrada el 23

de abril de 1956, siendo el primer fallo del 14 de Julio de 1956 **).

Esquemdticamente el tribunal actta: a) antes de promulgar la
ley, a modo de control preventivo, limitando esa actuacién a las leyes
regionales que puedan estar en conflicto con normas superiores;

13 Favoreau, Los tribunales constitucionales, cit., p. 55.
14 Favoreau, Los tribunales constitucionales, cit., p. 85.
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y b) después de sancionada la ley, con actuaciones a posteriori, en
tres vias: por accidn a través del incidente de inconstitucionalidad
(prejudicialidad); por excepcidn en casos que se han debido reglamentar
por su incesante acumulacién.

4.5 El siguiente modelo es el 7ribunal Constitucional Federal Alemdn
que conoce: “I. De la interpretacion de la presente Ley Fundamental
respecto a controversias sobre el alcance de los derechos y deberes de un
drgano supremo de la Federacion o de otros interesados dotados de derechos
propios por la presente Ley Fundamental o por el reglamento interno de un
drgano supremo de la Federacion; 2. En las diferencias de opinion o dudas
relativas a la compatibilidad formal y sustantiva de la legislacion federal
o de los Lander con la presente Ley Fundamental o la compatibilidad de
derecho federal a peticion del Gobierno Federal, del Gobierno de un Land
0 de la tercera parte de los miembros del Bundestag. 3. En las diferencias
de opinidon sobre los derechos y deberes de la Federacion y los Lénder y
el ejercicio de la vigilancia federal. 4. En otras controversias de derecho
piiblico entre la Federacidon y los Lénder, entre los Lénder o dentro de un
Land, siempre que no esté abierta otra via judicial; de los recursos que
puedan ser interpuestos por cualquiera que se crea lesionado por el orden
piiblico en uno de sus derechos fundamentales..., de los recursos interpuestos
por Municipios y Agrupaciones Municipales con la alegacion de que el
derecho a la autonomia administrativa ...ha sido violado por una ley..” -

El mecanismo procesal trabaja sobre el deber de la jurisdiccién
ordinaria de suspender todo procedimiento donde se debiera aplicar
una norma sospechada de inconstitucionalidad.

La remisién la ordena al juez mds alld de la opinién de las partes;
aunque se admite el recurso directo cuando se interpone dentro del
afo de haberse sancionada la ley que se impugna.

Las potestades del tribunal son muy amplias, destacdindose el poder
discrecional para seleccionar las causas, y una vez en ellas, determinar
los motivos que se analizardn aunque las partes hubieran efectuado
pretensiones distintas.
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La sentencia tiene efectos retroactivos cuando decide por la
anulacién.

Ciertos fallos llamados de “anulacién parcial cualitativa® consisten,
sin amputar el texto, en declarar que la ley es nula en la medida en
que se aplica a dicha situacién. Asi, por ejemplo, una legislacién sobre
el transporte de personas se declaré nula en lo relativo a los taxis y
los coches de alquiler, pero sigue vigente para los demds medios de
transporte...[...] A partir de 1958, el Tribunal Constitucional ha
imaginado una variante en la declaracién de nulidad: lz declaracion
de inconstitucionalidad sin anulacién subsiguiente...[...] Ultima
técnica es la anulacion diferida, se trata de casos en que la ley no es
inconstitucional en su origen, pero progresivamente lo va siendo,
debido a la evolucién de los hechos o del derecho: el Tribunal
Constitucional no anula la ley, sino que la pone en precario al indicar
al legislador que ya solo es constitucional “provisionalmente”, por
razones que se explican en la exposicién de motivos, y le ordena que
modifique la ley, fijdndole en ocasiones un plazo concreto (Favoreau).

4.6 El modelo espanol continda en el andlisis.

La Constitucién de 1931 trae la impronta kelseniana, y en el

art.,

121 establece un Tribunal de Garantias Constitucionales con

jurisdiccién en todo el territorio, con competencia para entender en:

a)
b)

<)

d)

El recurso de inconstitucionalidad de las leyes.

El recurso de amparo de garantias individuales cuando hubiese
sido ineficaz la reclamacién ante otras autoridades.

Los conflictos de competencia legislativa y cuantos otros surjan
entre el Estado y las regiones Auténomas y las de éstas entre si.

El examen y aprobacién de los poderes de los compromisarios que
juntamente con las Cortes eligen al Presidente de la Republica.

La responsabilidad penal del Jefe de Estado, del Presidente del
Consejo y de los Magistrados del Tribunal Supremo, asi como

del Fiscal General de la Republica.

Este sistema solamente funciondé en 1931 y 1936. La Constitucién
de 1978, modificé sustancialmente el sistema, creando una poderosa
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jurisdiccién constitucional que avanzé sobre los modelos —igualmente
tenidos en cuenta- de los ordenamientos italiano de 1947 y alemdn de
1949 (éste tltimo manifiestamente rector sobre el mecanismo creado
en Espana).

Se reconoce explicitamente el valor normativo de la Constitucién,
pero pone sobre la mesa de estudio un ingrediente antes no considerado:
la actuacién de los jueces comunes en el control de constitucionalidad.

El control por el respeto a los derechos fundamentales le corresponde
a las autoridades administrativas y jurisdiccionales, las que tienen
potestad suficiente para entender en los recursos de amparo.

Segtin Favoreau se excluye el amparo contra una ley, pero es posible
contra los actos no legislativos de las asambleas parlamentarias; el
que, entonces, carece de cardcter subsidiario, y debe intentarse dentro
del plazo de tres meses desde la sancién. El amparo contra los actos
o comportamientos administrativos s6lo puede intentarse tras el
agotamiento de las vias de recurso ordinarias, y en un plazo de veinte
dias a contar desde el dltimo fallo relativo a un recurso ordinario. Por
tltimo, es posible el amparo contra un acto u omisién de un érgano
judicial desde el momento en que este acto u omisién estd en el
origen inmediato y directo de una lesion de los derechos y libertades
contemplado en los arts. 14 a 30 de la Constitucién, y a condicién
de que se hayan agotado las vias de recurso, como la apelacién o la
casacién (V).

Esta supuesta interferencia ha llevado a reflexiones comparativas
que pueden sintetizarse en observar que la premeditada “desconfianza
en los jueces” que fue el bastidn para crear tribunales constitucionales
o de garantias constitucionales no es tan certeza como se presumio
originalmente.

Lo mismo se puede decir en la otra parte del mundo, porque la
“confianza” americana en sus jueces, podria afirmarse que solo dio
resultados en Estados Unidos, mientras que Latinoamérica se ha
volcado, por ahora mayoritariamente por Estados —no en poblacién-,
hacia el modelo concentrado.

15 Favoreau, Los tribunales constitucionales, cit., p. 95.
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Muy oportuna es la atinada explicacién de Canosa Usera cuando
dice que, en esta cuestidn, la solucién se ha buscado no en la
reproduccién del modelo estadounidense sino en la evolucién del
modelo centralizado —en Europa- o del modelo del control difuso
con la introduccién de mecanismos de control centralizado —en
América-. Pero estas soluciones, por lo menos del lado europeo, no
cierran todas las cuestiones abiertas desde que las Constituciones se
proyectan, con su indiscutida supremacia, sobre todos los poderes
publicos, incluyendo a los jueces. Quizds los complejos sistemas que
se estdn constitucionalizando en Iberoamérica resuelvan los problemas
planteados, sobre todo cuando el mismo érgano, la Corte Suprema
que se encarga de resolver en tltima instancia en los casos de control
difuso, es también el 6rgano al que se encomienda protagonizar el
control centralizado. Este proceder ataja los problemas, muy graves, de
articulacién entre jurisdiccién constitucional y jurisdiccién ordinaria.

En Europa, sin embargo —agrega-, dicha articulacién no se ha
consagrado, estd en el aire, irresuelta y el caso espafiol es paradigmdtico
e ilustrativo de las contradicciones a las que la nueva manera de
concebir la Constitucién y su relacién con la jurisdiccién ordinaria
conducen.

Porque, de un lado, la Constitucién es también aplicada por los
jueces, y de otro, los Tribunales Constitucionales interpretan y aplican
la legislacién infraconstitucional. Se ha diluido la rigida separacién
entre la esfera de la constitucionalidad y la mera legalidad, siendo asi
que tanto el Tribunal Constitucional como los Tribunales ordinarios
aplican indistintamente normas de ambas esferas. El juez ordinario
es ya, también, juez constitucional, por cuanto aplica la Constitucién

(16).

5. EVALUACION Y SINTESIS

5.1 Como se ve la diferencia entre los modelos previstos para el

control de constitucionalidad de las leyes admite una lectura comdn

16 Canosa Usera, Ratl, Dificultades para la articulacion de la Justicia Constitucional y

la Jurisdiccion ordinaria en Esparia, en el libro colectivo coordinado por Castaneda
Otsu, Susana Inés, “Derecho Procesal constitucional”, tomo I, Jurista, (2* ed.), Lima,
2004, ps. 153 y ss.
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respecto al objeto que tienen, y difieren en el orden temporal como
actdan.

La distincién més simple estd en sehalar:

Control “a priori” (preventivo) Control “a posteriori” (sucesivo)

(abstracto) (concreto)

Control preventivo/sucesivo

(ocasional)

5.2 Sin embargo, esta diferencia no es sustancial porque el sistema
europeo concentrado al verse desbordado por la acumulacién de
causas debié recurrir a formas procesales del sistema difuso americano,
de modo tal que las cuestiones de legitimacion, el interés a tutelar,
la oportunidad del planteo y la trascendencia de la causa, han sido
incorporados en muchos paises .

Por eso, las formas comenzaron a tener una importancia antes
inadvertida; asi se encuentran:

Incidente de inconstitucionalidad
Via directa
Recurso de inconstitucionalidad { control abstracto

Prejudicialidad {Cuestiones de inconstitucionalidad {control concreto

5.3 Inclusive, el modelo concentrado tiene fisonomias que los
particularizan, asi hay tres modelos posibles, uno de los cuales es
producto de la penetracién del sistema europeo en América, que altera
profundamente al control difuso, ofreciendo una perspectiva propia
que deja a la judicial review en terceria o como modelo propio para el
control de constitucionalidad en Estados Unidos de América.

Teniendo en cuenta esa caracteristica, existen tribunales:

Concentrados: Espana, Italia, Bélgica, Rumania, etc.

a) Semi concentrados: Alemania, Austria.
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b) Desconcentrados (es decir que permiten concretar la fiscalizacién
constitucional a todos los jueces, pero actuando en tltima
instancia la Corte Suprema de Justicia de cada pais; v.gr.. EEUU
y Argentina)

5.4 En la Justicia latinoamericana corresponde observar lo siguiente.

Una caracteristica que no puede pasar inadvertida en Latinoamérica
es la constitucion politica de cada Nacién y la autonomia que se otorga a
los Estados que las componen, porque asi como en México y Argentina
se admite que cada regidn, provincia o departamento tenga su propia
Norma Fundamental local, en otros lugares rige el centralismo o el
concepto unitario que registra en una sola Constitucién, la del Estado
nacional, la supremacia absoluta del orden juridico establecido.

De este modo, el emplazamiento del control de constitucionalidad
es muy diferente y conflictivo, porque si bien es cierto las autonomias
regionales y sus normas deben estar adaptadas a las disposiciones de
la Constitucién Nacional, también lo es que las interpretaciones de
ellas pueden diferir segin quien les otorgue inteligencia y aplicacién.

A sabiendas de esta problemdtica, México ha optado por dejar en
la Suprema Corte de Justicia la actuacién (dirfamos concentrada, o
como si fuera un Tribunal Constitucional) exclusiva para fiscalizar
el respaldo al principio de la supremacia; mientras que Argentina,
en un sistema complejo y entramado que muestra singularidades en
cada provincia, deja la palabra final a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, pero en un sistema que visualiza esta intervencién como
extraordinaria y contingente, merced a las dificultades que tiene el
acceso a este tribunal.

Esta diversidad también aparece en toda América latina que muestra
una clara tendencia a la constitucién de tribunales constitucionales,
aunque no sea un sistema puro como el continental europeo, desde
que presenten particularidades que hacen trabajar los sistemas en un
juego de armonias entre poderes de todos los jueces y control final de
las Cortes o salas especializadas, como veremos ejemplificativamente
a continuacion.
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Explica Ferrer Mac-Gregor que uno de los fenémenos mds
representativos del constitucionalismo y procesalismo contemporaneo
constituye la tendencia hacia la creacién de tribunales constitucionales,
entendiendo como tales a los érganos judiciales o jurisdiccionales
situados dentro o fuera del poder judicial, independientemente de
su denominacién, cuya funcién material esencialmente consista en
la resolucién de los litigios o conflictos derivados de la interpretacién
o aplicacién directa de la normativa constitucional. Esta tendencia
cobra relevancia en el dmbito iberoamericano, especialmente a partir
de la segunda mitad del siglo XX, al surgir o consolidarse 6rganos de
esta naturaleza con distintos matices y modalidades:

a) Sean como tribunales o cortes constitucionales ubicados fuera del
aparato jurisdiccional ordinario (Chile, Ecuador, Espana, Guatemala,
Perti y Portugal);

b) sean como tribunales o cortes auténomas dentro de la propia
estructura del poder judicial (Bolivia y Colombia);

c) sean como salas especializadas en materia constitucional
pertenecientes a las propias cortes o tribunales supremos (El Salvador,
Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Venezuela), o

d) sean como cortes o tribunales supremos ordinarios realizando
funciones de Tribunal Constitucional, aunque no se manera exclusiva
(Argentina, Brasil, Honduras, México, Panamd y Uruguay) (V7).

La experiencia nos indica que el modelo americano originario
(judicial review) sedujo a buena parte del continente americano,
pensando que el poder difuso para la interpretacién constitucional
fortalecia la dnica institucién no electiva del sistema democritico.

Con esa confianza depositada en la intervencién puntual, precisa
y oportuna, se dejé en manos de todos los jueces una potestad muy
amplia, sin advertir que el sistema procesal donde ese sehorio se
entregaba estaba muy lejos de tolerar alguna funcién que no fuera la
de aplicar la ley, nunca interpretarla.

17 Ferrer Mac Gregor, Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica, cit., ps. 37 y ss.
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Nuestros cédigos latinoamericanos fueron recipiendarios de la
doctrina espanola emergente de la ley de enjuiciamiento civil de 1855
y de 1881, siendo en ambos casos un modelo estanco que trabajé sobre
la base de un juez presencial, poco activo, cuya Gnica funcién era que
la ley rigiera en caso concreto en andlisis, y donde los tribunales de
apelacién fueron los formadores de la ideologfa o doctrina legal.

Como se ve, un modelo bien diferente al poder del juez de primera
actuacioén, como tiene el common law americano, que hace prevalecer
la autoridad de la sentencia (stare decisis) por sobre la declamacién
doctrinaria.

Por eso el modelo americano bien pronto se redujo a una ilusién
perdida, y clara demostracién de ello fueron las dictaduras que
aparecieron en toda América sin posibilidad de frenos o resistencias a
través de la justicia ordinaria.

Margaret Popkin en un logrado trabajo ha mostrado la evolucién de la
independencia judicial en Latinoamérica desde la llegada de gobiernos
democriticos y la instauracién de exigencias constitucionales en
los mecanismos de seleccién de jueces y magistrados. Por medio
de estas iniciativas de reformas se ha logrado alcanzar importantes
avances, pero ademds se han encontrado una serie de obstdculos y
limitaciones. El senor Coomaraswamy (Relator de lz Comision Especial
para la independencia e imparcialidad de jueces y abogados —ver anexo-)
descubrié que las inquietudes respecto a las amenazas, el acoso y la
intimidacién de los jueces “son fundadas” y concluyé que en algunos
paises la Corte Suprema “no ha cumplido sus obligaciones respecto
de esos jueces” en parte porque “nunca ha formulado una declaracién
publica condenando las amenazas, hostigamientos e intimidaciones.”

Las reformas judiciales se han resistido porque se prefiere un
poder judicial que se pueda controlar ficilmente. Inclusive, las
propias Cortes Supremas se han resistido a democratizar el poder
judicial y a reconocer la necesidad de permitir que cada juez tome
decisiones respecto al caso que estd en sus manos, Unicamente sobre
la base de su propia interpretacién de la evidencia y la ley aplicable.
Aunque las Cortes Supremas reconocen que estdn sobrecargadas
con tareas administrativas en detrimento de sus responsabilidades
jurisdiccionales, se han resistido a las reformas que tendrian como
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consecuencia que renuncien a su poder administrativo, disciplinario
o de realizar nombramientos para el resto del poder judicial.

Se ha constatado que el hecho de cambiar a los miembros de la Corte
Suprema no resuelve la falta de independencia interna si los tribunales
menores permanecen totalmente sujetos al control de la Corte. De
manera similar, al mismo tiempo que se introducen las reformas
para mejorar la independencia judicial, se debe tener en cuenta la
necesidad de asegurar la rendicién de cuentas en el dmbito judicial.
Asi, si el poder judicial debe tener un pleno control de su presupuesto,
es necesario crear mecanismos para evitar el uso inadecuado de los
fondos y garantizar la transparencia en su uso ('%).

Ahora bien, en los afos 80 del siglo XX América Latina comenzd
un proceso de democratizacién que aun en los Estados asi constituidos
con anterioridad significé un cambio en los modelos para lograr que
la Constitucién se aplicara y rigiera los destinos de cada lugar.

La dispersién de ideas y la ausencia de unidad integradora entre
los paises lleva a crear modelos distintos, idealmente pensados para
cuestiones internas, casi —dirfamos- de propia identidad cultural e
idiosincrasia.

Por eso, cada lugar pensé “hacia adentro” sin observar la influencia
que tendria poco tiempo después las sentencias, recomendaciones
y opiniones consultivas proveniente de los drganos del sistema
interamericano, que crearfa todo un mecanismo de valores y principios
superiores a las Cartas Fundamentales, que complementaria e integraria
la defensa efectiva de los derechos humanos.

Esta realidad muestra porqué la desigualdad registrada en el
control de constitucionalidad latinoamericano. Probablemente el
peso del presidencialismo sea un obsticulo para generar un sistema
de fiscalizacion estricto (véase para este ejemplo lo sucedido con el
presidente de Pert Fujimori y el Tribunal Constitucional despojado
de autoridad cuando resuelve en contra de intereses creados), y porqué

18 Popkin, Margaret, Iniciativas para mejorar la independencia judicial en América Latina:
Una perspectiva comparativa, edicion de la Fundacion para el Debido Proceso Legal,
passim.
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no, una especie de resignacién sobre la ambigua “confianza en los
jueces” que en los hechos no existe.

De todos modos, hay un sistema “confuso” de control de
constitucionalidad americano que tiene como guia el modelo
q g
kelseniano sin darle tantas atribuciones.

5.5 En sintesis, existen los siguientes sistemas:

a)

b)

c)

d)

Organos creados extrapoder (es decir, sin adscribir a ninguno de
los poderes constituidos, de manera que el conflicto que tienen
es acerca de la naturaleza jurisdiccional de sus resoluciones):

Guatemala (1985); Chile (1980); Ecuador (1998); Pert (1993).

Organos creados dentro del Poder Judicial (la controversia principal
que tienen es articular su relacién con el Tribunal Supremo del

Estado): Bolivia (1994); Colombia (1991).

Salas Constitucionales dentro de las Cortes Superiores (se debate
el problema de la instancia Gnica para debatir las cuestiones
constitucionales): El Salvador (1983); Nicaragua (1987/95);
Costa Rica (1989); Paraguay (1992); Venezuela (1999).

Funciones constitucionales de la Corte Suprema del Pais (en este
caso hay dos tendencias: una que deja los conflictos abstractos
de inconstitucionalidad en la 6rbita exclusiva y excluyente del
superior tribunal de justicia —v.gr.: México-; y otros que permiten
que las cuestiones constitucionales se debatan en instancias
ordinarias locales y federales, dejando la interpretacién final y
definitiva en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —v.gr.:
Argentina y Brasil-).
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CAPITULO II
LA INTERPRETACION JUDICIAL

1. JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1.1 El derecho constitucional —dice Sabsay- [...],

“es el producto de un movimiento de ideas que se desarrolla en
Europa, principalmente en Francia a lo largo del siglo XVIII...Se
trata de un enorme desafio al ejercicio desmesurado de la autoridad
al que se le debe oponer un dispositivo institucional adecuado para
la consagracién de un gobierno limitado. Solo con un andamiaje de
esa naturaleza resultarfa posible proteger el espacio conformado por
las libertades de los individuos. Es mds, éste deberia operar como
un primer y claro freno a todo exabrupto que pudieren cometer los
titulares del poder, ya que sus actos encuentran este marco preliminar
de restriccién, que es posible establecer en los textos constitucionales
y demds normas de desarrollo” (*?).

Con el constitucionalismo sucedié algo eventualmente inesperado
como fue la dimensién que adopté el concepto de soberania y la
asuncién de garantias y derechos “hacia dentro”, en el sentido de
tomar cada Estado para si un conjunto de deberes y libertades que se
consagraron como normas fundamentales.

Las normas se instalaron con destino de permanencia y la estructura
fue asumida como arquetipo de equilibrio en la estructura del poder. La

19 Sabsay, Daniel A., Los origenes del constitucionalismo, en “Constitucion de la Nacion
Argentina” (Sabsay, Daniel —Director- Manili, Pablo L. —coordinador-), tomo I,
Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 86.
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idea primera fue que la ley (la Constitucién era la ley suprema) debia
aplicarse sin retérica alguna, como lo explicaba la escuela exegética. La
forma de preservarla fue entronizando el principio de la supremacia
constitucional.

Es verdad que la construccién no fue asimétrica porque en todos los
casos la limitacién al ejercicio del poder fue el eje donde centraron las
ideas; de alli que el pensamiento preconstitucional de Montesquieu
al difundir la necesidad de fraccionar el ejercicio del poder en
tres actividades independientes, fue tomado a pie juntillas por los
ordenamientos constitucionales, pero no fueron tan acordes con los
modelos de realizar el control.

1.2 Las formas constitucionales fueron predominantemente escritas,
de tipo codificado (acorde con la tendencia de la época), permitiendo
renovaciones (constituciones flexibles) o procurando que ellas fueran
estdndares inalterables (constituciones rigidas).

La fuerza de la historia se constata en las cartas constitucionales al
punto que, en el caso de Argentina [...],

“no es fdcil describir en dos palabras la tipologia tradicional —
historicista. Quizds nos baste recordar —dice Bidart Campos- que la
Constitucién de un Estado no es mero producto o creacién de las
normas juridicas, ni acaso organizacién prevista racionalmente, sino
estructura apoyada en la costumbre, en la tradicién, en la realidad
histérica de un pueblo. Que tal estructura esté descripta en normas
escritas, y aun codificadas, poco tiene que ver con el problema, porque
en tal caso, la Constitucion escrita no hace mds que formular y expresar
la organizacién histéricamente insertada en la singular circunstancia
factica de una comunidad” (*°).

La atinada reflexién deja al descubierto el peso de los hechos para
comprender el modelo o sistema que cada cual fue adoptando para el
control de constitucionalidad.

20 Bidart Campos, German J., La tipologia de la Constitucion argentina, en “Constitucion
de la Nacion Argentina” (Sabsay, Daniel —Director- Manili, Pablo L. —coordinador-),
tomo I, cit., p. 74.
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1.3 ;Cémo influye este espacio del derecho constitucional en el
derecho procesal constitucional? Una vez mds es necesario recurrir al
vinculo entre la Constitucién y el proceso para ver si ambos solamente
se relacionan y articulan, o dicho programa de accién que estd en las
normas fundamentales para ponerse en prictica necesita organizar el
mecanismo jurisdiccional (o politico) y las herramientas que a tal fin
serdn aplicadas.

Es este aspecto donde las garantias comienzan a ser presentadas
en las Cartas Superiores, y dinamizadas por la actividad de jueces
y tribunales. En ambos casos, el rol de la interpretacién es bdsico
esencial, entendiendo esa funcién como una parcela de estudio del
derecho procesal constitucional.

Pero la interpretacién constitucional sucede después del modelo
tradicional aplicado para la interpretacién de las leyes que disei6
Kelsen al fomentar los tribunales constitucionales. El magnifico
resumen de Garcia Belaunde puede ser extractado a grandes lineas, de
modo que siguiendo sus reflexiones, hay que tener en cuenta que [...]
“durante mucho tiempo sélo se utilizé un tipo de interpretacién para
todas las ramas del derecho, y en forma tardia, sobre todo a mediados
del siglo XX, se puso en evidencia la necesidad de la interpretacién
constitucional como tarea especifica ... Esto se acenttia en el caso de
leyes especiales que regulan determinados procesos constitucionales ...
Otro aspecto a considerar es cudles son los 6rganos que interpretan y
c6mo lo hacen, de acuerdo a su conformacién, competencias y formas
o maneras de reclutamiento de sus miembros” (*!).

Lo cierto es que los estudios constitucionales europeos no tomaron a
la interpretacién de las normas constitucionales sino después de haber
desarrollado la llamada “jurisdiccién constitucional”, a diferencia del
caso americano que desde 1803 (Marbury vs. Madison) lo toma como
punta de lanza del sistema difuso de control constitucional.

Este desinterés inicial cambia rotundamente para invertir la relacién
después que se instalan en Europa los tribunales constitucionales.

21 Garcia Belaunde, Domingo, La interpretacion constitucional en Latinoamérica, en
“Constitucion de la Nacion Argentina” (Sabsay, Daniel —Director- Manili, Pablo L.
—coordinador-), tomo I, cit., p. 104.
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De todos modos, la génesis adquirida con la interpretacién legal
tenfa importantes aportes como el alemdn encabezado por Federico
Carlos de Savigny con su “escuela histérica del Derecho”, o la més
progresista y audaz de Germdn Kantorowicz denominada como
<« . b2l .
escuela de derecho libre”, hasta llegar a la monumental y conocida
obra de Frangois Geny.

En América, en cambio, se dio un desarrollo menos formal, al punto
que autores calificaron las tesis europeas como “bizantinas”. Roscoe
Pound sostenia ello y fue puntal de las teorias del realismo y del
sociologismo juridico, en cuyo campo destacan las figuras de Oliver
Wendell Holmes, Benjamin Cardozo, Jerome Frank y Karl Llewellyn,
entre muchos otros (*2).

Por eso, la tesis de Kelsen es tomada como base cientifica del derecho
procesal constitucional, aunque no estuviera en la mente del jurista
checo esta creacion.

Las dos ideas que soportan la tesis constitucional que se lleva al
campo de lo procesal son: a) que la Norma Fundamental es el vértice
superior de la pirimide juridica como se construye todo ordenamiento
legal; b) la defensa de las violaciones que se hagan de ella debe hacerse
a través de un érgano ad hoc, que es el Tribunal Constitucional (*).

1.4 El tema de la interpretacién juridica fue objeto de distintos
niveles de enfoque (filosofia; teoria del derecho; derecho constitucional;
derecho privado, etc.) y con un altisimo grado de exponentes (Savigny;
Betti; Cossio; Carnelutti; Garcia Maynez; Recaséns Siches entre
muchos mds), pero asentado en el derecho constitucional fue cobrando
interés preferente y expuesto como uno de los centros neuronales de
la ciencia.

En verdad, el desarrollo se debié a la “justicia constitucional”, pues
siguiendo el argumento de Pierandrei [...],

22 Cfr. Fix Zamudio, Héctor, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, Porria,
2009 (6° edicion), ps. 151/152.

23 Garcia Belaunde, Domingo, La interpretacion constitucional en Latinoamérica, en
“Constitucion de la Nacion Argentina” (Sabsay, Daniel —Director- Manili, Pablo L.
—coordinador-), tomo I, cit., p. 105.
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“la interpretacién de las normas constitucionales debe adecuarse a la
naturaleza fundamental de las disposiciones de la ley suprema y tomar
en consideracién los motivos politicos y los principios esenciales que
se encuentran en la base de estos preceptos” (*).

Bien dice Fix Zamudio que [...],

“la interpretacién constitucional se ha transformado paulatinamente
en una labor altamente técnica que requiere de sensibilidad juridica,
politica y social y, por tanto, ha sido inevitable que desembocara
en el establecimiento de una justicia constitucional, de manera que
actualmente impera el principio de que son los jueces ordinarios (en el
sistema llamado indirecto o difuso) o los magistrados constitucionales
(en el régimen concentrado o de los tribunales constitucionales) los
capacitados, por la indole de sus funciones, para interpretar con mayor
precision las disposiciones fundamentales y hacerlas vivir realmente
en el medio social para el que fueron dictadas” (¥).

1.5 Es evidente, entonces, que la interpretacién se convirtié en una
tarea esencialmente jurisdiccional, y cuando ella afincé en la lectura
de las normas constitucionales fue preciso hurgar métodos y sistemas
que lo aislaran de la interpretacién juridica de la ley.

Jueces del sistema difuso, o tribunales constitucionales han
conseguido desde las sentencias constitucionales conformar un cuadro
de resultados que no ensamblan en la teoria general del proceso ni en
las facultades constitucionales regladas por la organizacién suprema
de un Estado.

Han sido leyes las que esclarecieron alcances, pero fue mds el
activismo judicial desenvuelto en valores, principios y relaciones con
los derechos humanos, los que formaron un nido propio que solo
tomé del derecho constitucional la fuente donde abrevar; y del derecho
procesal la técnica de laboreo; pero sus contenidos es independiente
y forma parte del derecho procesal constitucional.

24 Pierandrei, Franco, L ‘interpretazione delle norme costituzionali in Italia, en “Scritti di
diritto costituzionale”, tomo II, G. Giapichelli, Turin, 1964, ps. 54 y 655.
25 Fix Zamudio, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, cit., ps. 167/168.
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Segtin Fix Zamudio [...] “la interpretacién que realizan los jueces
constitucionales tiene un contenido muy extenso de valoracién
juridica, si se toma en consideracién que las disposiciones
fundamentales poseen un alto grado de abstraccién que llega a su
mdxima amplitud respecto de las normas de principio o de caricter
programatico, y por ello las decisiones judiciales integran el contenido
de estas disposiciones, que en su mayor parte formalizan principios
y valores que el 6rgano constituyente (originario o reformador) ha
considerado esenciales para la comunidad politica” (*).

2. TECNICAS DE INTERPRETACION

2.1 La interpretacién es una tarea destinada a esclarecer, a poner
en claro los dichos de una norma que va a insertarse en la realidad.

Significa desentrafiar el contenido que el texto tiene con relacién a
esa realidad (%)

En la bisqueda de una inteleccién correcta, pueden seguirse distin-
tos caminos. Uno de ellos conduce a la denominada interpretacion
auténtica, que responde al verdadero concepto de la interpretacién,
porque proviene del mismo sujeto que emite la disposicién (**); en
otro se puede derivar la lectura a terceros que prestaran su opinién
particular sobre el alcance que puede asignarse. De este tipo son la
interpretacion judicial y la doctrinaria.

A su vez, cada una de estas posibilidades tiene un sistema que se
aplica de formas distintas. Puede analizar el espiritu de las normas
(fin querido); deducirlo del sentido gramatical; o derivando sus
conceptos de la 16gica empleada en cada uno de los elementos,
pudiendo entonces corresponder a los antecedentes que le dieron
origen (interpretacién histérica) oala comparacién con otras similares
para concluir consecuencias semejantes (interpretacién sistemdtica)
que correspondan a la unidad del orden juridico.

26 Fix Zamudio, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, cit., p. 174.

27 Couture, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, Tomo I1I, Depalma, Buenos
Aires, 1979, p. 15.

28 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Barcelona, 1936,
p. 65.
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Esta enumeracién, lacdnica y concisa, resefia particularidades para
interpretar cualquier tipo de normas, por ello puntualizan en la teorfa
general del derecho.

2.2 El problema es que cuando la técnica se emplea en el proceso,
es necesario confrontar las disposiciones en estudio con las normas
procesales, que como tales, son habitualmente descriptivas del proceso;
s6lo tienen utilidad cuando a éste referencia y precisa. Por lo tanto [...],

“por su propia naturaleza, s6lo tienen razén de ser en cuanto son
aplicadas al proceso, salvo escasas excepciones susceptibles de producir
efectos indirectos en el derecho material (por ejemplo, las normas
relativas a la valoracién de las pruebas, que, pese a su cardcter procesal,
pueden, indirectamente, por su simple existencia, conducir a un
arreglo o transaccién que evite el proceso y modifique la relacién
juridica entre las partes)” (¥).

La diferencia descriptiva que tiene la norma procesal respecto de
la civil, impide que se apliquen iguales sistemas de interpretacién.
No obstante, sean sustanciales o adjetivas, las normas se interpretan
por los jueces como una misién mds en la tarea de decir y crear el
Derecho. Esto es justamente lo que debe distinguirse: de un lado,
la interpretacién de la norma procesal que si bien asienta en los
principios generales que pondera el valor de toda normativa, cuenta
con particularidades que disefian una metodologia propia; por otro,
la interpretacién judicial de las leyes, vale decir, la interpretacién en
el sentido mds puro de adecuar la sensibilidad de las normas con el
medio donde va a insertarse y en el cuadro coordinado de todo el
ordenamiento juridico.

Serra Dominguez considera que es en esta ultima donde adquiere re-
levancia la labor del juzgador, porque al aplicar la ley en un caso con-
creto, forzosamente debe preguntarse cudl es el sentido, significacién
y alcance de la norma (*°).

2.3 Divididas las cuestiones, analicemos lo que ocurre cuando el juez
interpreta una norma procesal. Es en este campo donde el intérprete

29 Serra Dominguez, Manuel, Estudios de derecho procesal, Ariel, Barcelona, 1969, p. 11.
30 Serra Dominguez, Estudios de derecho procesal, cit., p. 12.
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realiza una funcién eventualmente técnica pero sin rigideces en la
aplicacién de las normas en juego. En efecto, precisamente es en el
drea de la interpretacién donde se debe insistir acerca del rol funcional
de la jurisdiccién, propiciando una lectura abierta de las normas, sin
privarles el sentido que llevan. Una orientacién a la justicia antes que
a la aplicacién simplificada.

No ha de extranar, por consiguiente, que el menoscabo de la verdad
juridica objetiva quede patentizado si el tribunal de grado deja de re-
solver sobre el mérito en razén de la insuficiencia de las constancias de
la causa, circunstancia que, reunida con otras conclusiones jurispru-
denciales, construyen una verdadera obra de interpretacién que
persigue evitar los apartamentos equivocos del juez al motivar sus
pronunciamientos.

“Se privilegia el norte esencial del quehacer hermenéutico cuando
se postula que la sentencia lo menoscaba: a) ante el evidente aparta-
miento de las circunstancias comprobadas de la causa; b) si se hace
prevalecer la interpretacién de las normas procesales sobre la necesidad
de acordar primacia a la verdad juridica objetiva, que es concorde con
el adecuado servicio de la justicia y compatible con la garantia del art.
18 de la CN; ¢) cuando se violenta por irrazonable y mecdnico acata-
miento a las formas o a la rigidez operativa de la técnica procesal, el
plafond propio con que juegan esas disposiciones, circunscribiendo su
margen de maniobra. Entonces se recae en un exceso ritual manifiesto
que destruye al fallo del fundamento suficiente para sustentarlo” (*').

2.4 En este contexto se incluye la obligacién del juez de estar a las
realidades que lo circundan, dando preeminencia a los fines que in-
forman las leyes, mds que a letra fria del precepto que, no obstante
su consagracién introducen una limitacién angustiante que frena la

posibilidad de realizarla.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina tiene dicho
que [...]:

31 Morello, Augusto Mario - Sosa, Gualberto Lucas - Berizonce, Roberto Omar, Codigos
procesales en lo civil y comercial de la provincia de Buenos Aires y la Nacion, Tomo
I, Platense - Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1982, p. 499.
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“Por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio
de la interpretacién indagar lo que ellas dicen juridicamente, es decir,
la conexién con las demds normas que integran el ordenamiento
general del pais. En esta indagacién no debe prescindir, por cierto,
de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas
cuando la interpretacién razonable y sistemdtica asi lo requiere” (*%).

Como agudamente lo destaca Puig Brutau [...],

“puede tener mds fuerza creadora el valor persuasivo que se desprende
de los fundamentos de unas decisiones justas que el autoritarismo
abstracto de una disposicién legal cuya razén de ser se haya olvidado”

(33) .

La interpretacién de la norma procesal da cuenta de una relacién
inmediata entre quien aplica, crea y recrea las normas que utiliza.
Si las normas procesales abastecen la movilidad del proceso, lo di-
seflan y estructuran, el destinatario de ellas resulta el érgano que las
realiza. Es cierto que la adjetivacién en los procedimientos registra
transformaciones creativas o mutantes segin quien las aplique, por
lo que resulta criterioso establecer el control de aplicacién a través del
mecanismo de los recursos (v.gr.: nulidad, casacién, etc.).

Por lo demds, la autonomia que persuade la diccién de las normas
procesales no priva la utilidad de cualquier sistema para investigarla.
En verdad, es comtn observar en este esquema un método que va
recorriendo, secuencialmente, cada aspecto de la norma.

2.5 La relacién o nexo de la actividad interpretativa dentro de
un proceso constitucional moviliza ambas cuestiones. Se estudia la
compatibilidad constitucional de la norma cuestionada y operan,
al mismo tiempo, el juego funcional de las normas procesales que
permiten llevar a cabo esa funcién.

Ambas son parte de nuestra ciencia, porque la interpretacién
constitucional es parte de ella como ya se explicd, y porque las normas
procesales que actian dentro de los procesos constitucionales ponderan
en el desempefo de jueces y tribunales especiales una diferencia

32 Fallos 241:227; 244:129; 263:230, entre otros.
33 Puig Brutau, José, Introduccion al derecho civil, Bosch, Barcelona, 1981, p. 257.
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evidente con la del juez ordinario. No se trata ya de dividir la razén
entre quien vence y queda derrotado, sino de racionalizar si la norma
tiene posibilidades de aplicacién sin menoscabar la Ley Superior.

2.6 Con afén de sintesis podemos sefalar en la interpretacién
constitucional una de las principales fuentes de la autonomia del
derecho procesal constitucional.

César Landa sostiene que [...] “la autonomia procesal no es un dogma,
sino un medio para la realizacién de la Constitucién y para que el
Tribunal Constitucional no acabe sumergido en la sobrecarga procesal,
sino que se convierta en una magistratura garante de la libertad. Por
ello, el Derecho procesal constitucional también requiere partir y
remitirse a principios generales del derecho procesal, pero que no sean
contradictorios con la justicia constitucional, sino que se desprendan
de la Constitucién”. Por ello, el autor peruano precisa que [...]:
“El derecho procesal constitucional debe forjarse en concordancia
con los aportes de la teoria constitucional, en materia de derechos
fundamentales e interpretacién constitucional; por cuanto sélo a
partir de la praxis del estado constitucional y del desarrollo de dichos
derechos y su interpretacidn, la teorfa constitucional se convertird en
un factor principal de reflexién y de movilizacién del Derecho procesal
constitucional” (*%).

La actividad disciplina en cualquier sistema de control de
constitucionalidad y de aplicacién normativa un rol que trasciende
la mecdnica relacién entre el hecho y la ley; con la interpretacion
constitucional el juez trabaja con la supremacia de la Norma Bdsica
del Estado, y con los valores que le reporta el régimen de tratados y
convenciones supranacionales.

La idea de la supremacia que en América desenvuelve Hamilton
(1788) pone a la Constitucién port encima de la ley, donde el
conflicto judicial no puede llegar a resolverse con mella a sus dogmas
y principios.

Quizds, por ello, sea tan importante el estudio en esta ciencia de la
interpretacién, no tanto como método, sino como resultado para la
eficacia de las garantias que operan en una controversia ante los jueces.

34 Landa, César, Teoria del derecho procesal constitucional, Palestra, Lima, 2004, p. 13.
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Sin embargo .dice Colombo Campbell. [...] “como es facil comprender,
no basta con proclamar que las normas contenidas en la Constitucién
son las de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico de un
Estado, para que éstas sean respetadas por los poderes constituidos
y obren asi como limite de sus atribuciones y eficaz salvaguardia
de los derechos del hombre. Siempre subsistiria la posibilidad de
que los 6rganos que ejercen los poderes instituidos sobrepasen las
disposiciones de la Carta Fundamental y, extralimitindose en el
ejercicio de sus atribuciones, pongan en peligro la institucionalidad
misma de la Republica. La sola declaracién de la Supremacia
Constitucional resulta, pues, insuficiente. Siendo asi, al hablar de
este principio debe incluirse, necesariamente, tanto la proteccién
de las disposiciones escritas en la Constitucién, como también v,
especialmente, los valores fundamentales que estdn en la base de la
misma, los que, por la via de la decisién jurisdiccional, deben cobrar
plena vigencia” ().

El uso de la interpretacién en el sistema difuso labora, necesariamente,
con el control recursivo donde resulta imperioso mantener en el
Superior Tribunal de Justicia del Estado la Gltima palabra, desde que
solo ella puede ser el fiel y Gltimo intérprete de la Constitucion.

En cambio, en sitios donde existen tribunales constitucionales, el
conflicto suele plantearse entre la validez y eficacia de la interpretacion
que hace el juez ordinario, aunque, como dice Colombo Campbell

[...],

“el control de constitucionalidad, implica la configuracién de un
mecanismo de defensa jurisdiccional de un orden constitucional
concreto, articulado en una Constitucidn y que se caracteriza por ser
asumido por sujetos ajenos al proceso de produccién normativa vy,
por recaer, salvo excepciones, sobre normas perfectas y plenamente
vigentes, se articula formalmente como la garantia de la primacia de
la Constitucién sobre las demds normas del ordenamiento juridico
positivo. Esta labor de integracién del Tribunal Constitucional que no
es otra que la sintesis dialéctica entre pluralidad y unidad, la desarrolla
al afirmar la supremacia de la Constitucién. En este aspecto es ella,
como expresion del pueblo comunidad compuesta de las més diversas

35 Colombo Campbell, Juan, Funciones del derecho procesal constitucional, Tus et
Praxis, v.8 n°2, Talca, 2002.
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tendencias- la que desarrolla una decisiva funcién integradora, que se
expresa en la consagracién de valores que orientan y dan contenido
al proceso integrador “ (*%).

3. INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA TRANSNACIONAL

3.1 Los sistemas europeo e interamericano de promocién y defensa
de los derechos humanos generan un nuevo mecanismo procesal de
asistencia a los derechos del hombre. No se trata de una inmiscusién
de tribunales supranacionales en el derecho interno de cada Estado,
sino de organismos que cada Estado Parte reconoce y admite como
entidades autorizadas a revisar el comportamiento habido en la
jurisdiccién local, respecto al cumplimiento de los derechos humanos
consagrados en pactos y convenciones internacionales que se han
incorporado, oportunamente, al derecho interno (*).

3.2 En América latina, cuando un Estado es denunciado ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la accién no
pretende que se revise la cosa juzgada lograda ante los tribunales
soberanos, porque la peticién se promueve con la finalidad de poner
en evidencia lo que se cree ha sido una conducta contraria a los
preceptos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos u
otra norma similar.

En un procedimiento contencioso, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, debe no sélo interpretar las normas aplicables,

36 Colombo Campbell, Juan, Funciones del derecho procesal constitucional, Tus et
Praxis, v.8 n°2, Talca, 2002.

37 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina sostiene que la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y, en su caso, la de la Corte Europea de
Derechos Humanos, constituye una pauta muy valiosa para interpretar las disposiciones
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (disidencia parcial de los doctores
Fayty Petracchi) (CS, 1995/11/23, “Viafia, Roberto”, La Ley, 1997-E, 1004 [39.764-S]).
Alhaber ingresado la Republica Argentina al sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, y mas aun a partir de la modificacion de la Constitucién Nacional en
1994 -Convencion Americana sobre Derechos Humanos y art. 75, inc. 22 Constitucion
Nacional-, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye
una imprescindible pauta de interpretacion, cuya significacion, asi como la de las
directivas de la Comision Interamericana, ha sido reconocida reiteradamente por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (voto del doctor Petracchi) (CS, 2003/08/21,
“Videla, Jorge R.”, La Ley, 2003-F, 87).
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establecer la veracidad de los hechos denunciados y decidir si los
mismos pueden ser considerados como una violacién de la Convencién
imputable a un Estado Parte, sino también, si fuera del caso, disponer
que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. En cambio, en materia consultiva, la Corte no estd
llamada a resolver cuestiones de hechos para verificar su existencia sino
a emitir su opinién sobre la interpretacién de una norma juridica (*%).

Los Estados no comparecen ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como sujetos de un proceso penal, pues ésta no
impone penas a los culpables de violar los derechos humanos -en el
caso, se denuncié al Estado peruano por el uso excesivo de fuerza
en la represién de un motin carcelario que provocé la muerte de los
reclusos-, ya que su funcién es proteger a las victimas y determinar
la reparacién de los danos ocasionados por los estados sujetos a la
responsabilidad internacional que se deriva de la violacién (*).

Si después del trdmite ante la Comisién se resuelve promover una
demanda ante la Corte Interamericana, la jurisprudencia que ésta emita
deberd ser acatada por el Estado Parte, toda vez que la Ginica limitante
serfa no haber aceptado la jurisdiccién del tribunal supraestatal al
tiempo de incorporarse al sistema interamericano ().

3.3 Lo mismo sucede con los informes que realiza la Comisién,
cuando concreta observaciones y formula recomendaciones.

La labor interpretativa que debe cumplir la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en ejercicio de su competencia consultiva,
busca no sélo desentranar el sentido, propésito y razén de las normas
internacionales sobre derechos humanos, sino, sobre todo, asesorar

38 Corte IDH, 1983/09/08, “Opinion Consultiva 3/83”, La Ley, 1999B, 232).

39 Corte IDH, 2000/08/16, “Durand y Ugarte”, La Ley, 2001-F, 977).

40 Si un Estado se somete a la clausula facultativa de aceptacion de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana- consagrada en el art. 62.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos-, queda vinculado a la integridad de ésta, y
comprometido con la garantia de proteccion internacional de los derechos humanos,
pudiendo sustraerse a la competencia de aquélla mediante la denuncia del tratado como
un todo (Corte IDH,1999/09/24, “Tribunal Constitucional de Peru”, La Ley, 2000-B,
72, con nota de redaccion - RU, 2000-1-9).
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y ayudar a los Estados Miembros y a los érganos de la O.E.A. para
que cumplan efectivamente sus obligaciones internacionales en la
materia (*1).

La conclusién llega del principio de progresividad de los derechos
humanos que ha modificado el sistema de interpretacién del derecho
dando lugar a una regla preferente: pro homine, que significa que,
cada Estado Parte, asume el compromiso de respetar los derechos
y deberes habidos por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y garantizar su pleno ejercicio, acatando en situaciones de
conflicto interno, la jurisprudencia interpretativa que emite la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

3.4 Ahora bien ;cudl es el problema que tiene el sistema? El
fenémeno copernicano que ha revolucionado dicha interpretacién
judicial, encuentra claras resistencias en los tribunales supremos de
cada nacién. Es cierto que, como ocurre en Argentina, se admite la
influencia y aplicacién del sistema en el derecho interno, pero también
lo es que, cada vez con mayor prevencién se tiende a poner trabas a la
ejecucion de los informes y decisiones transnacionales.

Las resistencias tienen distintas motivaciones. Algunas de ellas
argumentan que el sistema interamericano, y en lineas generales
todos los mecanismos que provocan jurisprudencia tras fronteras
(v.gr.: justicia comunitaria), socavan las libertades de gestién del
poder ejecutivo, y resienten la creacién legislativa al ponerle a ambos,
condiciones establecidas en la interpretacién dada para un derecho
humano en particular (v.gr.: derecho de rectificacién o respuesta;
derecho a la vida; resistencia a la opresién, etc.). Otros sostienen que se
otorga un poder demasiado lato y muy genérico a un tribunal especial
(v.gr.: la Corte Interamericana de Derechos Humanos) exacerbando
las potestades cldsicas de la jurisdiccion.

No obstante, el sistema funciona. Cambia las reglas de la
interpretacién judicial, o al menos, las amplia. Modifica presupuestos
y condiciones procesales que anidan en la teorfa general y que sufren

41 Corte IDH, 1994/12/09, “Opinion Consultiva 14/94”, La Ley, 1999C, 272).
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el embate del cambio (v.gr.: legitimacién procesal, carga de la prueba,
alcance y condiciones de la sentencia, cosa juzgada, ejecucién de las
decisiones, etc.).

3.5 La aplicacién de los derechos humanos en el derecho interno
puede analizarse en la perspectiva del mecanismo local previsto para
el control de constitucionalidad (*?), porque en definitiva el criterio de
interpretacion depende de quien sea el tltimo intérprete para definir
la orientacién.

Entre el modelo europeo de control de constitucionalidad, en esencia
dominado por tribunales constitucionales que ejercen jurisdiccion
concentrada, genérica y en abstracto; y el control americano con el
sistema de la judicial review y la jurisdiccion difusa, hay diferencias que
influencian la interpretacién judicial conforme vimos con anterioridad,
pero siempre en orden a poner en practica la supremacia fundamental.

3.6 Obsérvese que no decimos supremacia de las normas
constitucionales sino de aquéllas que estdn en un escalén mds arriba,
es decir, las normas fundamentales sobre derechos humanos.

En este espacio acttia la jurisprudencia supranacional. No tiene en
cuenta el hecho en si (aunque lo estudia y sitda en su circunstancia)
sino la dimensién que tiene la violacién de los derechos humanos,
para considerar si son actuaciones aisladas que encuentran un caso
particular, o son quebrantamientos sistemdticos que pervierten la
aplicacién en el Estado de las garantias judiciales y los derechos del

hombre (#3).

42 Recuérdese, como dice Ayala Corao, que la persona humana como sujeto de derechos
fundamentales esta hoy en dia doblemente protegida por el derecho constitucional
democratico y por el derecho internacional (Cf: “Derecho Procesal Constitucional”,
obra colectiva coordinada por Eduardo Ferrer Mac Gregor, Porria, México, 2001, ps.
603 y ss.) de modo tal que la interpretacion de los mismos juega en la dimension de
influencias para determinar los criterios a seguir.

43 La Corte Interamericana de Derechos Humanos puede efectivamente examinar, en el
contexto de un caso concreto, el contenido y los efectos juridicos de una ley interna
desde el punto de vista de la normatividad internacional de proteccion de los derechos
humanos, para determinar su compatibilidad (Corte IDH, 1998/09/03, “Cantoral
Benavides, Luis A.”, La Ley, 1999-E, 111). No es facultad de 1a Corte Interamericana de
Derechos Humanos en ejercicio de su funcion consultiva, interpretar o definir los &mbitos
de validez de las leyes internas de los Estados Partes, sino respecto de su compatibilidad
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El ordenamiento juridico aplicado es comun al sistema (v.gr.: Pactos
y Convenciones), y la lectura que del mismo se ha hecho estd sefialado
por los 6rganos de aplicacién y ejecucién del régimen mencionado.

3.7 En el caso es menester apuntar que pueden darse situaciones
diversas, a saber:

a)

b)
c)

d)

Que la jurisdiccién local aplique el sistema del precedente
obligatorio, de manera que habiendo emitido pronunciamiento
un Tribunal Supremo, los 6rganos inferiores deberdn seguir la
inteligencia acordada.

Que cada juez sea soberano en la causa y sentencie conforme su
leal saber y entender (v.gr.: jurisdiccién difusa incontrolada).

Que el juez pueda aplicar su propia doctrina condicionado a la
subordinacién jerdrquica (v.gr.: jurisdiccién difusa controlada)
de la doble instancia.

Que la jurisdiccién local tenga tribunales constitucionales o
similares que impiden la actuacién del juez ordinario, asumiendo
que los derechos humanos son cuestiones de naturaleza
fundamental que obligan su intervencidn.

Cada una de estas situaciones pone en jaque la influencia de la
jurisprudencia transnacional, pero no impide aplicarla conforme
veremos a continuacion.

3.8 Por ello, en la contertulia jurisdiccional, el conflicto entre
tribunales constitucionales y jurisdiccién ordinaria, si bien es
trascendente, tiene poca relevancia cuando se trata de resolver en
materia de derechos humanos, porque para ellos, la tnica jurisprudencia
a aplicar es la que proviene de la jurisdiccién que el propio Estado ha
reconocido al tiempo de incorporarse al sistema.

bl
En todo caso, dice Pérez Tremps al analizar la relacién entre
jurisdicciones, esa variedad de soluciones técnicas tiende, también, a

con la Convencion u otros tratados referentes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos y siempre y cuando medie un requerimiento expreso por
parte de alguno de esos Estados (Corte IDH, 1994/12/09, “Opinion Consultiva 14/94”,
La Ley, 1999C, 272).
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poner de manifiesto la necesidad de que el sistema venga presidido
por una finalidad intrinseca al estado de derecho: garantizar la unidad
interpretativa de la constitucién ya que siendo ésta una, y siendo
el ordenamiento uno, no cabe que existan mecanismos dispares
de interpretacién constitucional independientes. Alld donde no
hay 6rganos de justicia constitucional especializados, esa unidad
interpretativa viene garantizada por la propia estructura del poder
judicial y por la existencia, como es légico, de un tribunal o corte
suprema. Sin embargo, alld donde si existe un Tribunal Constitucional
especializado, el riesgo de dualidad interpretativa existe. Y la solucién
procesal que se dé para evitarlo, por razones légicas, debe partir
de la supremacia funcional del érgano de justicia constitucional.
Dicho de otra forma, si se ha creado un érgano especializado de
justicia constitucional es precisamente porque se supone que a ¢l le
corresponderd fijar la dltima palabra en materia de interpretacién
constitucional (4).

4. EL PESO MORAL DE LAS DECISIONES DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

41.1 La incorporacién del Estado al sistema interamericano o
europeo de Derechos Humanos es determinante para encontrar el
valor que se asigna a la jurisdiccidn transnacional. El reconocimiento
sin limitaciones o con ciertas reservas orienta al intérprete y fija, al
mismo tiempo, un temperamento para el poder judicial local.

De este modo, el punto de partida es el derecho internacional
donde cabe senalar el principio de buena fe consagrado en el art.
31.1 de la Convencién de Viena, por el cual si un Estado suscribe y
ratifica un tratado internacional, especialmente si se trata de derechos
humanos, como es el caso de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, “tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para
aplicar las recomendaciones de un drgano de proteccion como la Comision
Interamericana que es, ademds, uno de los drganos principales de la
Organizacion de los Estados Americanos, que tiene como funcion promover

44 Pérez Tremps, La Justicia Constitucional en la actualidad. Especial referencia a América
Latina, Foro Constitucional Iberoamericano n® 2/3, abril/junio 2003, p. 34.
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la observancia y la defensa de los derechos humanos en el hemisferio (Carta
de la OEA, arts. 52y 111)” (¥).

De mids estd senalar que igual obligacién tiene para acatar y seguir
los fallos de la Corte Interamericana, que se reafirma con el art. 33 del
Pacto de San José previsto para los asuntos donde se trata de observar

el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
Partes (%°).

Tanta es la preocupacion por el mecanismo de desmenuzamiento
de los Tratados que el art. 32 de la Convencién de Viena permite
recurrir a medios suplementarios de interpretacion, incluyendo los
trabajos preparatorios (interpretacién histérica) y las circunstancias
de su adopcién.

La Corte Interamericana ha sostenido que [...],

“este método de interpretacién se acoge al principio de la primacia del
texto, es decir, a aplicar criterios objetivos de interpretacién. Ademds,
en materia de Tratados relativos a la proteccién de los derechos
humanos, resulta todavia mds marcada la idoneidad de los criterios
objetivos de interpretacién, vinculados a los textos mismos, frente a
los subjetivos, relativos a la sola intencién de las partes, ya que tales
tratados, como lo dijo esta Corte, <<no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes>>, sino
que su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto

45 Recuérdese, como dice Ayala Corao, que la persona humana como sujeto de derechos
fundamentales esta hoy en dia doblemente protegida por el derecho constitucional
democratico y por el derecho internacional (Cf: “Derecho Procesal Constitucional”,
obra colectiva coordinada por Eduardo Ferrer Mac Gregor, Porria, México, 2001, ps.
603 y ss.) de modo tal que la interpretacion de los mismos juega en la dimension de
influencias para determinar los criterios a seguir.

46 No obstante, es importante advertir que una cosa es acatar la jurisprudencia interpretativa
de la justicia transnacional; y otra muy diferente, cumplir en el derecho interno las
sentencias condenatorias que se han dictado contra el Estado. En el primer supuesto,
se dan los inconvenientes practicos al asignarse, muchas veces, valor declamativo o
de simple orientacion; en el segundo, los privilegios y excepciones que se establecen
para el rapido cumplimiento de la sentencia convierten al obstaculo en una cuestion de
responsabilidad del Estado.
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frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes”

(0C/2).

4.2 También la opinién consultiva n° 7 despachada a requerimiento
del gobierno de Costa Rica (con relacién al derecho de rectificacién o
respuesta), dejo en claro que el art. 2° de la Convencién -que manda
a los Estados Partes a dictar medidas que garanticen el cumplimiento
de los derechos- reviste cardcter subsidiario, porque la obligacién esen-
cial viene impuesta en el art. 1°, haya o no legislacién interna; si ésta
falla, la Convencién se aplica igualmente mientras ello resulte posible.

Ahora bien, si fuera tan simple relacionar el mecanismo con la
eficacia y practicidad no seria necesario este comentario ni cargar
mds tintas sobre el tema; el problema aparece con la realidad del
principio porqué se advierte que las sentencias, opiniones consultivas,
recomendaciones, informes, etc., que emanan del sistema, muchas
veces tienen el valor de lo que declaran, y se toman como simples
propuestas de mejoramiento, sin respetar el cardcter obligatorio que
tienen, especialmente, las sentencias.

Con relacién a éstas es evidente el inconveniente procesal que sufren
para la ejecucién en el derecho interno, al no encontrar un trdmite
simple y expedito, sino todo lo contrario.

4.3 El punto de partida para ir definiendo el origen del inconveniente
suele estar en el reconocimiento constitucional que se asigna a los Trata-
dos, pues suele instaldrselos en una categoria inferior a la misma Ley
Fundamental, en el mismo rango, o a veces —pocas-, en una escala
superior a la propia Norma Fundamental. Las reservas comunes
que las naciones realizan cuando aceptan la vigencia interna de un
instrumento como los descriptos anteriormente, tanto como -en su
caso- la competencia y jurisdiccién de los organismos de tutela, pone
de relieve el cardcter infraconstitucional de estos convenios sobre
derechos humanos.

La cuestién a clarificar estriba en que muchos de los derechos
humanos que vienen a incorporarse en el orden juridico interno,
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por lo comin estdn en la Constitucién y otros, si no lo estuvieran,
seguramente estarian considerados como derechos implicitos.

4.4 En principio cabe afirmar que no existen tropiezos entre la
Constitucién y los derechos humanos incorporados al derecho interno.
Estos siguen en el espiritu de la Ley Fundamental y requieren su puesta
al dia, a veces por analogado, otras por expresa reglamentacién. De
uno u otro modo, lo cierto es que los derechos emergentes de las
convenciones son declarativos de aptitudes que deben ser reconocidos
sin demora a su simple pretension, por ser principios de un orden
que trasciende la voluntad del Estado cuando ésta se ha manifestado
positivamente respecto a su reconocimiento.

Con lo cual volvemos a un circulo vicioso, pues si el Estado no
los pone en ejercicio, no los interpreta adecuadamente o lo hace con
sujecién a principios que no son naturales a su Constitucion, podria-
mos pensar en inconstitucionalidad por omisién, o de incumplimiento
con las garantias reportadas a los Estados Partes.

4.5 La interpretacién politica de los derechos humanos (distinta a la
valoracién proveniente de la jurisdiccién), indica que la obligatoriedad
de un derecho reconocido por una convencién o tratado, depende
del valor juridico y jerdrquico que, internamente, se asigna al valor
susodicho. Por ello es util distinguir entre derechos programadticos
y self executing, porque se elimina la posibilidad de ambigiiedades
provenientes de conveniencias politicas.

La discrecionalidad para admitir un derecho determinado como
fundamental no es habitual ni comtn en los instrumentos interna-
cionales. El basamento que los involucra parte de la premisa del
consenso generalizado, de manera que las diferencias han de hallarse
en la aplicacién interna, mds que en la prictica institucional.

4.6 Se llega asi al problema en estudio ;Qué deben hacer los jueces
cuando deben aplicar y reconocer los fundamentos que pondera un
derecho humano cualquiera?

En primer lugar, el tema obliga a reconocer cierto deber negativo del
Estado, que le reporta la obligacién de abstenerse de ejecutar o provocar
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actos que atenten contra las libertades fundamentales. Seguidamente,
los poderes legislativos cumplen la funcién de adecuar las necesidades
del medio y la sociedad brinddndoles a través de una norma expresa,
los derechos que reclaman para su justo ejercicio.

La jurisdiccién, por su parte, tiene el deber de ofrecer un proceso
adecuado, que posibilite un acceso sin restricciones, un recurso efectivo,
un litigio sustanciado sin sofismas rituales, y un pronunciamiento que
tienda a aplicar los derechos superiores que hacen a la conformacién
humana y a su dignidad.
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CAPITULO III

ELABORACION DE LA SENTENCIA
CONSTITUCIONAL

1. FINES Y OBJETIVOS DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

1.1 Asi como la arquitectura constitucional de una sentencia tiene
diferencias con los pronunciamientos ordinarios, también el objeto
encuentra varias dudas que se deben despejar antes de comenzar a
elaborar la decisién.

La primera distincién llega del érgano que interviene. Esto nos
obliga a trabajar la explicacién en dos o tres planos distintos, desde
que una cosa es el objetivo que tienen los Tribunales Constitucionales
actuando en abstracto o en casos concretos; respecto de los jueces
comunes que, aplicando el poder de interpretacién constitucional en
un caso singular, pueden disponer la sentencia con efectos particulares
o expandirlos hacia un colectivo superior.

La asimetria no es baladi porque depende del modelo de
intervencién, el tipo de cosa juzgada, en donde se llega a encontrar
un ejemplo especial llamado cosa juzgada constitucional, que pone a
la decisién ante requerimientos propios de la naturaleza juridica que
perseguimos encontrar.

1.2 Es en este territorio donde se ha de definir si la sentencia
constitucional es creadora o recreativa de derechos; o si construye
en los principios generales una nueva fuente de recurrencia; sserd de
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naturaleza politica?, en fin, estos y otros interrogantes se abren en el
capitulo inicial de planteos a desarrollar.

Diaz Revorio, en una obra que puede quedar afincada entre los
cldsicos de la materia, sefiala que no son menores estos problemas,
y mds adin cuando se trata de entender que el objeto del control es
Unicamente la norma. Pero como siempre, entre el blanco y el negro
existe un sinfin de matices grises, y algunas opiniones doctrinales
que han defendido que el objeto del control de constitucionalidad
no es exclusivamente el texto o la norma. En Italia, Delfino ha
distinguido entre: 2) la abrogacién —cesacién de la eficacia-, que debe
operar exclusivamente sobre la norma —y solo sobre la norma que ha
dado lugar a la antinomia-, sin extender sus efectos al acto-fuente
o disposicién legislativa (la extincién de la norma no determina en
si misma la extincién de la ley), y &) la declaraciéon de ilegitimidad
constitucional, que recae directamente sobre la ley o acto-fuente.
También se ha dicho que los pronunciamientos de la Corte inciden en
primer lugar y normalmente sobre textos, pero también sobre normas,
cuando no existe correspondencia univoca entre texto y norma y el
mantenimiento de la disposicidn se justifica porque también derivan
de ello normas constitucionales [...] (V).

De lo expuesto se podria colegir una audacia mds de la interpretacién,
con el fin de poner en duda si puede la sentencia constitucional no ser
un acto procesal, como sin discusiones la recibe y explica la doctrina.
Y si no lo fuera, la dimensién politica y el parentesco con la legislacién
indirecta o contra mayoritaria, serfa natural de la funcién.

Cuando se atreven a pensar en este sentido, es inmediata la aplicacién
del principio de legalidad y eficacia refleja, que vuelve ejecutable la
decisién sin tener que esperar los tiempos de la recurrencia o agravios
procesales.

En un sistema de control difuso estd diluida esta posibilidad, pero
en los modelos de control jurisdiccional concentrado, y también en
los sistemas politicos, propiamente dichos, como son los tribunales

47 Diaz Revorio, F. Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional,
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional n® 44, UNAM — Porraa, México,
2011, ps. 19/20.
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europeos, la posibilidad deja de ser una expectativa, pues se encuentran
muchas resoluciones de tal cardcter y condicidn.

1.3 Asimismo el objetivo de dar eficacia al control de constitucionalidad
no se desentiende de la virtud que se pretende propia en la actividad
del 6rgano (juez o tribunal). De alli que no siempre es factible deducir
una sentencia sin el proceso que le antecede.

Este, el debido proceso, es la antesala de la decisién que, como
resulta obvio advertirlo, es el fin de un camino que se transita con
objetivos particulares del que plantea la cuestién de constitucionalidad;
y generales de la jurisdiccién que tiene el deber de actuar fiscalizando
el principio de la supremacia constitucional y el resguardo efectivo
del control de convencionalidad.

Agrega Garcia Belaunde que las sentencias constitucionales son un tipo
procesal. Esto es, son tan sentencias como las otras y tienen o deben
tener la misma estructura. Sin embargo, la temdtica de estas sentencias
tiene algo especial, pues no se dirige a satisfacer un interés privado
o de beneficio de un grupo, sino que persigue cautelar valores que
afectan directamente a los miembros de una sociedad determinada.
Aun mis, se trata de poner en cumplimiento el texto fundamental que
da cuenta de una sociedad, y no de un cédigo procesal cualquiera, por
lo que su vigencia es mds importante. Pues si una Constitucién, base y
soporte de todo el ordenamiento juridico, no se cumple, constituye un
demérito que afecta al resto del ordenamiento. Lo anterior se confirma
con el hecho de que las sentencias constitucionales, tienen importancia
precisamente porque cautelan, fundamentalmente, dos aspectos que
son clave: los derechos fundamentales y la jerarquia normativa (*).

Hoy dia la eficacia del servicio jurisdiccional se mueve con autonomia
de cudnto realizan las partes contendientes, al punto de confirmar la
existencia de una funcién social del juez en el proceso(*), que dinamiza
un dominio mds amplio que el del control de constitucionalidad.

48 Garcia Belaunde, Domingo, Ejecutabilidad de las sentencias constitucionales, Memorias
IT encuentro de derecho procesal constitucional iberoamericano y seminario de justicia
constitucional, San José¢ de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004, CD-ROM.

49 Gozaini, Osvaldo A., La Funcion Social del Juez, Investigaciones Juridicas S.A., San
José de Costa Rica, 2012.
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1.4 Desde otra perspectiva, pero siempre en el campo de los
objetivos, una sentencia constitucional que pretenda trasponer el limite
de la cosa juzgada entre partes, tiene que decidir el efecto a otorgar.
Esta posibilidad que es mds restrictiva en los modelos de actuacién
difusa, tiene a pesar del deber de intervenir solo en el caso concreto,
numerosas excepciones que por lo comin se dan en la sentencia del
tribunal superior de la causa.

Es alli cuando el érgano méximo de la jurisdiccidn estatal asume
que puede ser un tribunal constitucional. De este modo otorga a su
pronunciamiento el cardcter de definitivo, procura cerrar la discusién
y genera el ejemplo a seguir en otras sentencias contextuales.

No es discutible este poder de interpretacién en los tribunales
constitucionales, que por su condicién de ser el dltimo intérprete,
podran proyectar la jurisprudencia como vinculante. Pero no es posible
igual afirmacién en los sistemas de control difuso puro, donde la
revisién de la jurisprudencia es constante, a diferencia de las decisiones
de los tribunales constitucionales que no tienen posibilidades de ser
impugnadas ni rectificadas dentro del sistema juridico interno (*°).

2. CONSTRUCCION TEORICA

2.1 También la elaboracién técnica de una sentencia filtra cuestiones
de menor formalidad pero de mayor trascendencia. La ideologia,
en una sentencia constitucional, es un tema inocultable, donde
no son Gnicamente consideraciones dogmdticas las que fluyen, al
poder cimentar los fundamentos con la impronta de los hechos; o
el crédito de la doctrina; o la influencia del precedente; cuando no

50 La unica posibilidad de superar interpretaciones erroneas o abusivas es el complejo
procedimiento de revision constitucional. Es por ello que, el juez Jackson de la Corte
Suprema norteamericana sostuvo [...] “No tenemos la ultima palabra porque seamos
infalibles pero somos infalibles porque tenemos la Giltima palabra”, todo ello sin perjuicio,
de considerar a inicios del siglo XXI la jurisdiccion supranacional en materia de derechos
humanos y la Corte Penal Internacional vigente, como asimismo, los procesos de
integracion supranacional europea, todos los cuales flexibilizan la perspectiva sefialada
(Nogueira Alcala Humberto, Consideraciones Sobre las Sentencias de los Tribunales
Constitucionales y sus Efectos en América del Sur, Revista Ius et Praxis Afio 10 N° 1,
Talca, 2004, ps. 113 — 158).
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en motivaciones politicas o de interpretacién pura que, todas ellas,
demuestran la necesidad de abordar esta faceta.

En efecto, en Argentina se puede ver, como ejemplo, cudnto significa
este deber de razonabilidad. El art. 17 de la Constitucién dice que la
propiedad es inviolable y ningtin habitante de la Nacién puede ser
privado de ella sino en virtud de sentencia que debe fundarse en ley
[...]. Por su parte, el art. 18, esquematiza el derecho de defensa en
juicio dando la siguiente garantia: “Ningtin habitante de la Nacién
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso [...]7.

En nuestra historia, el deber de fundamentacién es una condicién
para la validez de las sentencias (°'); para no ser arbitraria debe expresar
el derecho aplicable en cada caso concreto (*%); y es inconstitucional
aquella que carece de toda motivacién, o si la tiene, cuando es aparente
o insustancial. La obligacién es constitucional, aunque ella no resulta
explicita ni directa.

2.2 Ahora bien, apoyar la razén de una sentencia en la ley puede
ser genuino pero no asegura la legalidad constitucional de cuanto se
resuelva. Por eso, actualmente, la legislacién comparada proclama un
derecho fundamental mds amplio, destinado a garantizar al ciudadano
el acceso al proceso y a una decision justa. En Espana, son partes del
derecho ala tutela judicial efectiva que se ensancha con la obligacién de
motivar las decisiones impuestas por el juez. De este modo se equilibra
la situacién al servir de instrumento de control de las resoluciones por
los tribunales superiores y la ciudadania (>%).

Cuadrar la diferencia supone esclarecer cudnto significa fundar una
sentencia en ley (de modo que si la ley se aplica no hay conflictos
eventuales) respecto a motivar la decisién (que radica el fundamento
en el aporte de razones). La distancia puede ser importante teniendo

51 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (Fallos) 274:260; 283:86:
295:95, entre otros.

52 Fallos 244:521; 259:55.

53 Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, Derecho fundamental al debido proceso y el
Tribunal Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1992, p. 355.
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en cuenta que los jueces del sistema codificado estin obligados a
someterse al imperio de la ley (en cualquiera de los mecanismos de
control de constitucionalidad), mientras que un disefio disimil admite
las bondades de la equidad y la interpretacién abierta de la norma.

En definitiva, de lo que se trata es de fijar una idea estable para la
razonabilidad de las sentencias.

Atienza Rodriguez sefiala que ello no puede quedar desprendido de
la racionalidad, y en consecuencia, una decisién juridica tiene estos
requisitos cuando: 1°) respeta las reglas de la logica deductiva; 2°)
respeta los principios de la racionalidad prictica que, ademds de la
racionalidad l6gica, exige la presencia de los principios de consistencia,
eficiencia, coherencia, generalizacién y sinceridad; 3°) no elude
premisas juridicas vinculantes; 4°) no utiliza criterios de tipo ético,
politico o similares, que no estén previstos especificamente por el
ordenamiento (*%).

.3 Cuando se afirma como principio constitucional la obligacién
2.3 Cuand fi tit | la oblig

de motivar todos los actos de resolucién jurisdiccional, se ratifica la
condicién de “garantia” que tiene para el justiciable, y la toma de
posicién entre las coberturas que tiene que sumar el “debido proceso”.

En conjunto, es un sistema de reaseguros que las constituciones
democrdticas crean para la tutela de los individuos frente al poder
estatal. Pero ademds de esta garantia se apunta también a un principio
juridico politico que expresa la exigencia de control a cargo del mismo
pueblo, depositario de la soberania y en cuyo nombre se ejercen los
poderes publicos.

2.4 Las dos funciones que se observan, la procesal que propicia
fiscalizar desde el control jerdrquico de instancias superiores, y la
funcién politica que con la democracia admite el control de la opinién
publica, determinan como un elemento necesario e ineludible en el
debido proceso, que toda decisién judicial sea razonable y plenamente
motivada.

54 Atienza Rodriguez, Manuel, Sobre lo razonable en el derecho, en Revista Espaiola de
Derecho Constitucional, n® 27 (septiembre/diciembre 1989), p. 32.
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La ventaja que tiene esta condicidn, coloca en primera linea la
actitud preventiva que impide consagrar arbitrariedades al imponer
una motivacién plena y suficiente de lo resuelto. Por eso al juez no
s6lo le corresponde controlar que el deber legal de motivar se cumpla,
como si éste fuera un requisito formal, sino le incumbe igualmente el
deber de comprobar si las razones que transporta la motivacién estdn
dotadas de vigor suficiente como para desterrar la arbitrariedad.

2.5 En segundo término, se pone de relieve la accién imparcial
y desinteresada del juez que, al interpretar los hechos y aplicar el
derecho, decide sin favorecer a una u otra parte sin mds beneficios
que los resultantes de la justicia proclamada.

Dice Ruiz Lancina que, cuando una disposicién legal o reglamentaria
ha sido emanada para regular alguna cosa, el 6rgano decisor la tendrd
que aplicar imparcialmente y la motivacién asume la funcién de
garantizar que asi se ha procedido. Una decisién discrecional no es
en rigor un acto de aplicacidn ya que éste supone la pre-existencia de
una regla que anticipa lo que debe hacerse y la discrecional se define
justo por lo contrario. Por tanto la imparcialidad comienza ya con la
adopcidn de los criterios de actuacidn, por lo que no basta con aplicar
imparcialmente unos criterios preestablecidos sino que con cardcter
previo es necesario escoger criterios imparciales (*°).

Inmediatamente, la obligacién de explanar razones y fundamentos
en cada decisién jurisdiccional, y particularmente en la sentencia
definitiva, supone crear una nueva garantia procesal que se destina
a varios frentes: a) como deber de los jueces al resolver; b) como
control de las partes sobre la justificacion de las providencias y
decretos; ¢) como criterio de fiscalizacién en el cumplimiento de la
ley; d) como salvaguarda para la independencia judicial, y €) como
principio orientador sobre las formas procesales que toda sentencia
debe contener.

2.6 Pero, al mismo tiempo, la elaboracién escrita de la fundamentacién
obliga a invertir tiempos del proceso que, a veces, contrarfan otros

55 Ruiz Lancina, Maria José, La motivacion de las sentencias en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espariola, Noticias Juridicas - pagina web, 2002.
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principios fundamentales como el “derecho al plazo razonable”, el
cual no queda resuelto con la imposicién de plazos y términos para
expedir las resoluciones judiciales.

Inclusive, existen problemas ocasionales como la motivacién de
las sentencias en los procesos orales, que aun siendo posible emitirlas
verbalmente (“in wvoce”), obligan a la reproduccién documental
posterior.

No se descarta que la tarea de fundamentacién exhaustiva produzca
la obligacién de ocuparse de todas y cada una de las pretensiones, de
manera que la simple motivacién no se puede tener cumplida con la
mera declaracién de voluntad del juzgador, en la medida que la decisién
judicial debe estar precedida de una argumentacién sélida y referida.

2.7 Por otra parte no se trata de exigir a los drganos jurisdiccionales
una argumentacion extensa y pormenorizada que vaya respondiendo a
cada una de las alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentacién
concisa que en su caso realicen quienes ejerzan la potestad jurisdiccional;
lo importante es que las pretensiones de las partes se sometan a debate
y se discutan de forma argumentada y razonada.

3. CONSTRUCCION FORMAL

3.1 El juez constitucional, sin importar el modelo previsto para
el control, afronta con los cuestionarios antedichos un problema
de redaccién y elaboracién. El primer punto que debe superar es
la guia que aportan los cédigos procesales, los que suelen dividir
el pronunciamientos en las cldsicas tres partes de resultandos,
considerandos y parte dispositiva o fallo propiamente dicho.

Esta puede ser una pauta atil, que al llegar al estadio de la decisién
puede incurrir en ambigiiedades respecto del ritual de resolver,
en forma positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones
deducidas en el juicio, calificadas segtin correspondiere por ley,
declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolviendo
de la demanda y reconvencién, en su caso, en todo o en parte.
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Claro estd que la supletoriedad dispuesta puede comprender el
modelo de elaboracién y expresion de la sentencia; lo que sucede es que
una sentencia constitucional tiene permisos diferentes que muestran
asi una asimetria notoria.

3.2 Las distancias se evidencian desde el comienzo. Un proceso
constitucional tiene diluida la bilateralidad procesal cuando la tarea
especifica es el control de constitucionalidad que, de algiin modo,
no tiene en cuenta el interés particular ni las pretensiones expuestas.

De mayor claridad es el proceso en cuestiones de interpretacién
consultiva, o en abstracto, donde no hay partes en sentido procesal.
No hay pretensiones ni posiciones, solo interpretacién y declaracién.

Podemos aceptar que ciertos procesos constitucionales como el
amparo contra actos de particulares pueda quedar encuadrado en el
litigio que se debe resolver con las formas del juicio controversial,
donde uno gane y el otro pierda; pero aun asi, la forma de expresar la
aplicacién del derecho no sigue el principio de congruencia estricto
(es decir, lo que cada parte plantea como suyo) toda vez que se puede
modalizar la decisién, darle un alcance distinto (eficacia expansiva
de la sentencia) o abrir un compds de espera para que reviertan los
hechos, o el acto lesivo se pueda reconducir con la actividad legislativa
(sentencia exhortativa).

3.3 Lo mismo sucede con otra caracteristica derivada de la
contradiccién téenica (derecho a oir a todas las partes antes de resolver).
Un proceso constitucional, sin mirar el objeto que la demanda persiga
(es decir, si quiere la declaracién de inconstitucionalidad, la reparacién
de un derecho afectado o la prevencién de perjuicios ante una amenaza
cierta) siempre atiende la calidad del derecho fundamental cuya lesiéon
o eventual vulneracién se manifiesta; de alli que graficamente hemos
dicho que, cuando se golpea a las puertas de un juez constitucional,
el interrogante que planteard para permitir la entrada a su fuero, no
serd ;quién es? Sino ;qué quiere?

Vale decir, no atenderd las cuestiones de legitimacién procesal
(derechos o intereses del que pide) sino la entidad de las garantias
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individuales o colectivas que se perturban (derecho constitucional
afectado). En otras palabras, los juicios constitucionales miran la
Constitucién; los procesos comunes al cddigo procesal.

Por eso, cuando se elabora la sentencia el resultado no debe conducir
necesariamente a darle razén a uno u otro, porque la declaracién no
pretende zanjar un conflicto, sino conseguir la eficacia del derecho
constitucional o de raigambre convencional.

3.4 Al postergar en las prioridades del proceso, las preferencias
de quienes litigan, para darle prelacién al principio de supremacia
constitucional, suben al escenario dos temas esenciales: las formas y
la sustancia.

Las primeras resolverdn el modo de construir una sentencia
constitucional; las otras, referirdn a los modelos de fundamentacién.
Podrén llegar de la razdn suficiente, que se apoya en el andlisis deductivo
de los hechos con relacién al derecho aplicable; o en su caso, se basardn
en argumentos de cobertura supletoria o accidental, que se instalan
en la parte de motivaciones destinadas a conseguir la reflexién del
sujeto violador; o para hacer apostillas que sin resultar imprescindibles
para fundamentar la decisidn, se justifican por razones pedagdgicas u
orientativas, seglin sea el caso en donde se formulan.

Garcia Tom4 afirma que [...] la razén subsidiaria o accidental aparece
en las denominadas sentencias instructivas, las cuales se caracterizan
por realizar, a partir del caso concreto, un amplio desarrollo doctrinario
de la figura o institucién juridica que cobija el caso objeto de examen
de constitucionalidad. La finalidad apunta a orientar la labor de los
operadores del Derecho mediante la manifestacién de criterios que
puedan ser utilizados en la interpretacién que estos realicen en los
procesos a su cargo: amén de contribuir a que los ciudadanos puedan
conocer y ejercitar de la manera mds éptima sus derechos (*°).

3.5 En todo este amplio espacio de la arquitectura de sostén para una
decisién diferente al modelo tradicional de la sentencia, se obtienen

56 Garcia Toma, Victor, Las sentencias: conceptualizacion y desarrollo jurisprudencial
en el Tribunal Constitucional Peruano, Instituto de Ciencia Procesal Penal, Lima, s/f,
p. 34.
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dreas singulares que trascienden cuanto responde al pronunciamiento
definitorio. No solo es la sentencia de valor ejecutivo la que se designa,
sino también, todo aquello que se desprende con autonomia del fallo
alcanzado.

Es el tiempo de los llamados “obiter dictum” o de la “ratio esendi”
o, también de la “ratio decidendi” que son expresiones latinas que se
formulan como integrantes y significan algo mds que una parte del
cuerpo del decisorio.

El obiter dictum, es lo que se dice fuera de contexto, pero con
una fuerte vinculacién a consecuencias previsibles o que se quieren
expresar de paso en la providencia; esto es, aquello que no estd
inescindiblemente ligado con la decisién, como las “consideraciones
generales”, las descripciones del argumento juridico dentro del cual
se inscribe el problema juridico a resolver o los resimenes de la
jurisprudencia sobre la materia general que es relevante para ubicar
la cuestién precisa que se decide.

El obiter dictum, no tiene fuerza vinculante y como se expresd,
constituye criterio auxiliar de interpretacién” (*')

En cambio la ratio decidendi son argumentos de la motivacién; hacen
al fundamento central que elude la pura discrecién o la arbitrariedad de
quien resuelve. No son justificativos, sino razones de fondo que obligan
a expresarlas para darle sentido justo a la sentencia constitucional (*%).

4. FORMACION DE LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

4.1 La sentencia constitucional es mucho mds que una decisién para
las partes. Es un mensaje al legislador, una fuente de derechos donde

57 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia: C-241/10

58 Laratio decidendi, corresponde a aquellas razones de la parte motiva de la sentencia que
constituyen la regla determinante del sentido de la decision y de su contenido especifico.
Es decir, es la “formulacion, del principio, regla o razon general [de la sentencia] que
constituye la base de la decision judicial. ‘(...) La ratio decidendi esta conformada, se
decia antes en las sentencias de la Corte, por “los conceptos consignados en esta parte
[motiva de una sentencia], que guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la
parte resolutiva”, sin los cuales “la determinacion final [del fallo] no seria comprensible
o careceria de fundamento” (Sentencia C-241/10, citada ut supra)
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podrdn abrevar nuevas conjeturas, o una decisién que por su fuerza
vinculante tendrd efectos normativos.

Pero la llamada “cosa juzgada constitucional” no se relaciona tanto
con la sentencia como con el modelo de control que se tenga. En
Colombia, donde existe control concentrado, el art. 243 inciso 1°
de la Constitucién Politica dice que [...]: “Los fallos que la Corte
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional’.

Como dispone el articulo 243 de la Constitucién, en concordancia
con los articulos 46 y 48 de la Ley 270 de 1996 y el articulo 22
del Decreto 2067 de 1991, el efecto de cosa juzgada también se
predica de las sentencias que profiere la Corte Constitucional en
cumplimiento de su misién de asegurar la integridad y la supremacia
de la Carta. En el contexto del control constitucional de las leyes, la
cosa juzgada propende por la seguridad juridica y el respecto de la
confianza legitima, en la medida en que evita que se reabra el juicio de
constitucionalidad de una norma ya examinada y que una disposicién
declarada inexequible sea reintroducida en el ordenamiento juridico.
Ademds, contribuye a racionalizar las decisiones de la Corporacién,
puesto que exige que sus decisiones sean consistentes y hagan explicita
la ratio decidendi, asi como su fundamento constitucional [...].

Para que pueda hablarse de la existencia de cosa juzgada en estricto
sentido, es preciso que la nueva controversia verse (i) sobre el
mismo contenido normativo de la misma disposicién examinada
en oportunidad previa por la Corte Constitucional, y (ii) sobre
cargos idénticos a los analizados en ocasién anterior. La identidad
de cargos implica un examen tanto de los contenidos normativos
constitucionales frente a los cuales se llevé a cabo la confrontacién,
como de la argumentacién empleada por el demandante para
fundamentar la presunta vulneracién de la Carta; mientras la identidad
de contenidos normativos acusados demanda revisar el contexto
normativo en el que se aplica la disposicion desde el punto de vista de
la doctrina de la Constitucién viviente. Existen eventos en los que en
apariencia una controversia constitucional es similar a otra ya analizada
por la Corte, pero que examinada mds a fondo contiene diferencias
desde alguna o las dos perspectivas anteriores, que hacen imposible
hablar de la presencia de cosa juzgada en sentido estricto. Ejemplo de
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esos casos son los que la Corte ha clasificado bajo doctrinas como la
de la cosa juzgada relativa y la cosa juzgada aparente, entre otras (*°).

En cambio, otras legislaciones son mds cautelosas merced al efecto
normativo antes referido. Se prefiere no hablar de los resultados que
la sentencia proyecta para resguardarse en los efectos previstos de la
cosa juzgada.

Es decir, esta institucién se puede ver como un modelo procesal
destinado a evitar que se reiteren situaciones ya juzgadas, donde por las
partes (limites subjetivos) o por el objeto (limites objetivos), quedard
planteada una inhibicién para futuras reyertas.

4.2 Al mismo tiempo, se puede tomar de la sentencia constitucional
una cosa juzgada de tipo dispositivo general. Cudnto se haya resuelto
y ordenado ejecutar tiene un alcance “erga omnes” que adquiere una
notoria capacidad preceptiva. Sea cuando la disposicién construye
una nueva fuente de derechos o recrea los existentes bajo la forma de
una sentencia constitucional propiamente dicha; o cuando deniega la
via, en cuyo caso, el acuse de inconstitucionalidad, o de ilegitimidad,
o en su caso de ilegalidad, quedara obturado por la imposibilidad de
replanteo.

Como este es un riesgo que muchos no quieren correr, algunas
reglamentaciones prescriben efectos distintos. En Pert la sentencia
que hace lugar se publica en el boletin oficial (El Peruano) y al dia
siguiente la norma queda sin efecto; pero cuando se trata de referir a
la cosa juzgada constitucional, la definicién no coincide al despojarla
del mismo efecto cuando se trata de sentencias denegatorias. Lo
mismo sucede desde otra perspectiva con el rango que se le asigna
al pronunciamiento, porque su trascendencia se vincula con la
interpretacién conforme y reiterada que consiga concretarse en un
precedente vinculante para el ordenamiento juridico.

Similar planteo se desprende del derecho comparado, en los cuales
la particularidad de la cosa juzgada constitucional se limita en las

59 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-220/11.
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denegatorias que permiten revisiones constantes, sin importar los
limites ya referidos de personas u objetos.

Algunos argumentan que tratindose del control abstracto de normas
resulta ain mds cuestionable la existencia de la cosa juzgada. Donde
no hay verdaderas partes, dado que los recurrentes son simples 6rganos
politicos sin personalidad. No hay un conflicto de hecho entre éstas.
No puede aplicarse a la sentencia absolutoria la institucién en andlisis,
ya que ésta dice relacidn con una situacién concreta e individualizada.
Serfa simplemente una interpretacién de la ley. Luego, nunca una
sentencia cierra el paso a otra ulterior, ya que puede interpretar la ley
de manera distinta (°°).

Esta cuestién permite traer al ruedo el concepto de eficacia
temporal de la cosa juzgada y su intrinseca relatividad como
esquema a permanecer intangible e inmutable cuando el tiempo y las
circunstancias lo inciden de manera directa.

4.3 Paises de control difuso puro como Argentina, no razonan ni
reconocen una cosa juzgada que no sea estrictamente procesal. No
se admite proyecciones normativas, porque las sentencias resuelven
solamente en casos concretos, y cuando se dispone un efecto expansivo
de la cosa juzgada, no suele asignarse la calidad de “erga omnes” (para
todos) sino para el grupo o sector afectado (incidencia colectiva que
permite reconocer la identidad de cada perjudicado).

Este primer aspecto de la cosa juzgada tomada como valor normativo,
entonces, queda inerte ante el régimen constitucional imperante.

Sin embargo, el aspecto procesal tiene fuertes resistencias apenas se
ve en la cosa juzgada un impedimento que, amparado en la seguridad
juridica, o en el derecho de propiedad (como la Corte Suprema de
Justicia argentina lo reconoce), implementa una suerte de paz social
provocada.

Este criterio aparece desmedido frente a la realidad emergente del
hecho que la cosa juzgada no constituye algo connatural a la sentencia,

60 Fernandez, Tomas Ramoén y Garcia de Enterria, Eduardo, Curso de Derecho
Administrativo, tomo I, Civitas, (5* ediciéon 1992), Madrid, p. 153.
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sino en todo caso una creacién del ordenamiento juridico, que puede
asignar o no ese efecto o limitarlo sin vulnerar en principio derecho
alguno. Sin embargo, tanto la legislacién como la jurisprudencia
nacional han morigerado los efectos de un enfoque tan radical como
el antes citado.

Como referencia adicional, cabe senalar que de acuerdo con los
criterios sentados por la Comisién [Interamericana de Derechos
Humanos], parece dificil que para los organismos internacionales
la cuestién de la cosa juzgada pueda incluirse en tal derecho [de
propiedad]. En materia penal ha sido tradicional la admisién de
correctivos a la cosa juzgada en beneficio de la persona condenada.
Tanto a través de las facultades de dictar amnistias, conmutaciones
e indultos, como a través de una regulacién crecientemente amplia
del recurso de revisién contra las condenas y mediante otras
manifestaciones como la unificacién de condenas dictadas en causas
distintas, no mediante su acumulacién aritmética sino mediante el
denominado sistema de composicién, o la flexibilizacién de las penas
en la etapa ejecutiva inherente al moderno derecho penitenciario. En
materia civil, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
establecido excepciones a la “intangibilidad” de lo sentenciado, en los
que relativizé el efecto de la cosa juzgada (°').

4.4 Para finalizar se debe resolver qué parte de la sentencia hace
cosa juzgada.

La orientacién mayoritaria apoya que sea solamente la parte
dispositiva; pero con fundadas razones se dice que [...]

Los fundamentos, en la medida en que tengan un nexo causal con
la parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones,
deben ser observados por las autoridades. La ratio iuris se encuentra

61 Garrido, Manuel, La aplicacion en el ambito interno de la Republica Argentina de las
decisiones de los organos interamericanos de aplicacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. La cuestion de la cosa juzgada, Revista Argentina de Derechos
Humanos afio 1 n°® 0, Ad Hoc — Cels — Universidad Nacional de Lanus, Buenos Aires,
2001, ps. 88 y ss.
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en la fuerza de la cosa juzgada implicita de la parte motiva de las
sentencias de la Corte Constitucional (%?).

Esto no es un problema menor. Los fundamentos de una sentencia
expresan la resolucién del caso en un tema concreto, y el valor
normativo en una cuestién abstracta. En juicios ordinarios la cosa
juzgada es un efecto propio de la decisién; mientras que en los
constitucionales es una cualidad de la sentencia (%).

Este ascendiente limitado en el primer caso, tiene pocas excepciones.
Una deriva de los derechos individuales homogéneos, en los cuales la
identidad del conflicto permite extender el alcance del pronunciamiento
a todos quienes se encuentran en condiciones de igualdad con el tema
resuelto. Pero esto no serd un efecto erga omnes, sino una extensién de
la cosa juzgada y, especificamente, de la parte resolutiva.

En el segundo planteo, la res judicata dictada en un juicio
constitucional tiene esta connotacién que le imprime un alcance
mayor al pronunciamiento. Por eso es necesario modular el alcance y
las particularidades, debiendo asi la parte resolutiva ser mds detallada
que la decisién simple de dar o no la razén a una u otra de las partes.

4.5 Justamente como la cosa juzgada constitucional tiene dicha
cualidad normativa, la dimensién y permanencia de lo resuelto
serd obligatorio (no como precedente, sino como fuente) para la
jurisdiccién, la administracién y la legislacién, pero no para el
Tribunal Constitucional que podrd examinar la cuestién cada vez que
lo interprete necesario.

Bien dice Nogueira Alcald que [...]

Las sentencias de término constituyen las decisiones jurisdiccionales
mds importantes de los tribunales constitucionales, tanto desde un
punto de vista juridico como de su trascendencia politica, ya que
dicha decisién se refiere a la Constitucién Politica del Estado, como

62 Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-131/93.

63 Rivera Santivaiiez, José Antonio, Los efectos de las sentencias constitucionales en el
ordenamiento juridico interno, Estudios Constitucionales, volumen 4 n° 2, Santiago de
Chile, 2006, ps. 585-609.
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asimismo, porque tales decisiones determinan el sentido y alcance de
valores y principios constitucionales que modelan y determinan el
contenido de la normativa infraconstitucional (%%).

5. OBLIGACION DE FUNDAMENTAR

5.1 La progresividad del derecho de las partes y la obligacién
constitucional de los jueces de motivar los fallos, plantea la naturaleza
que tiene este deber fundamental.

No se trata de contabilizar una simple fundamentacién que puede
resultar suficiente con la aplicacién mecdnica de la ley, sino de analizar
si dicha exigencia radica en una necesidad politica propia de la
justificacién de los actos de un poder del Estado; o significa establecer
una garantia constitucional que forma parte de un conjunto mayor
contenido en el principio del debido proceso.

No se descarta que la visién se pueda acotar al simplismo adjetivo
de tomarlo como un presupuesto procesal de la sentencia, o como
parte integrante del acto procesal por excelencia.

Finalmente, la naturaleza puede ocupar el espacio de los deberes
jurisdiccionales que hacen al derecho a la tutela judicial efectiva, o
afincarse en los derechos exigibles que tienen las partes para que se
cumpla con la garantia o principio fundamental al debido proceso
(como variable de las garantias jurisdiccionales).

5.2 Se ha dicho que la motivacién o fundamentacién razonada de los
pronunciamientos judiciales tienen un significado para la democracia
institucional, en el sentido de legitimar la intervencién judicial en un
régimen constitucional.

Bandrés Sdnchez-Cruzat sefala que la declaracién constitucional de
que la justicia emana del pueblo no es meramente retdrica; sirve para
recordar que el pueblo en un Estado democritico es fuente de todo
poder; para ilustrar que los jueces no son propietarios ni detentadores

64 Nogueira Alcala, Humberto, Consideraciones Sobre las Sentencias de los Tribunales
Constitucionales y sus Efectos en América del Sur, Revista lus et Praxis, Afio 10 N° 1,
Talca (Chile), 2004, ps. 113-158.
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de la justicia; sirve por tanto para incardinar el poder judicial con la
soberania nacional [...]; y sirve también para legitimar a los jueces en
su actividad de impartir justicia, para lograr la justicia, al indicarse ese
bello texto que los jueces s6lo recibirdn un juicio favorable de quien
tiene la legitimidad institucional para formularlo, la ciudadania, si
su jurisprudencia responde a los principios y valores constitucionales
de libertad, igualdad y justicia, y se dirige, a sabiendas, a satisfacer
las aspiraciones éticas del pueblo plasmadas en la Constitucién y en
las leyes (©°).

Con esa finalidad, las razones del fallo justifican el poder y la

autoridad jurisdiccional. Es una proyeccién del deber de rendir cuentas
sobre los actos que se realizan en nombre del pueblo. Por eso se tiene
al deber de fundamentacién como una exigencia politica.

En una editorial de “El Araucano” publicada el 25 de noviembre de
18306, senalaba Andrés Bello (Chile): “El proyecto de ley propuesto
al Congreso en el mensaje que insertamos en el presente nimero
presenta a los chilenos una de las garantias mds reales que la legislacién
puede ofrecer a un pueblo. Hasta hoy han estado sometidos nuestros
derechos a las decisiones arbitrarias de los jueces, que sujetos a las
pasiones, errores y preocupaciones que forman el patrimonio de la
especie humana, han gozado del ominoso y extravagante privilegio de
fallar sobre las cuestiones mds importantes sin dar cuenta a la nacién
de los fundamentos de sus juicios, ni explicaciones satisfactorias de
sus operaciones administrativas [...]. Admitir sentencias no fundadas
equivale en nuestro concepto a privar a los litigantes de la mds preciosa
garantia que pueden tener para sujetarse a las decisiones judiciales”.

5.3 El paso siguiente fue volcar en la Constitucién el deber de sefialar

los motivos de persuasién adquiridos e indicados en la sentencia. Antes
la idea se asumia como una derivacién de preceptos y garantias, como
el derecho a la defensa y el debido proceso.

Se consideré que instalando en la Norma Fundamental esta

obligacién de fundamentar adecuaba la finalidad de control sobre el
razonamiento legal, mejoraba el convencimiento de las partes sobre

65 Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, Derecho fundamental al proceso debido y el

tribunal constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1992, ps. 177 y ss.
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el porqué de la justicia impartida, y limitaba el ejercicio abusivo de
los recursos.

La constitucionalizacién tiene dos etapas. La primera no encuentra
indicacién precisa en los textos porque se deriva del derecho al debido
proceso legal; inclusive, tampoco se haya mencionada en los textos
internacionales de proteccién de los derechos humanos, quizds por las
dificultades que podria tener en los sistemas que actdan con jurado.
De todos modos si tiene recepcién en las condiciones de decidir con
fundamentos en el enjuiciamiento penal y la condena que en estos
procesos se dicta.

Deciamos en otra obra, que la tendencia “pro-motivacionista”, al
decir de Sagiiés, cobra impulso a partir de la Revolucién Francesa,
sobre todo, después del articulo 94 de la Constitucién de 1793: Los
jueces “...motivan sus decisiones” (la Constitucién de 1795 agregd que
las sentencias debian enunciar los términos de la ley que aplicaren:
art. 208)...En Argentina, el tramo colonial y el poscolonial muestra
el predominio de la no motivacién; pero una importante excepcion
fue el Tribunal de Recursos Extraordinarios de la provincia de Buenos
Aires (1838-1852), cuyas decisiones fueron suficientemente fundadas.
Con la sancién de la Constitucién de 1853, en la esfera nacional
(y en la provincial, con el texto bonaerense de 1854), la tendencia
motivacionista logré paulatinamente imponerse ().

5.4 La segunda consolida la obligacién cuando comienzan a
reformarse las cartas constitucionales que fueron adaptando sus
principios, declaraciones y garantias, al compds de la evolucién y
consagracién de los derechos humanos.

El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales revisado de conformidad con el
Protocolo n° 11, establecié en el art. 45 — Motivacién de las sentencias
y de las resoluciones:

66 Gozaini, Osvaldo A., Derecho Procesal Constitucional, tomo 1, editorial de Belgrano,
Buenos Aires, 1999, ps. 190 y ss.
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1. Las sentencias, asi como las resoluciones que declaren a las demandas
admisibles o no admisibles, serdn motivadas.

2. Si la sentencia no expresa en todo o en parte la opinion undnime
de los jueces, cualquier juez tendrd derecho a unir a ella su opinién
por separado.

Un modelo preciso estd en la Constitucién espafiola de 1978 que
incluye el deber de motivar en el art. 120.3 de la Constitucién, dentro
del titulo VI dedicado al “Poder Judicial”; y en un precepto que
consagra otras dos fundamentales garantias procesales: la publicidad
y la oralidad.

Dice Ibdnez que esta inclusién no puede dejar de ser significativa.
Significativa y totalmente coherente, puesto que, como ha escrito
Ferrajoli, estas dltimas, junto con la de motivacién, son “garantias
de garantias”, de cardcter “instrumental”, por tanto, pero condicién
sine qua non de la vigencia de las “primarias o epistemoldgicas” del
proceso penal, en general, como vehiculo del derecho punitivo ().

De ello resulta que la motivacién se convierte en una garantia que
trasciende a las partes porque proyecta la obligacién como un valor
constitucional que hace a la eficacia de las sentencias.

5.5 En América no ha sido diferente la axiologia entendida para el
deber de fundamentacidn, solo que ha tenido posibilidades de lectura
mds amplios y flexibles, porque sirvi6 para eludir la imposibilidad de
sentenciar cuando el proceso estaba hueco de verificaciones o la prueba
era manifiestamente insuficiente.

Se encontré asi un principio nuevo “pro sententia”, segin el cual
todas las normas procesales existen y deben interpretarse para facilitar
la administracién de la justicia y no como obstdculos para alcanzarla; lo
cual obliga a considerar los requisitos procesales con criterio restrictivo,
especialmente las inadmisiones de cualquier naturaleza, y s6lo a texto
expreso, mientras que debe interpretarse extensivamente y con el

67 Ibaiez, Perfecto Andrés, Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal,
texto de la conferencia pronunciada por el autor dentro del plan estatal de formacion
de jueces (1992), Consejo General del Poder Judicial de Espafia, passim.



ConNTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 71

mayor formalismo posible todo aquello que conduzca a la decisiéon
de las cuestiones de fondo en sentencia; ademds, las infracciones
procesales s6lo deben dar lugar a nulidades relativas y, por ende,
siempre subsanables, mientras no produzcan indefensidn.

Afirma Piza Escalante siguiendo este criterio, que las leyes y, en general,
las normas y los actos de autoridad requieran para su validez, no sélo
haber sido promulgados por 6rganos competentes y procedimientos
debidos, sino también pasar la revisién de fondo por su concordancia
con las normas, principios y valores supremos de la Constitucién
(formal y material), como son los de orden, paz, seguridad, justicia,
libertad, etc., que se configuran como patrones de razonabilidad.
Es decir, que una norma o acto publico o privado sélo es vélido
cuando, ademds de su conformidad formal con la Constitucién,
esté razonablemente fundado y justificado conforme a la ideologia
constitucional. De esta manera se procura, no sélo que la ley no
sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademds que los medios
seleccionados tengan una relacién real y sustancial con su objeto (*®).

De todos modos, las nuevas constituciones americanas han
incorporado el deber de fundamentar toda resolucién judicial, sea
directamente en el texto de la Norma bdsica o reglamentando en
disposiciones especiales como leyes administrativas o procesales.

6. EL FUNDAMENTO COMO PRESUPUESTO DE VALIDEZ CONSTITUCIONAL

6.1 Desde otra perspectiva el deber de motivacién se instala como
un presupuesto procesal constitucional para que la sentencia sea vélida.

El cédigo procesal federal (Argentina), por ejemplo, dice en el
art. 34 inciso 4° que el juez debe fundar toda sentencia definitiva o
interlocutoria, bajo pena de nulidad, respetando la jerarquia de las normas
vigentes y el principio de congruencia.

En realidad, no es la nulidad propiamente dicha el efecto que tiene
un pronunciamiento sin fundamentos, sino la determinacién para
obtener agravios directos por esa ausencia de razones y motivos que

68 Piza Escalante, Rodolfo, sentencia sobre el debido proceso, su voto en el fallo 1739/92,
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 1° de julio de 1992.
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habilitan el recurso correspondiente, el cual, eventualmente, puede
conducir a la nulidad.

Sucede que como presupuesto procesal también se vincula con el
deber constitucional que se instala como garantia judicial, porque una
sentencia infundamentada es un caso de arbitrariedad que traslada a
la revocacién de lo resuelto.

Con simpleza ha dicho Carnelutti que, la motivacién de la sentencia
consiste en la construccién de un razonamiento suficiente para que
de los hechos que el Juez percibe, un hombre sensato pueda sacar la
ultima conclusién contenida en la parte dispositiva [...]. La motivacién
estd impuesta para que muestre el juez que ha razonado (%).

6.2 En uno u otro caso lo importante estriba en la consolidacién del
deber de argumentar y tomar partido entre una de ambas pretensiones.
No significa mds que resolver en el marco dialéctico del proceso donde
si las partes estdn obligadas a presentar sus afirmaciones por escrito,
es obvio y natural que la decisidn respectiva sea expresada del mismo
modo.

Dice Alvarado Velloso que este deber —que entronca aparentemente
con la concepcién montesquiana del Poder Judicial: los jueces son
ni mds ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley-
no debe entendérselo, empero, como la actividad mecdnica de un

ser inanimado que no puede moderar ni la fuerza ni el rigor de la
“voluntad de la ley” (7).

Para esta posicién es suficiente que la sentencia exprese razones
de hecho y de derecho, sin necesidad de desarrollar explicaciones
argumentales. La fundamentacién se sostiene con la mera aplicacién
de la ley, sin necesidad de adornarla con proyecciones intelectuales.

De este modo, mientras una sentencia se funda con la simple
interpretacion del derecho que al caso se subsume; la motivacién es

69 Carnelutti, Francesco, Estudios de derecho procesal, tomo 11, Ejea, Buenos Aires, 1952,
p- 223.

70 Alvarado Velloso, Adolfo, El juez: sus deberes y facultades, Depalma, Buenos Aires,
1982, ps. 35 y ss.
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un proceso mental que exterioriza un proceso intelectivo que impone
al Juez pronunciarse de una determinada manera.

6.3 En la misma linea que la tesis anterior se presenta otra tendencia
que persigue encontrar en la falta de fundamentacién un supuesto de
inexistencia del acto procesal mds trascendente en el proceso.

En este sentido Carocca Pérez apunta que, en lo que se vincula con
la defensa, la clave se encuentra en que la obligacién de motivar las
sentencias, que al mismo tiempo que constituye un derecho de los
litigantes, se transforma en garantia de que sus respectivas alegaciones
y pruebas serdn efectivamente valoradas por el tribunal. De ese modo,
permite comprobar el cumplimiento de la obligacién del juez de
tener en cuenta los resultados de la actividad de alegacién y prueba
de las partes, que asi concretan su intervencién en la formacién de la
resolucién judicial, que es la esencia de la garantia de la defensa ().

La diferencia sucede en la trascendencia que se asigna a la omisién de
dar explicaciones, porque se considera que existe violacién a las reglas
de la defensa en juicio, y como tal, lleva a una sentencia revocable por
defectos de fundamentacidn.

La teorfa debe analizarse con la precedente, porque la primera
convierte a la fundamentacién de la sentencia en un mero formulismo,
puesto que bastaria con hacer referencia a los hechos, a la norma
aplicable y al mandato judicial, para que se tenga por fundamentada.
Por eso —dice Lorca Siero- la segunda procura que el imperio de la ley
que ordena el articulo 117.1 de la Constitucién espanola, presente un
aspecto de cumplimiento en cuanto se refiere a la funcién juzgadora
por todos sus trdmites, cumpliendo el procedimiento y finalmente
dictando sentencia en la que se aplica la ley a los hechos. Esta tltima
es el balance de la legalidad juzgadora, donde ha de ejercitarse la
subsuncién. La sentencia es un orden légico en el que por seguridad
se opera acudiendo a la férmula legal, pero cuando la légica que ha de
emplear el Juez se sustituye por su interpretacién y no por la aplicacién
estricta de la ley, puede haber motivacién pero no legalidad (7).

71 Carocca Pérez, Alex, Garantia constitucional de la defensa procesal, Bosch, Barcelona,
1998, ps. 188 y ss.
72 Lorca Siero, Antonio, Los jueces y la constitucion, Siloa, Oviedo, 1997, p. 45.
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En los hechos el déficit proviene por la infraccién al principio de
congruencia y, en particular, cuando el juez resuelve fuera o mis alld
de lo pedido y no da fundamento alguno para ello.

6.4 Otros interpretan que en lugar de analizar la sentencia como
acto procesal, hay que recurrir a los deberes jurisdiccionales e instalar
en ellos la obligacién de dar razones y fundamentos a las resoluciones
judiciales.

Precisamente porque el contenido esencial y normal de la tutela
judicial efectiva consiste en la obtencién de una resolucién de fondo
—dice Chamorro Bernal-, las decisiones judiciales de inadmisién
afectan ese contenido y pueden incurrir en inconstitucionalidad si la
negativa a entrar a conocer del fondo no se ha realizado de acuerdo
con la interpretacién que de tal derecho fundamental hace el Tribunal
Constitucional [...] La tutela judicial resulta otorgada con plena
eficacia, aunque la decisién consista en negar —de forma no arbitraria
y razonable- el examen de la cuestién de fondo, por no concurrir un
presupuesto procesal necesario o por haberse incumplido las formas
y requisitos procesales razonables, es decir, que no constituyan rigidos
formalismos, vacios de contenido (3).

Tal lectura se adapta a la orientacién constitucional de los cédigos
procesales de Argentina, que en su mayoria establecen como deber de
los jueces el fundar sus sentencias en ley; luego reglamentado en las
leyes procesales como deber de fundamentacién y efectos de nulidad
en caso contrario.

Como no se persigue con esta carga del oficio, imponer una norma
demasiado genérica, la jurisprudencia fue aclarando que el juez no
estd obligado a referirse concreta y separadamente a cada uno de los
elementos de conviccién suministrados por las partes, bastdndole para
fundar su decisién que valore los que a su entender, y de acuerdo con
las reglas de la sana critica, revistan relevancia juridica para servir de
base a sus conclusiones.

73 Chamorro Bernal, Francisco, La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994, p.
2717.
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O lo que es lo mismo, al fundamentar su decisién no tiene que
hacerse cargo de todos los argumentos de las partes, sino sélo de
aquellos que estime pertinentes para la solucién del caso.

6.5 Finalmente se encuentra otra tendencia dominante, que pone a
la motivacién de las sentencias como un derecho que las partes pueden
exigir por ser parte integrante del derecho al debido proceso.

Para ella, la solucién justa de un litigio no es simplemente —como
lo afirma el positivismo juridico- el hecho que sea conforme con la
ley, es decir, legal. En efecto, no hay palabras que cubran la necesidad
de justicia sino va implicito en los contenidos del pronunciamiento la
cobertura de argumentos suficientes para convencer a las partes sobre
la justicia del caso.

Una vez més aparece la dimensién social del proceso y la repercusién
que tiene en la sociedad cualquier sentencia judicial, porque la medida
de la legalidad no siempre es la vara de la justicia, como también la
discrecionalidad excesiva, irrazonable o directamente incongruente,
es una arbitrariedad que el mismo sistema repulsa.

6.6 Todas las teorias o pensamientos expuestos no tienen mayores
diferencias si creemos que con la motivacion se obtiene una herramienta
para proscribir la arbitrariedad.

Sostiene Ruiz Lancina (") que, la razonabilidad es el criterio
demarcatorio de la discrecionalidad frente a la arbitrariedad ya que si
la potestad discrecional consiste en elegir una opcién entre un abanico
de posibilidades razonables no hay potestad discrecional cuando es sélo
una la solucién razonable y por tanto no hay posibilidad de eleccién.
En el supuesto mds habitual en que caben varias elecciones entra de
manera determinante la persona del juez quien estard investido de
potestad para decidir en una u otra direccién, es decir hay un margen
discrecional cuando sobre una cuestién aparecen varias soluciones
razonables y es preciso elegir entre ellas. Por ello, el ejercicio de la
potestad discrecional presupone dos elementos, por una parte una
opcién entre varias soluciones razonables y es preciso elegir entre ellas

74 Ruiz Lancina, Maria José, La motivacion de las sentencias en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil Espariola, Noticias Juridicas, 2002, web passim.
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y por otra parte que esa opcién sea razonable dentro de un marco
socio-cultural determinado.

La motivacién garantiza que se ha actuado racionalmente porque da
las razones capaces de sostener y justificar en cada caso las decisiones de
quienes detentan algin poder sobre los ciudadanos. En la motivacién
se concentra el objeto entero del control judicial de la actividad
discrecional administrativa y donde hay un duro debate sobre hasta
donde deben fiscalizar los jueces.

Pero si extendemos la nocién para darle un campo mds amplio a su
desarrollo, rdpidamente se verd que la fundamentacién forma parte
de la sentencia como un todo indisoluble, creador de argumentos
para quienes encuentren justificadas sus razones, como para los que
no encuentren satisfechas con ella sus pretensiones.

Por eso las sentencias de nuestro Superior Tribunal de Justicia que se
apegan al llamado principio de «trascendencia» ylo «sustancialidady,
provocan con el abuso del writ of certiorari un claro supuesto de
sentencias nulas por defectos de fundamentacién.

En este terreno abonan multiples proyecciones que, al mismo
tiempo, se amparan en los nuevos contenidos del debido proceso.

Por ejemplo, serd intolerable que se declaren nulidades procesales
alli donde el juez tuvo oportunidad de advertirlas y su intervencién
resulta extempordnea o inusitada; o cuando el trdmite se posterga sine
die por cuestiones de competencia mal resueltas; o en los motivos
que abrigan justificaciones vulgares o renuentes al deber de asumir
jurisdiccién positiva en cuestiones de urgencia; etc.

6.7 Finalmente, un andlisis enjuto de la teorfa actual que explica los
caminos de la impugnacién y los recursos, continta afirmando que los
motivos de queja del recurrente estdn inicamente en la parte decisoria,
provocando una dimensién increible de las causales de arbitrariedad.
Esto es equivocado, la sentencia es un conjunto de argumentos, razones
y derechos aplicados que conducen a un resultado. La justificaciéon
del recurso no se puede encontrar en lo contingente del fallo, sino en
los motivos dados para su fundamentacién.
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Por eso, dice Chamorro Bernal, la motivacién de la resolucién judicial
supone una justificacién racional, no arbitraria, de la misma, mediante
un razonamiento no abstracto sino concreto. Esta justificacién de
la resolucién deberd incluir: a) el juicio 16gico que ha llevado a
seleccionar unos hechos y una normaj; b) la aplicacién razonada de la
norma; c) la respuesta a las pretensiones de las partes y a sus alegaciones
relevantes para la decisién.

7. CONTENIDOS DE LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA

7.1 Fundamentar no significa lo mismo que motivar. Aplicando
la ley sin mds tarea que laborar con exégesis pura, supone dar
fundamentos; mientras que motivar implica dar racionalidad y
sentimiento de justicia.

En tal sentido sostiene Colomer Herndndez que, la motivacién acta
como un elemento de racionalizacién del sistema procesal, en cuanto
constituye un presupuesto y una garantia del control que los érganos
superiores realizan respecto a la actividad del juez inferior (7).

Racionalidad no siempre supone razonabilidad en el sentido estricto
de la comparacién, porque puede cerciorarse el Juez de lo dicho y
expuesto sin advertir desatinos o incongruencias, en cuyo caso, lo
razonable no serfa razonado.

A veces, también, el raciocinio aplicado en la sentencia se identifica
con justificacién, siendo asi dificil emparentar lo deseable con lo
existente.

Es evidente, en consecuencia de la sintesis, que buscar entre los
contenidos de la motivacién la razonabilidad implica una tarea casi
imposible, porque es mds simple deducir la incongruencia, el error, el
absurdo, es decir, todo lo contrario a la regla mencionada. Por tanto,
la motivacién de las sentencias como parte integrante del debido
proceso puede encontrarse en premisas negativas, como afirmar que
no es debido proceso el que equivoca el derecho aplicable a la causa; o

75 Colomer Hernandez, Ignacio, La motivacion de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 77.
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que tampoco lo es cuando deduce afirmaciones inexistentes; o al tener
por probados hechos que se mantienen inciertos o sin verificacién,
entre otras variables.

7.2 Desde esta perspectiva, la motivacién persigue la certidumbre y
la confianza institucional, mds all4 de servir a otras finalidades como
son el control de la actividad jurisdiccional por parte del superior
jerdrquico, y de la misma opinién publica; o para demostrar la eficacia
en la prestacion del servicio jurisdiccional.

Bien sostiene Pico i Junoy que a pesar de que la sentencia debe
motivarse en Derecho, ello no excluye que pueda ser juridicamente
errénea, constituyendo una infraccién de la ley o de la doctrina
legal. Sin embargo, el derecho a la tutela judicial efectiva no ampara
el acierto de las resoluciones judiciales, de modo que la seleccién o
interpretacién de la norma aplicable corresponde en exclusiva a los
6rganos judiciales, salvo que la resolucion judicial sea manifiestamente
infundada o arbitraria, en cuyo caso no podria considerarse expresion
del ejercicio de justicia, sino simplemente apariencia de la misma (7°).

A pesar de todo cuanto se pueda abonar la conveniencia de motivar
todas las resoluciones judiciales, no escapa al andlisis que existen otras
cuestiones posibles de ocupar al tema.

Por ejemplo, si la motivacién se exige hacia los demds para que
la sentencia y demds decretos o providencias sean manifestaciones
expresas del acto de resolver; porqué no sostener que puede ser una
autojustificaciéon de la discrecionalidad judicial.

7.3 Esta idea estuvo presente en el pensamiento postrevolucionario
europeo del siglo XVIII, y se instalé en la legislacién constitucional y
procesal desde entonces, al obligar a los jueces a dictar sentencias que se
sometieran al imperio de la ley, antes que a la voluntad del magistrado.

No se toleraba que fuera lo resuelto una justificacién del poder
jurisdiccional, precisamente porque jamds se admitié que el Juez

76 Pico iJunoy, Joan Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 1997,
p. 64.
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tuviera otro poder que no fuera el de custodiar que las normas se
cumplieran.

Sostiene el Tribunal Constitucional espafiol que, cualquier pretensién
planteada ante los 6rganos jurisdiccionales exige una resolucién
suficientemente motivada a fin de hacer patente el sometimiento del
Juez al imperio de la Ley (art. 117, CE), con lo que al tiempo que se
fortalece la confianza de los ciudadanos en los érganos judiciales, se
hace patente que la resolucién del conflicto no es un mero acto de
voluntad sino, muy al contrario, ejercicio de la razén (TC, sentencia

75/1998).

Cualquier desvio en la inteligencia comin que la ley tiene, era
considerado arbitrario, y hasta una causa de mal desempeno. Por eso,
comenzd la sentencia a exigir requisitos constitutivos de tipo formal,
que encapsularon el discurso en la técnica de lo previsible.

7.4 Es decir que, ante el comdn de la gente, una decisién judicial se
parece demasiado a un discurso que justifica la resolucién y pretende
convencer a quien se dirige, o a quien la lee, sobre la razonabilidad
de la misma. Mientras que para el técnico, la lectura se interpreta
ajustada en el molde de la congruencia y de los agravios que del
pronunciamiento se deriva.

La distincién la profundiza Taruffo cuando muestra que una cosa es
la motivacién expuesta como signo, o como acto de comunicacién
de un contenido; y otra es la motivacién como fuente de indicios.
Para el primero segmento la sentencia se interpretard al conjuro de
los intereses y en funcién de los instrumentos técnico-juridicos que
elucubrardn el discurso; mientras en el segundo, el auditorio general,
la sociedad, examinard el discurso como fuente de indicios que dejard
traslucir los elementos que puedan haber influido sobre su redaccién
(v.gr.: el nivel cultural y las opiniones del juez) (7).

Pero esta faceta atiende la faz sociolégica del fendmeno jurisdicente,
y de alguna manera, sirve para confrontar cudn lejano estdn las
interpretaciones juridicas de las que la sociedad representa.

77 Taruffo, Michele, La motivazione Della sentenza civile, Cedam, Padova, 1975, p. 99.
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Atinadamente dice Colomer Herndndez que, la postura psicologista
lo que pretende es colocar en el centro de la motivacién judicial la
explicacién de la decision en lugar de su justificacion. Las consecuencias
de ocupar la motivacién en explicar las circunstancias, razones o causas
que llevan al Juez a tomar una decisién son muy peligrosas, pues de
una parte, quedard sin ser acreditada la aceptabilidad de la decisién, y
de otra parte, quedard impedida la posibilidad de control de la misma,
convirtiéndose de facto en un acto arbitrario. Y es que, en efecto, el
estudio de los motivos psicoldgicos del Juez no debe ser objeto de
andlisis para la ciencia juridica por carecer de eficacia para determinar
la aceptabilidad de una concreta decisiéon (®).

7.5 En definitiva, el contenido de la motivacién no es otro que
resolver con razones que se justifiquen sin esfuerzo dialéctico. Debe
existir una ponderacién juridica que acompaie el proceso légico de
aplicacién normativa, con el sentimiento implicito se hacer justicia
y que ésta sea perceptible a quien se dirige y, en dimensién, a toda la
sociedad.

Dicho en otros términos, como lo hace Farell: la circunstancia de
que los jueces deban juzgar de acuerdo a razones excluye también la
posibilidad de que ellos decidan en base a la simple expresién de sus
preferencias. Los jueces emiten juicios basados en razones, y tratan
de alcanzar una “verdad”, entendida en este caso como una buena
interpretacién del derecho vigente (7).

8. DISTINTAS FORMAS DE MOTIVAR UNA DECISION JUDICIAL

8.1 En la formacién de la sentencia primera acceden buena parte
de los esfuerzos de la jurisdiccién. Légica, inteligencia, psicologia y
voluntad, son los principales componentes que caracterizan el proceso
mental de elaboracién.

En materia de argumentacion es preciso referir a dos niveles de
entusiasmos —por asi indicarlos- cuando de motivar la sentencia se
trata. El primero asienta en la actividad del juez de primer grado,

78 Colomer Hernandez, ob. cit., p. 78.
79 Farrell, Martin D., La argumentacion de las decisiones en los tribunales colectivos, La
Ley, 2003-F, 1161.
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que limita su intervencién al principio de congruencia y al brocardo
secundum allegata et probata con las flexibilidades advertidas en este
libro. La delimitacién del thema decidendi lo fijan los litigantes y
no le es posible al Juez desviar por otros caminos el destino de las
pretensiones trazadas. En consecuencia, los hechos se incorporan por
las partes, las peticiones delinean el objeto procesal, y la congruencia
es el limite fijado para evitar el exceso jurisdiccional.

8.2 Ahora bien, una vez obtenida la sentencia, el problema de
la motivacién se controla desde los recursos, pudiendo sefialarse
deficiencias por limitacién o por ausencia; en otros términos,
fundamentos incompletos o insuficientes.

El criterio de la suficiencia —dice Colomer Herndndez- es un pardmetro
de creacién jurisprudencial para el control de la efectividad de la
obligacién de motivar. Es decir, la suficiencia no es mds que un
minimo que debe cumplir la justificacién del Juez para poder ser
aceptada como existente al ser controlada en via de recurso por un
superior jurisdiccional, o en via de recurso de amparo (en Espana)
por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, la suficiencia en modo
alguno puede ser utilizada por un Juez como criterio de actuacién a
la hora de motivar [...] Los jueces a la hora de motivar deben realizar
una completa justificacion de la decisién adoptada (*).

8.3 El segundo problema son las sentencias de tribunales de alzada,
donde es més dificil aplicar los mismos conceptos antes enunciados.

En éstos es evidente que antes de emitir el acto definitivo serd
necesario contar con un acuerdo o, al menos, con una mayoria que
participe de un mismo criterio. Y aun as ;serd posible la Gnica versién?

La posibilidad de armonizar las argumentaciones y conclusiones se
encuentra en la elaboracién particular que presenta la sentencia de
segunda instancia y, en general, la de todos los cuerpos integrados a
pluralidad de miembros.

Se parte de ciertas premisas de organizacién que consisten en no
apartarse de las solemnidades requeridas para la emisién de toda

80 Colomer Hernandez, ob. cit., p. 80.
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sentencia. Es decir, los requisitos formales se mantienen invariables,
pero cambia el andlisis en los fundamentos y su trascripcién de acuerdo
con las reglas siguientes.

8.4 En los tribunales colegiados las caracteristicas son otras. Las
causas que quedan en estado de dictar sentencia son sorteadas para el
estudio del magistrado que resulte seleccionado en primer turno. En
este aspecto, se respeta el principio segin el cual el presidente, primus
inter partes, de manera tal que serd el dltimo en juzgar.

Concluido el voto del primer opinante, pasan las actuaciones al
siguiente para que formule su propia argumentacién.

Esta fase, permite adherir a los fundamentos obrantes, adherir
parcialmente, discrepar en todo o en parte, o emitir el fallo con propias
motivaciones pero que coinciden en la parte dispositiva del fallo.

El voto adhesivo es una particularidad de las sentencias de grado,
y se concreta en el denominado acuerdo.

El pilar donde asienta esta metodologia es la convergencia hacia la
mayoria de opiniones en sentido coincidente.

Segtin Carnelutti [...] “el fundamento del principio de mayoria, esta,
como cualquiera ve, en aquellas relaciones entre el buen sentido y el
sentido comun; ...verdad es que la coincidencia entre el buen sentido
y el sentido comun estd condicionada a un cierto grado de desarrollo
espiritual de aquellos que juzgan y éste es, como a cualquiera le debe
parecer claro, el problema de la democracia; pero, cuando se trata de
jueces, esta condicién se puede presumir cumplida” (*').

81 Carnelutti, Franceso, Derecho y proceso, Ejea, Buenos Aires, 1981, ps. 242 y ss.



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 89

CAPITULO IV

NATURALEZA JURIDICA DE LA SENTENCIA
CONSTITUCIONAL

1. SIGNIFICADO

1.1 La naturaleza juridica es una de esas preguntas que puede tener
varias respuestas. Lograr el acierto es posible, tanto como la inseguridad
inmediata, precisamente, porque no hay una categoria propia para el
concepto.

Indudablemente es un término que atafie al Derecho o se relaciona
con él; y de ese nexo derivan los primeros presupuestos que debemos
observar.

Una sentencia se analiza desde la Teoria General del Proceso; pero
una sentencia constitucional no es igual en la construccién y destino,
de alli que igualar las bases de justificacién con el derecho procesal
no se entiende apropiado.

Si el punto de partida adoptado en los pocos estudios que se han
dedicado al tema (%) parece insuficiente, entonces tenemos que
encontrar un camino o abrir un sendero propio con la idea de descubrir
con una visién mds amplia. Esta nos lleva a creer que estd en el objeto
de la sentencia constitucional.

82 Fix Zamudio, Héctor — Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Las sentencias de los Tribunales
Constitucionales, Biblioteca Porriia de Derecho Procesal Constitucional n°® 30, UNAM
— Porrua, México, 2009, p. 9.
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1.2 Antes de proseguir es necesario esclarecer la relacién que existe
entre el proceso constitucional y la sentencia que lo resuelve. Un
proceso como tal, es bilateral y contradictorio, de esto ya nos hemos
ocupado profusamente (*¥); lo que sucede es que también puede existir
como procedimiento declarativo (sin controversia entre partes), en
el que la actividad de interpretacién se basa en las normas antes que
considerar pretensiones contrapuestas.

De todos modos, en ambos procesos, y atin con la diferencia que se
puede encontrar en la tutela constitucional preventiva o reparadora,
nosotros creemos que las posiciones que lleven las partes en conflicto
no son otra cosa que el objeto a resolver con una sentencia tipica; que
se convertird en constitucional apenas la decisién se avoque a construir
la inteligencia que corresponda aplicar a una norma o precepto de la
Constitucion.

También se afirma que puede haber una diferencia entre el proceso
constitucional controversial respecto del procedimiento constitucional
declarativo (accién de inconstitucionalidad), que no tendria prima
facie, bilateralidad. En este sentido se afirma que en la actualidad se
admite la posibilidad de que existan procesos de contenido objetivo
que no tienen por objeto resolver sobre el szatus de las personas, sino
sobre el de las normas, que rompen el tradicional esquema trilateral
del proceso y elimina el cardcter de partes en sentido estrictamente
técnico (segln el interés propio que tengan en el litigio) (*).

1.3 Decisiones de este cardcter fundamental solo pueden explicarse
desde el derecho procesal constitucional, disciplina que con autonomia
cientifica, viene bregando por definir el rol de cada participe de sus
predicados. Es decir, la actividad de las partes, con la mirada del acceso
a la justicia; la apertura del proceso a los intereses primordiales para
la defensa de los derechos humanos, y la ampliacién de los supuestos
de representacién individual y colectiva.

83 Gozaini, Osvaldo A., Tratado de Derecho Procesal Constitucional, tomo I, Porrua,
Meéxico, 2011, ps. 267-360.

84 Ferrer Mac Gregor, Eduardo — Sanchez Gil, Rubén, Efectos y contenidos de la sentencia
en la accion de inconstitucionalidad, UNAM — Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico, 2009, p. 8.
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La actuacién de jueces y magistrados en la jurisdiccién difusa como
constitucional; los sistemas de designacién para tribunales o cortes
constitucionales, como todo cuanto concierne a las garantias de
permanencia, renovacién, independencia e imparcialidad.

Y finalmente, elaborar una teorfa constitucional para el debido
proceso, donde las garantias judiciales y procesales no sean desiguales
en su aplicacién (¥).

1.4 La teoria del 6rgano considera que solamente expresan sentencias
constitucionales con efectos de cosa juzgada constitucional, las
jurisdicciones que tienen control concentrado y deciden conflictos de
dicha naturaleza mediante pronunciamientos de Tribunales o Cortes
Constitucionales.

Con este encuadre, la decisién final es la inica que interesa, y no
estd mal que sea éste el enfoque, si se tiene presente que se apoya en
la concepcién de la Constitucién como norma juridica que se debe
aplicar antes que interpretar.

De algin modo es una reversién del juez boca de la ley que
pasa a ser ejecutor de las disposiciones constitucionales, sin poder
criticarlas, porque esa es funcién del Parlamento o la Legislatura. La
interpretacion es de ajuste de la ley a la Constitucién, y si ello no es
factible, corresponderd la declaracién correspondiente (interpretacién
conforme).

En otras palabras, el deber de las cortes especiales (politicas o
judiciales) no es otro que desaplicar cualquier disposicién de tipo
legislativo o reglamentario que afecte, de manera directa o indirecta, y
en forma actual o inminente, un derecho que la Norma Fundamental
resguarda.

1.5 Ahora bien, cuando se confronta la actividad con la que realiza
el juez ordinario o comdn del control difuso, el desempefio no es
diferente ni el resultado que deduce difiere sustancialmente en aspectos

85 Cfr. Gozaini, Osvaldo A., Tratado de Derecho Procesal Constitucional, tomos 1y 11,
Porrtia, México, 2011 (1* edicion).
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puramente formales. Podremos si encontrar desigualdades en torno de
o

la naturaleza, efectos, cumplimiento y ejecucion, pero la construccién

en si misma, tiene proporciones simétricas.

Por eso se ha dicho que [...]

Debe destacarse que la estructura y funciones de los citados tribunales,
cortes o salas constitucionales, se han inspirado en los tribunales
ordinarios, con las modificaciones que derivan de su contenido
fundamental, cuando pretenden resolver los conflictos que se originan
en la aplicacidon de las normas supremas, las que ademds de efectos
juridicos también poseen trascendencia politica desde un punto de
vista técnico no partidista (*¢)

Entonces, si por este camino no hay diferencias, porqué buscarlas,
cuando de ello no lograremos ningdn atajo ni beneficios. En todo caso,
la funcién judicial, propiamente dicha, que es aquella que tiene la tarea
de juzgar en un asunto, no nos permite comprender si hay desajustes
entre una sentencia comun y otra constitucional, desde que la
edificacién del resultado es igual, aunque no lo sean sus componentes,
y menos aun la parte dispositiva de ese pronunciamiento.

1.6 Donde comienzan a verse diferencias consistentes es en el
proceso de formacién. La argumentacién no sigue el encuadre de las
pretensiones. Si bien el principio de congruencia (iudex debet judicare
secundum allegata et probata) responde e integra los componentes del
debido proceso, en un proceso constitucional, la inspiracién llega de
los derechos humanos; si estdn constitucionalizados mejor, pero lo
que cimenta y fortalece la sentencia justa, es aquella que no deriva de
cuanto las partes dicen, sino de aquello que el juez aplica merced a
sus conocimientos y especializacién.

La parte motiva también puede incorporar el interés publico,
la gravedad institucional, el provecho emergente, los valores
comprometidos, la trascendencia e impacto social, la justicia implicita,
y tantos mds ingredientes que exceden de cuanto las partes posicionan
desde una perspectiva exclusiva.

86 Fix Zamudio — Ferrer Mac Gregor, ob. cit., p. 3.
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No queremos decir con esto que haya posibilidades de sobrevolar
el conflicto y resolverlo a plena discrecionalidad. Lo que se quiere
poner de manifiesto es que, cuando la controversia es sobre actos o
normas tildados de inconstitucionalidad, la primera tarea es fiscalizar
el principio de la supremacia convencional, después la regla de la
Constitucién como vértice superior de un ordenamiento juridico, y
poner en la decisién la justicia implicita que se requiere.

Claro estd que en procesos no constitucionales, pero de aplicacién
directa de garantias constitucionales, como sucede con el proceso penal,
es logico que el principio de congruencia tenga un deber de especifico
cumplimiento; como también lo es, aunque con flexibilidades (*), en
otro tipo de procedimientos.

Esto es asi, ciertamente, porqué una Constitucién y el derecho
internacional de los derechos humanos, trabaja sobre principios y
valores, que no se pueden desnaturalizar por ambiciones personales.

En cuanto a la debida fundamentacién de la sentencia, se ha dicho
que [...] el derecho a la congruencia de la sentencia, como parte del
derecho a una sentencia justa, integra la garantia del debido proceso;
que debe existir correlacién entre acusacién, prueba y sentencia; que
la sentencia debe fundamentarse en los hechos discutidos y las pruebas
recibidas en el proceso; que la sentencia debe sefalar los medios de
conviccién en los que se fundamenta y los que desecha; que el deber
de fundamentar una sentencia es garantia constitucional, no solo para
el acusado, sino también para las demds partes en el juicio penal; que
en el deber de fundamentar radica la publicidad de las razones que
tuvo el juez para pronunciar su sentencia, lo que sirve de instrumento
de control por las partes y la ciudadania en general; que una sentencia
no puede ser contradictoria, oscura u omisa en los elementos en que
se apoya la condenatoria y que el juez con la sentencia debe mostrar
que ha valorado las pruebas y ha aplicado las disposiciones legales de
acuerdo con un justo criterio (*%).

87 Gozaini, Osvaldo A., Garantias, principios y reglas del proceso civil. Sobre el cambio
en los principios procesales. Editorial Académica Espafiola, Madrid, 2012, ps. 38-354.

88 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 25/11/2009, Exp:
09-017605-0007-CO; Res. N°2009018769.
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2. LA ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

2.1 Elarmado de una sentencia que gestiona y colige la determinacién
de un significado constitucional es complejo. Es indudable que la
formacién del pensamiento a discernir viene impregnada de hechos
que se presentan por las partes contaminados de subjetivismo. La
objetividad del tribunal podrd atender la verdad intrinseca del relato,
o dejarse persuadir por el arte de la retérica argumental, o quizds
embelesarse con la doctrina de los grandes juristas.

Nada es nuevo en la visién si recordamos el conocimiento que
. /7 ’ . . .
aportaba Aristételes y las reservas de Platén sobre lo mismo. La historia
se repite y la consistencia del discurso parece estar en la narrativa
(argumentacién) que realizan las partes y en la resolucién efectiva que
se comprueba racionalmente.

Todo ello es posible, pero antes, la sentencia constitucional debe
justificarse con fundamentos vélidos y consistentes. No es el mero
capricho del juzgador el que otorga razones, ni la imaginacién creadora
del que juzga podrd ocultar el vicio de lo arbitrario.

Es este el lugar donde la argumentacién se explana y en el que
encuentra sabiduria o absurdo.

2.2 En un proceso ordinario la funcién jurisdiccional tiene en cuenta
la iuris prudentia, que puede leerse con dos significados: obrar con
sensatez, o aplicar el derecho con sapiencia y comprensién.

Es de la segunda acepcién que se toma la jurisprudencia, que recién
después de las XII Tablas ponen luz a un conjunto normativo que se
mantenia oculto en el derecho romano.

A partir del siglo III (a.C.) la interpretacién del derecho comienza
a difundirse, dando lugar a la jurisprudencia como forma de “leer”
textos juridicos. Se descubrié asi el criterio de aplicacién, antes que
el derecho asignado. Fueron los primeros tiempos de las razones
argumentadas como precepta iuris.
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Al final del siglo III a.C. después de los trastornos sociales causados
por la Segunda Guerra Punica la prudentia iuris habria de sufrir una
importante evolucién. En el siglo II, el conocimiento del derecho se
habia gradualmente separado de las ramas del antiguo saber pontificio.
La aparicién de juristas laicos habria de trasformar el escenario. Estos
juristas laicos frecuentemente seguian la carrera politica o militar. El
cambio se evidencia con la publicacién de las responsa a las cuestiones
que les eran sometidas. Como las responsa de los juristas no siempre
coincidian las controversias juridicas surgieron a la luz por vez
primera. La actividad de los nuevos juristas comienza gradualmente
a diferir de sus antecesores. Con ellos aparecen los primeros tratados
sobre derecho civil. Fundamentalmente, estos tratados consistian
en largas colecciones de opiniones dadas a casos particulares. Poco a
poco estas responsa empiezan a aplicarse a casos similares y parecen,
cada vez mds, conceptos juridicos (nomina iuris). De esta manera las
opiniones comienzan a extenderse a situaciones inusuales. Muchas
discusiones versaban sobre el alcance de las palabras o, mds bien, sobre
el alcance y peso de los nomina iuris (categorias creadas por palabras
o conceptos generales) (*).

2.3 La evolucién pone otro hito con los gramdticos, que llevan al
campo de la comparacién entre casos, una linea de decisién que se
consolida como principio, que serd tiempo después llamado la ratio.
Desde la ratio se formulan reglas que se expanden a toda materia
similar. Y con ellas se implementa una suerte de guia que contempla
formas, procedimientos y uniformaciones de lenguaje.

La idea que subyace detrds de esta tesis es que la jurisprudencia
constituye el conjunto de (meta) reglas de interpretacién (latissimo
sensu) del lenguaje del derecho. Estas (meta) reglas son de diferentes
tipos: nomina iuris, definitiones, reglas hermenéuticas y regule iuris
(principios). La jurisprudencia es una herramienta hermenéutica,
una disciplina para interpretar (descifrar, leer) textos: los juridicos. La
lectura juridica de un preceptum del derecho no puede hacerse més
que con la ayuda de las reglas propias de su aparato hermenéutico. La

89 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y Argumentacion Juridica. El paradigma
de la racionalidad y la ciencia del derecho. UNAM — Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2003, p. 108.
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jurisprudencia, “al origen —dice Rudolf von Thering— simple gramdtica
juridica devino después la regla de pensar en derecho” (*°).

El trabajo dispuesto era necesario para un tiempo donde la sentencia
no se dictaba por escrito, por eso cuanto hacia la jurisprudencia era
definir un concepto y orientar la conducta a aplicar.

Tampoco creaba derecho alguno, a diferencia de los actos
legislativos o judiciales, los conceptos, definiciones y (meta) reglas de
interpretacion de la jurisprudencia, no son parte del derecho positivo;
son herramientas que nos permiten describirlo.

Dice Tamayo y Salmordn [...]

La jurisprudencia constituye el aparato semdntico que nos permite
conocer, (saber qué dice, qué prescribe) el derecho y prever las
consecuencias en caso de aplicacién. La iurisprudentia haciendo a
un lado el us repondendi no es derecho romano, la iurisprudentia es
la scientia que describe el derecho romano. La iurisprudentia es, el
aparato semdntico que explica qué es y qué dice el derecho (*').

La cuestién juridica asenté asi en lo verosimil de los hechos y la
razén del derecho.

2.4 Cada vez que se tiene que interpretar el derecho aparece esta
légica previamente aportada. El control sobre el razonamiento es
evidente, pero al mismo tiempo produce certidumbre y previsibilidad.

El resultado es el mismo que tiene la ley, cuya produccién engendra
la prohibicién de conductas creadoras de una légica discursiva que
pueda llevar a resultados insospechables. De algiin modo, con la
norma se conduce; con la interpretacién se define, y con la aplicacién
se orienta.

Sin entrar al campo de la filosofia, la trama argumental expone
notorios progresos. Por ejemplo la teoria de la argumentacién juridica

90 Cfr. L Esprit du di droit romain (Geist des romischen Recht), tomo 1, trad. de O. Menleare,
Paris, Chavallier-Maresq., 1877, ps. 3 y ss.
91 Tamayo y Salmoran, ob. cit., p. 128.
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de Robert Alexy (*?) plantea la necesidad de formular los enunciados
doctrinales de una manera légica coherente con la normativa juridica y
sus enunciados empiricos; cuestién que se consigue a través del andlisis
de las funciones de la dogmatica juridica.

Del emplazamiento promueve una teoria normativa de la
argumentacién juridica (que permita distinguir los buenos de los
malos argumentos), que sin dejar de ser analitica, toma en cuenta la
estructura de los argumentos.

También Habermas introdujo en la teoria del discurso (°*) un concepto
amplio de razdn, lo cual le permite sostener la tesis de que las cuestiones
pricticas pueden decidirse racionalmente. Entre los argumentos
tedricos y las deducciones introduce a la racionalidad. Sustenta asi, que
todas las cuestiones prictico-morales pueden ser decididas “mediante
razén”, mediante la fuerza del mejor argumento; que el resultado del
discurso practico puede ser un resultado “racionalmente motivado”,
la expresién de una “voluntad racional”.

Por tanto, las normas del “discurso”, tal como las concibe Habermas,
son normas éticas a las que debemos comprometernos para tender
a una situacién ideal de comunicacién moral. Resumimos dichas
normas en los siguientes puntos: a) No se debe excluir del didlogo a
ninguna persona que manifieste tener intereses en el problema sobre el
que se dialogue; b) una vez en el didlogo todos los interesados tienen
igual derecho a la palabra, sin ser coaccionados cuando hablen; c) ha
de comprobarse colectivamente que la conclusién o norma moral
concreta a la que se llegue después del didlogo sea asumida por todos
los afectados. Es decir, que todos los que tengan relacién con la norma
concreta acepten las consecuencias de estar bajo la misma. Estas son
condiciones ideales importantisimas para construir nuestras sociedades
democréticas y plurales desde una fundamentacién moral sélida (*).

92 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 2008.

93 Habermas, Jiirgen, Aclaraciones a la ética del discurso, Trotta, Madrid, 2000.

94 Martinez Lopez, Julian Jesus, Las éticas modernas y contempordneas, en: Www.
recursostic.educacion.es
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Hay muchos mds que discurren sobre estas lineas, hasta llegar
a Perelman, en cuyo tratado de la argumentacién destruye el
pensamiento cartesiano, segun el cual la racionalidad se elimina con
las evidencias, considerando racional inicamente el razonamiento more
geométrico, ello es, las demostraciones que partiendo de ideas claras
se sustentaran en pruebas apodicticas y condujeran a conclusiones
verdaderas e incuestionables.

Perelman, inicialmente se interroga por la posibilidad de una l6gica de
los juicios de valor que permitan discutir y razonar sobre lo preferible.
La respuesta a esta cuestién es fundamental pues de ello depende de
que la filosofia prictica, en la que se incluyen, la moral, la politica y
el derecho, renuncien o no a su objeto. Sus investigaciones lo llevan
a descubrir que no existe una légica de los juicios de valor pero que
en la antigiiedad griega existié un conjunto de procedimientos y
técnicas que tenfan como propdsito orientar la forma como se llevaban
las discusiones y deliberaciones en el dmbito de lo préctico y que
denominaron retérica (»°).

2.5 Todo el terreno superficialmente expuesto, y librado a extensiones
o limitaciones propias del intérprete, advierten la importancia del
argumento como justificacién juridica de una sentencia constitucional.

Por via de principio no interesa la motivacién central que se
aplique, siempre que los conceptos sean claros y comprensibles
para el destinatario. Inclusive, en ciertas legislaciones, se insinda la
conveniencia de aplicar las reglas lingiiisticas de la comunidad.

John Austin, por ejemplo, en 1861 (Lectures on Jurisprudence), habia
sostenido diferencias entre el derecho y la moral. La interpretacién
se funda en un anilisis de conceptos fundamentales procurando
responder el interrogante de entonces ;qué es el derecho? Su respuesta
es que son mandatos de la autoridad previstos para que la sociedad
esté debidamente organizada; para ello era imperioso que la lingiiistica
fuera la apropiada para entender el mensaje.

95 Carrillo de la Rosa, Yasid, Aspectos basicos de la teoria de la argumentacion de
Perelman, Revista Juridica Mario Alario DFilippo, afio 1 n°® 4, Universidad de
Cartagena, p. 84.
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El uso del precedente suele ser una fuente obligatoria en los sistemas
concentrados, o un elemento de ponderacién en jurisdicciones que no
tienen como obligatorio el precedente. En uno y otro, la interpretacién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos otorga un disuasivo
para el control de convencionalidad que no se podra eludir. Tanto
como resulta el llamado didlogo jurisprudencial entre Cortes, en los
que la influencia reciproca tiene connotaciones de jus comune.

Si pensamos en lo racional como deductivo, los hechos serin
desenvueltos conforme el sentido que las normas constitucionales
determinen; y si lo pensamos en la dimensién de la razonabilidad,
tiene que estar implicito el sentimiento hacia lo justo. Cada premisa
debe ser explicada, antes que como justificacién, como criterio de
solvencia para el justiciable.

Todo esto es argumento y sostén, pero solo es el elemento primero
de una serie de consistencias que exige la sentencia constitucional.

3. RAZONAMIENTO Y APLICACION DE LA LEY

3.1 Una sentencia constitucional obliga a quien resuelve a expresar
los fundamentos que sostenga. En ocasiones basta con la sola mencién
de laley aplicable; en otras, la conviccién se debe motivar, significando
asi la obligacién de declarar los motivos de una decisién.

La finalidad es evitar el exceso discrecional o la arbitrariedad. Las
sentencias se deben razonar, porque la racionalidad aplicada a los
hechos constituye un requisito natural para que las partes conozcan los
motivos que han provocado la persuasién y certeza representada en la
decisién. De algiin modo, es el juicio de verosimilitud al que se llega.

Sin embargo, no se puede dejar de senalar esta posible ambivalencia:
en el control difuso hay una confianza implicita en los jueces para que
lleven a cabo el control de constitucionalidad, pero se los condiciona a
dejar testimonio y constancia de sus actos; la confianza sin argumentos
no es propia ni adecuada. Es decir, se conffa, pero no tanto.
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3.2 Al cabo de estas reflexiones no llegamos atin a explicar la
naturaleza juridica de la sentencia constitucional. Solo ponemos un
punto de partida diferente que sostiene eludir el discurso que proviene
de la Teoria del Proceso como pauta de valoracidn.

Podemos aceptar que ella sirva en la técnica de formalizacién, pero
no es suficiente para lo sustancial de la decisién.

La teoria de la sentencia constitucional se basa en los poderes
de interpretacién constitucional y en la aplicacién del control de
convencionalidad que, en este aspecto, puede tener bifurcaciones por
continente. Europa admite el margen de discrecionalidad de los jueces
para entender la Convencién Europea sobre Derechos Humanos y
Libertades Publicas; mientras que en América Latina se entiende a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos como un corpus
iuris que solo dilucida la Corte Interamericana (como intérprete final
y de cierre) haciendo obligatoria su jurisprudencia de inteleccién.

Es, de alguna manera, coincidente esta posicion con la tesis formulada
por Lorenzetti en orden a sostener que hay [...] una teoria democratica
del discurso juridico, que porta la idea de insistir sobre la necesidad
de mirar los problemas considerando los diferentes puntos de vista,
haciéndose cargo de la complejidad que ello representa. Persigue,
asimismo, fomentar el didlogo basado en la férmula de consensos
respetando el derecho que tienen los ciudadanos a que las decisiones
tengan un fundamento razonable. El pluralismo y la diversidad
constituyen un hecho incontrastable, y por ello es necesario asumir
criterios comprensivos de las distintas posiciones para arribar a un
consenso entrecruzado, que si bien no serd lo que cada uno desea,
permitird lo que todos desean, es decir, una sociedad ordenada en
base a un criterio mds realista de justicia (°°).

3.3 Con este emplazamiento todas las teorfas o pensamientos
expuestos no tienen mayores diferencias si creemos que con la
motivacién se obtiene una herramienta para proscribir la arbitrariedad.
Es cierto que con la razonabilidad se pone un limite al exceso
discrecional y a la arbitrariedad, ya que si la potestad discrecional

96 Lorenzetti, Ricardo Luis, Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe / Buenos Aires, 2006, p. 12.
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consiste en elegir una opcién entre un abanico de posibilidades
razonables, no hay potestad discrecional cuando es s6lo una la solucién
razonable y por tanto no hay posibilidad de eleccién.

En el supuesto mds habitual en que caben varias elecciones entra de
manera determinante la persona del juez quien estard investido de
potestad para decidir en una u otra direccidn, es decir hay un margen
discrecional cuando sobre una cuestién aparecen varias soluciones
razonables y es preciso elegir entre ellas. Por ello, el ejercicio de la
potestad discrecional presupone dos elementos, por una parte una
opcidn entre varias soluciones razonables y es preciso elegir entre ellas
y por otra parte que esa opcion sea razonable dentro de un marco
socio-cultural determinado (%7).

O lo que es igual: si hay sélo un érgano de interpretacién, la
sentencia que éste formalice con proyecciones vinculantes, tendrd una
fuerza normativa con efectos imprevistos, pese a la razonabilidad de su
acierto. Mientras que si esa misma sentencia constitucional la pueden
emitir todos los jueces, el control de revisién hasta llegar al cierre final
del supremo tribunal, serd igualmente de relativa influencia cuando
todo el sistema (difuso o concentrado) carezca de consenso social.

3.4 En consecuencia una sentencia constitucional se fortalece
institucionalmente cuando a la motivacién se le agregan razones
capaces de sostener y justificar, en cada caso, las decisiones de
quienes detentan algiin poder sobre los ciudadanos. Ademds, con
la interpretacién constitucional se focaliza un faro que difunde su
luz sobre la actividad discrecional administrativa y sobre la gestién
de gobierno, constituyendo una fuente nueva de derechos que no se
podra eludir sin caer en el riesgo de la intolerancia.

Comienza aqui un capitulo particular de la teoria que es la defensa
por objetivos. Esto es, cuando una sentencia debe alinearse con
los destinos politicos e institucionales que se fijan en una Norma
Fundamental.

97 Ruiz Lencina, ob. cit., p. 26.
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Veamos por ejemplo, el tema de la diversidad cultural que tanto
en Ecuador como en Bolivia, entre otros, constituyen una forma de
juzgamiento distinta al que tiene un conflicto ordinario. En estos
supuestos, la racionalidad considera un deber implicito que transforma
y altera la paridad prevista sin medidas proporcionales al principio de
igualdad entre los hombres.

4. LA IDEOLOGIA EN LA CONSTRUCCION DE LA SENTENCIA

4.1 Cuando se debe elaborar la decisién final en un proceso
constitucional, fluyen varios problemas al mismo tiempo. No es
solamente el dilema de la construcciéon formal, sino la suma de
cuestiones transversales que toma en cuenta quien debe resolver en
soledad o en equipo (juez unipersonal o tribunal, respectivamente),
donde anidan ideologias, doctrinas, precedentes vinculantes u
orientativos, y por qué no, la necesidad inocultable de realizar con la
sentencia un acto politico o institucional.

No son todos elementos aislados, en la medida que se pueden dar
como aciertos o errores segiin los hechos que se estén confrontando.
Es decir, una sentencia se puede resolver con la aplicacién mecdnica
de la ley, y satisfacer asi el imperio de la legalidad; o apartarse de ella
aplicando el test de constitucionalidad razonable, que obliga entonces
a motivar (justificar) la inejecucién del mentado principio de legalidad.
La justicia implicita podrd, en uno y otro, ser diferente.

Dice Lorenzetti que [...] “el problema central que se discute es si el
juez debe seguir criterios precisos, como ocurre normalmente en un
sistema de reglas determinadas, o bien si decide conforme a su buen
criterio y discrecionalidad, ya que tiene un amplio espacio para ello.
En la escuela exegética s6lo habia lugar para la aplicacién del Derecho,
y no Cabian las normas indeterminadas ni la creacién judicial. A
posteriori se entendié que el Derecho es siempre interpretacién
creativa, realizacién de valores, amplidndose la actividad judicial. No
hace mucho tiempo que se criticaba el rol limitado que la exégesis
adjudicaba al intérprete, y se postulaba la incorporacién de normas
juridicas abiertas, que permitieran un mayor desempefio auténomo del
juez. Actualmente, y una vez admitido ese rol protagdnico, discutimos
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sobre sus limites: ;puede el juez dar un sentido subjetivo, o bien debe
respetar pardmetros objetivos? ;Dénde encontramos estos limites?
sAfecta la seguridad juridica una aplicacién casuistica y subjetiva del

Derecho? (*%).

4.2 En materia procesal constitucional hay un tema de especial
predicamento que no se puede pasar por alto. El mundo tiene en
materia de procedimientos dos campos bien diferenciados, como son
el common law y el civil law; divisiéon que también se observa en el
terreno del control de constitucionalidad segtin realice la funcién un
juez ordinario (control difuso) o un tribunal constitucional (control
concentrado).

Con estos sistemas se pueden dar varias combinaciones. Un juez
americano (Estados Unidos de Norte América) que fiscaliza en el
caso concreto siguiendo temperamentos impuestos (stare decisis); o
un juez sudamericano (Argentina) que concreta el deber de respetar
la supremacia constitucional segin su leal saber y entender, sin estar
obligado por sentencias jerdrquicamente superiores.

También hay tribunales constitucionales americanos que aplican la
ley (civil law) o se apartan de ella justificindose por la razonabilidad o
la interpretacién conforme a los mandatos constitucionales (es decir,
obrando en la dimensién del amplio poder de argumentacién que da
el common law).

Por eso algunos autores sostienen que los tribunales constitucionales
dictan sentencias politicas (*?) y que no es posible un estudio cientifico,
l6gico y racional del derecho constitucional. Sin embargo, ello se
reflere a sistemas en los que hay un tribunal constitucional cuyas
funciones son, precisamente, politicas ('*).

4.3 Lo curioso es que, en sus origenes, el sistema de defender la
Constitucién fue pensado con dos variables: la confianza en los jueces

98 Lorenzetti, Ricardo L., Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 197.

99 Lafuente Balle, José, La judicializacion de la interpretacion constitucional, Colex,
Madrid, 2000, p. 123

100 Lorenzetti, ob. cit., p. 198
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para actuar en casos concretos (tipico del common law estadounidense),
o la desconfianza en ellos entregando el poder de decisién a Tribunales
Constitucionales (propio del c7vil law europeo continental).

La diversidad también ocurre en las legislaciones procesales. Unas
pensaron al proceso judicial como una lucha entre partes donde el
juez solamente debia resolver quien tenfa razén y derecho, a cuyo fin
Gnicamente aplicaban la ley; y otras echaron mano a la equidad, la
prudencia, la sabiduria de la experiencia, creyendo que la historia de
los precedentes era suficiente motivo para no apartarse de ellos.

El problema llegé cuando se quisieron mezclar los sistemas, y los
jueces ordinarios recibieron facultades de control constitucional para
ejercerlos dentro de un proceso predominantemente dispositivo y
particular. Es decir, donde el interés privado era el nicleo central
de la controversia, porque el proceso era de quienes litigaban. Se
entregaban potestades sin advertir que la transformacién del juicio
en cosa publica se habia hecho con un enjuiciamiento que seguia en
manos de particulares.

Esto sucede en las primeras décadas del siglo XX cuando tanto en
lo procesal (innovaciones sobre el rol del juez en el proceso) y en lo
constitucional (creacion de los tribunales constitucionales) polarizaron
los debates ideolégicos.

En el primer sector, aparece desde el 28 de octubre de 1940 el nuevo
Codice di procedura civile italiano que entraria a regir desde el 21 de

abril de 1942. Ninguna de las dos fechas fueron casuales, segtin cuenta
Montero Aroca ().

[...] La primera se trataba del dieciocho aniversario de la Marcha sobre
Romay la segunda atendia a una legendaria Fundacién de Roma en el
mids remoto pasado. Al fascismo le gustaban estas demostraciones de
grandeza, aunque sean de cartén piedra, de recreacién de la historia,

101 Montero Aroca, Juan, La nueva ley de enjuiciamiento civil espaiiola y la oralidad.
Texto base de la conferencia pronunciada en las XVII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal, celebradas en San José, Costa Rica, los dias 18 a 20 de octubre de
2000. Passim.
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a costa de apoderarse del Imperio Romano haciéndolo propio, y de
exaltacion de los sucesos por él protagonizados.

Para ubicar al Codlice en su contexto histérico no estd de mds recordar
que ese mismo dia de 28 de octubre de 1940 se produjeron otros
acontecimientos que hacen a la historia de Italia. Se trata, por ejemplo,
de la entrevista de Hitler con Mussolini en Florencia o de la invasién
de Grecia por las tropas italianas. En el mismo dia se promulgé el
que entonces fue llamado “codlice fascista per eccelenza’. Ya dentro del
mismo Cédigo en la exposiciéon de motivos o Relazione al Re puede
leerse que “el Cédigo quiere ser, con decidido conocimiento, expresion
histérica del estado fascista y corporativo”.

En el Cédigo fascista se presenté como plasmacion de las ideas de la
oralidad, del aumento de los poderes del juez y de la concentracién de
la actividad procesal bajo su efectiva guia, ideas que “por el apostolado
de Giuseppe Chiovenda habian hecho ya un largo camino”. Vuelve
a aparecer, ahora no la propaganda, pero si el apostolado. Lo peor
del caso es que el Cédigo y la Relazione no pueden calificarse de
chiovendianos o lo son sélo en la apariencia. A pesar de que se ha
estimado, pues, que el Codlice de 1940 era chiovendiano y no fascista,
y que en él se asumié el pensamiento chiovendiano sobre la oralidad,
ello no es cierto. El nombre del Maestro se utilizé para justificar la
concepcién publicista del proceso, es decir, aquello que hace que el
Cédigo tenga base ideoldgica fascista, y desde luego en el Cédigo no
se asumio la concepcién chiovendiana de la oralidad.

Lo que destaca mds claramente en el Cédigo, incluso a primera
vista, es la figura del juez instructor, que es algo tipicamente italiano
y desconocido en otros paises. La figura misma no estd claramente
perfilada en sus origenes, pero lo que nos importa es que la existencia
misma del juez instructor es contraria a la oralidad, en el sentido
explicado por Chiovenda, pues para éste era esencial que las pruebas
se practicaran precisamente delante del tribunal en su conjunto, de
todos los magistrados que tenian que valorarlas, y no simplemente
ante uno de los integrantes del 6rgano colegiado, se llamara a ese juez
delegado o instructor.

La polémica quedé instaurada y todavia contintia, aunque se debe
destacar que el uso de los nuevos poderes de instruccién y control
que se concedieron a los jueces, siempre fue ejercido con una gran
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prudencia, sin darse de manera evidente el autoritarismo que se
denuncié.

En el campo del Constitucionalismo la interpretacién acordada
a los tribunales constitucionales se expuso como un poder
contramayoritario, como la ha llamado Bickel, fundado en el hecho,
en apariencia constatable, de una grave carencia de fundamento
democritico que pueda sostener y avalar la actuacién del Poder Judicial
como controlador de la constitucionalidad de los actos emitidos por
los otros poderes.

La objecién a la insercién de tal mecanismo de control dentro de un
sistema democrético se apoya en cuatro dificultades bdsicas: 1) El
nombramiento de los jueces en la mayoria de los ordenamientos estd
reservado a la discrecionalidad de los otros poderes. 2) La duracién en
los cargos judiciales no parece avenirse con los ideales democrdticos.
3) Como controlador de los actos de los restantes poderes a la luz
de la Constitucién, parece convertirse en un contrapeso excesivo
y a la vez no controlable por los otros poderes que si encarnan la
voluntad popular. 4) En consecuencia, la funcién de los jueces no
garantizaria el proceso democrdtico que instaura la Constitucién pues,
no representando al pueblo y siendo, en principio, inamovibles en
sus cargos, no podrian decidir en favor de los intereses de aquél ('%%).

4.4 Buena parte del siglo XX se ocupé de resolver este dilema de
aciertos y confusiones, pero no tuvieron muy en cuenta la relacién
precisa que debia articularse entre el Proceso y la Constitucién. Cuando
en América Latina comenzd la renovacién constitucional, en las dos
tltimas décadas del siglo XX, no advirti6 el desatino transitado en
Europa y transformé la justicia constitucional en una jurisdiccion
especializada donde el obrar de los jueces fue primero divagante,
sin perjuicio de la relacién poco arménica entre jueces ordinarios y
tribunales constitucionales.

El desconcierto inicial fue evidente en las integraciones de las
cortes nativas. No supieron bien si espejarse en el modelo europeo
(principalmente del Tribunal Constitucional espafiol) o explicar por

102 Verly, Hernan, El argumento contramayoritario, El Derecho, diario del 1 de octubre
de 1991.
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qué se despojaba a los jueces ordinarios del control difuso que venian
ejerciendo siguiendo el modelo americano.

Organos supremos como el de Meéxico divagé entre ser o no un
tribunal constitucional. Los legisladores no ayudaban a esclarecer
el problema, y asi en 1987 dejan en manos de la Suprema Corte de
Justicia todos los temas constitucionales trasladando el control de
legalidad a los tribunales colegiados, aun conservando un poder de
veto como supremo intérprete final. En 1994 agregaron la accién de
inconstitucionalidad y se ampliaron las controversias constitucionales
y continuaron sucesivas reformas que llevaron a sostener en diversos

fallos:

La supremacia constitucional se configura como un principio
consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa
en la expresién primaria de la soberania en la expedicién de la
Constitucién, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las
leyes y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas
deben ajustarse estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este
sentido, mds que una facultad, la supremacia constitucional impone
a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales,
los actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si
bien es cierto que los tres Poderes de la Unién deben observar la Ley
Suprema, no puede afirmarse que por esta razdn, las autoridades
puedan, por si y ante si, en el ejercicio de funciones materialmente
jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad de sus propios actos
o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia Constitucién
consagra, en sus articulos 103 y 107, un medio de defensa exprofeso,
por via de accién, como es el juicio de amparo y lo encomienda, en
exclusiva, al Poder Judicial de la Federacién, sentando las bases de su
procedencia y tramitacién (Tesis 73/99)

En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién considera
que el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de
control constitucional para las autoridades que ejercen funciones
materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las
leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones,
que les permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe
ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta

Magna para ese efecto (Tesis 74/99)
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De este modo se impedia a los jueces ordinarios ejercer el control
difuso de constitucionalidad restringiendo la funcién al Poder Judicial
de la Federacién y dejando en la Suprema Corte de Justicia el cierre
final de la interpretacidn.

Siguiendo con Meéxico, como fiel testimonio del problema que
analizamos, sucedié que después de la causa Radilla Pacheco debi6
reconsiderar esta posicién ideoldgica y funcional, llegando entonces
a sostener que:

Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo
de control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano,
que son acordes con el modelo de control de convencionalidad ex
officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial.
En primer término, el control concentrado en los érganos del Poder
Judicial de la Federacién con vias directas de control: acciones de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo directo
e indirecto; en segundo término, el control por parte del resto de los
jueces del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en
los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente
por cuerda separada. Ambas vertientes de control se ejercen de manera
independiente y la existencia de este modelo general de control no
requiere que todos los casos sean revisables e impugnables en ambas.
Es un sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo que permite
que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por
declaracién de inconstitucionalidad o por inaplicacién, de los que
conozca la Suprema Corte para que determine cudl es la interpretacién
constitucional que finalmente debe prevalecer en el orden juridico
nacional. Finalmente, debe senalarse que todas las demds autoridades
del pais en el dmbito de sus competencias tienen la obligacién de
aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretacién més
favorable a la persona para lograr su proteccién mds amplia, sin tener
la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad (las cursivas
nos perteneces) ('%%).

De conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del
pais, dentro del dmbito de sus competencias, se encuentran obligadas a

103 10* Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro III, Diciembre de 2011, Tomo 1, p. 557,
Tesis P. LXX/2011 (9%).
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velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la Constitucién
Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretacién mds favorable al derecho humano de que se trate,
lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos
mandatos contenidos en el articulo 1° constitucional, reformado
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido
por el diverso 133 para determinar el marco dentro del que debe
realizarse el control de convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que deberd adecuarse
al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro pais.
Es en la funcién jurisdiccional, como estd indicado en la tltima parte
del articulo 133 en relacién con el articulo 1° constitucionales, en
donde los jueces estdn obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales, aun a
pesar de las disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier
norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracién
general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas
que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la
Constitucién y en los tratados (como si sucede en las vias de control
directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107
de la Constitucién), si estdn obligados a dejar de aplicar las normas
inferiores dando preferencia a las contenidas en la Constitucién y en
los tratados en la materia (1%4).

4.5 Otros, como Colombia, se encontraron que sin seguir el
modelo americano de control, habiendo optado desde 1910 (*®®)

104

105

10* Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro III, Diciembre de 2011, Tomo 1, p. 535;
Tesis P. LXVII/2011(9%).

El Acto Legislativo No. 3 de 1910 parece una mezcla de elementos de ambos
modelos. Siguiendo al primero, la Corte Suprema de Justicia ejerce el control
unico sobre la ley federal que aparentemente contraviene a la Constitucion y decide
definitivamente sobre su constitucionalidad. Respecto al segundo, es decir, el modelo
federal, se permite la intervencion del ciudadano, pero esta vez de forma directa, lo
que encuentra sus antecedentes en la Constitucion de la provincia de Cundinamarca
de 1811, segun la cual cualquier ciudadano podia intervenir para reclamar sobre
posibles interferencias o limitaciones en los poderes que repartia la Constitucion. Asi
bien, siguiendo los argumentos que se han expuesto sobre la evolucion histdrica del
control de constitucionalidad en las postrimerias del siglo XIX y durante el XX, de
los que se concluye que la accion es el resultado de una consolidacion politica de las
tendencias del momento, se puede entonces hacer el siguiente analisis: El control de
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por un método popular de control y con la incorporacién de varios
instrumentos procesales (v.gr.: acciones de grupos, mandamientos de
abstencidén; accién de cumplimiento; accién de tutela, etc.), tuvieron
en la divisién por ramas del Poder Judicial un auténtico “choque de
trenes’, porque si bien custodiaron que la interpretacién constitucional
quedara en manos de la Corte Constitucional, no pudieron resolver
la limitacién (self restraint) del juez ordinario, ni la anulacién de
sentencias del Consejo de Estado y de la Suprema Corte cuando la
Corte Constitucional consideraba violado algin derecho fundamental.

Esto ocurre cuando se admite recurrir ante la Corte Constitucional
la decisién jurisdiccional, que pese a la doctrina calificada del fallo C
543/92 (no hay tutela contra sentencias judiciales), revirti6 la misma
con el Decreto 2591 que reglament6 la accién de tutela. Es cierto que
se declaré la inconstitucionalidad del precepto, como también lo es
que la actual jurisprudencia lo permite cuando se dan los supuestos

de admisibilidad.

Podriamos seguir el listado de paises americanos que trabajan sobre
las dudas y aplican decisiones mds politicas que justificadas. Por ahora
queda como planteo.

En suma, sobre este fangoso terreno se debe elaborar una sentencia
constitucional.

constitucionalidad en Colombia se ha movido, incluso antes de 1910, cuando se crea
formalmente la accion piblica, entre dos tendencias que reflejan una tension entre dos
modelos de control y formas de ver el derecho. Estas tendencias resultan contrarias entre
si pero han convivido en Colombia durante afios, algunas veces en medio del conflicto.
Cada uno de estos modelos ha presentado limitaciones y fortalezas sintetizadas en un
esquema que se muestra en tension, por las fuerzas contradictorias que lo integran.
El primero de estos modelos, inspirado en lo que ha dado en llamarse un sistema
antijudicial, ha evolucionado desde la época de las Constituciones provinciales, antes
de la unificacion de la Republica y termino por hacerse fuerte para la Constitucion
de 1858, que recoge las objeciones presidenciales que venian desde la Constitucion
de 1853.16 17 Por medio de esta figura se reserva al ejecutivo la facultad de solicitar
la revision de la ley para que después el legislativo la ajuste a la Constitucion. Este
modelo, muy similar al de estirpe francesa, habla de un esquema de control fuertemente
concentrado, en el que el ejecutivo es el inico intérprete autorizado para actuar como
guardian de la ley (Gomez Pinto, Luis Ricardo, E! control constitucional en colombia:
Sobre el inhibicionismo de la Corte Constitucional en los 100 afios de control de la
accion publica, Universitas, Bogota, 2011, ps. 169-212).
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4.6 Vale decir que existe cierta imposibilidad de tener un
juicio comdn que permit elaborar un cuadro de minimos para la
arquitectura constitucional del fallo, propio de la verdadera sentencia
constitucional, y asimétrico respecto del pronunciamiento que hagan
otras jurisdicciones aunque interpreten también a la Constitucién.

Bien dice Prieto Sanchis que

[...] “no existe una sola teoria de la interpretacién anterior al
neoconstitucionalismo, ni tampoco una sola alentada o fundada en
el mismo; desde el positivismo, en efecto, se ha mantenido tanto la
tesis de la unidad de respuesta correcta (el llamado paleopositivismo),
como la tesis de la discrecionalidad (Kelsen, Hart); y desde el
constitucionalismo, o asumiendo las consecuencias del mismo, resulta
posible encontrar también defensores de la unidad de solucién correcta
(Dworkin), de la discrecionalidad débil (Alexy) y de la discrecionalidad

fuerte (Guastini, Comanducci)” (1°°).

Cada una tiene parte de razén, y el enfoque que se haga divide los
sectores a considerar. Por un lado vemos el problema de la estructura
formal, con su anclaje en la teoria del proceso pero con particularidades
netamente diferenciadas en la resolucién; y por el otro, el aspecto que
ahora tratamos, que es la decisién propiamente dicha y las posibilidades
de modalizar el cumplimiento y la ejecucién de lo resuelto.

En algunas legislaciones se dan pautas para redactar una sentencia
constitucional. Dice Bhrunis Lemarie que [...]

“La sentencia debe contener: “1) Antecedentes: la identificacién
de la persona demandada y de la accionante, de no ser la misma
persona; la identificacidon de la autoridad, érgano, persona natural o
juridica, contra cuyos actos u omisiones se ha interpuesto la accién; 2)
Fundamentos de hecho: la relacién de los hechos probados relevantes
para la resolucién; 3) Fundamentos de derecho: argumentacién
juridica en que se sustente la decisién ; 4) Resolucion: la declaracién
de vulneracién de derechos, con determinacién de las normas
constitucionales violadas y del dafo, y la reparacién integral que

106 Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, p. 210.
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proceday el inicio del juicio para determinar la reparacién econémica,
cuando hubiere lugar” ('?7).

5. EL JUICIO DE PONDERACION

5.1 En la decisién tiene gran peso especifico el juicio de ponderacidn,
cuyo sentido consiste en ofrecer una justificacién argumentada con
solvencia, cuando se estd en presencia de razones de similar encuadre
y valor, aunque se manifiesten contrarios entre si.

Lo dicho sugiere que la ponderacién es un método para la resolucion
de cierto tipo de antinomias o contradicciones normativas. Desde
luego, no de todas: no de aquellas que puedan resolverse mediante
alguno de los criterios al uso, jerdrquico, cronolégico o de especialidad.
Es obvio que los dos primeros no son aplicables a los conflictos
constitucionales, que se producen en el seno de un mismo documento
normativo. No asi el tercero; por ejemplo, en la sucesién a la Corona
de Espana se preferird «el varén a la mujer» (art. 57.1 CE) y ésta es una
norma especial frente al mandato de igualdad ante la ley del articulo
14, que ademds expresamente prohibe discriminacién alguna por
razén de sexo (1%).

Sin embargo, el criterio de especialidad en ocasiones también puede
resultar insuficiente para resolver ciertas antinomias, concretamente
aquellas donde no es posible establecer una relacién de especialidad.
Ello ocurre en las que algunos han llamado antinomias contingentes
o en concreto (Guastini), o antinomias externas o propias del
discurso de aplicacién (Giinther), o mds comdinmente antinomias
entre principios. Moreso ha sugerido que ello ocurre cuando estamos
en presencia de derechos (y deberes correlativos) incondicionales y
derrotables, esto es, de deberes categéricos o cuya observancia no estd
sometida a la concurrencia de ninguna condicién, pero que son prima
facie o que pueden ser derrotados en algunos casos. Asi, entre el deber
de cumplir las promesas y el deber de ayudar al préjimo no se advierte
ninguna contradiccién en abstracto, pero es evidente que el conflicto

107 Bhrunis Lemarie, Roberto, Jurisprudencia constitucional vinculante, Cevallos, Quito,
2011, p. 100.
108 Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, p. 212.
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puede suscitarse en el plano aplicativo, sin que pueda tampoco
establecerse entre ellos una relacion de especialidad, concibiendo uno
de los deberes como una excepcién permanente frente al otro ('%).

5.2 La ponderacién es una herramienta de la razén; con ella se
puede hacer un test de equilibrios entre normas, principios y valores,
juzgando como lo hemos dicho con anterioridad: el principio se puede
volver una garantia inflexible, o una regla volatil, siempre que asegure
la mayor satisfaccién general de resultado (''°).

Fue Rawls quien introdujo esta suerte de eleccidén entre reglas
prioritarias, pero Alexy la formul6 en un plano de la filosofia para
los derechos fundamentales que ha trascendido por sus logradas
explicaciones.

En esta linea se puede afirmar que la ponderacién es un juicio de
valor, propio de quienes interpretan y deben elegir entre variables de
peso similar. La eleccién tiene mucho de discrecionalidad, de alli que
no siempre es posible utilizar este mecanismo.

En realidad es una estructura prevista sobre tres pilares: la ley de la
ponderacién, la férmula del peso y las cargas de la argumentacién.
Con el primero se interpreta, con el segundo se valora y con el tercero
se justifica.

5.3 La forma de elaborar una sentencia constitucional tiene en el
camino nimeros encuentros con dichos contrastes. Véase por ejemplo,
cuanto sucede en un proceso constitucional destinado a verificar
la legitimidad del acto de autoridad publica atacado por lesivo de
derechos individuales. Legalidad contra legitimidad, razones contra
discrecionalidades, siempre hay un paralelismo entre el derecho
constitucional violado y el principio constitucional en que se pretende
fundar la actuacién denunciada.

109 Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, p. 213.

110 Gozaini, Osvaldo A., Garantias, principios y reglas del proceso civil (Sobre el cambio
en los principios procesales), editorial académica espaiola, Madrid, 2012, ps. 145 y
ss.
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La concurrencia de derechos de igual valia son el nutriente que
alimenta de continuo la actividad de los jueces constitucionales. La
tarea del intérprete es decidir con acierto.

Pero ;qué sucede si no hay opciones a elegir? ;Qué ocurre si aparecen
lagunas en la ley? ;La omisién inconstitucional admite la generacién
de soluciones por via de sentencias?

La amplitud que tiene la respuesta depende de criterios legales
o disposiciones jurisprudenciales. En Ecuador, por ejemplo, el
articulo 429 de la Constituciéon de la Republica establece que: “La
Corte Constitucional es el mdximo drgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia [...]".
Mientras el articulo 436 (numerales 1 y 2) determinan que entre las
atribuciones que dispone la Corte constan la de ser la mdxima instancia
de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus
dictdmenes y sentencias. Sus decisiones tendrdn cardcter vinculante.
Asimismo podrdn expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
obligatoria respecto de acciones de proteccién, cumplimiento, Habeas
corpus, Habeas data, acceso a la informacién publica y demds procesos
constitucionales.

5.4 La teoria de Herbert Hart ("'") como anticipamos, fue la primera
que intent6 explicar con método descriptivo, la estructura del derecho
y su funcionamiento, sin considerar para ello la justificacién moral
de las pricticas juridicas. Hart elabora un discurso interesante que
aplica para la teoria del derecho, esbozando un supuesto de relaciones
entre eficacia y validez, posibilidades de interpretacién, vinculos entre
justicia y derecho y entre moral y derecho, més las condiciones de
existencia de un ordenamiento juridico y su aplicacién a casos limites
como el derecho internacional y el derecho de las sociedades primitivas.

Este concepto de derecho se aleja del pensamiento iluminista que
vefa al juez como mecdnico aplicador de la ley; e inclusive, es una
variable del pensamiento de Kelsen que entiende al juez como creador

111 Hart, Herbert, The concept of law, Oxford University Press, 1961. Version en espafiol
de Genaro Carrid, El concepto del derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1962.
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de derecho. En todo caso, estd abierto el problema de verificacién si
p
puede el juez o no ser creador de derechos.

Es cierto que la parte dispositiva de la sentencia es el resultado de un
acto de voluntad y que el juez al dictar la norma individual agrega una
serie de datos que no figuran en la norma general. Pero esto no implica
que el juez esté creando derecho. Si la norma individual dictada por
el juez, esto es, la parte dispositiva de su sentencia estd fundada en
una norma general creada por el legislador, parece exagerado hablar
de creacién del derecho. He sostenido —sigue diciendo Bulygin- que
el juez solo crea derecho cuando la norma general mediante la cual
justifica su decisién no es una norma creada por el legislador (%)

El discurso que trasciende sostiene la discrecion judicial, como
variante de seleccidn entre opciones de validez contrapuesta pero de
similar y posible aplicacién. Son los que llama casos dificiles porque
existe mds de una interpretacion razonable. La seleccién serd llamada
después juicio de ponderacidn.

En cambio, en los casos ficiles, se puede volver al silogismo propio
de la teoria de la subsuncién de los hechos en la norma, siendo en
ellos donde aparecen verdaderas restricciones para el juez.

Se ha dicho, evaluando esta teoria, que [...]: “Dado que el juez no
cuenta con normas precisas, debe elegir entre alternativas razonables;
la sentencia, en estas circunstancias, es esencialmente lo que el juez
quiere que sea, aunque dentro de los limites que los realistas pasan
por alto. La existencia de estos casos excepcionales permite que el
derecho cumpla su segunda funcién: dejar un margen de flexibilidad
a la regulacién de las relaciones sociales, que permita considerar las
circunstancias del caso concreto (la primera funcién es dar reglas
ciertas que regulen la conducta de los individuos). El juez encuentra
la solucién fuera de las normas o principios juridicamente vinculantes,
esto es, en normas no obligatorias” ('').

112 Bulygin, Eugenio, Los jueces jcrean derecho?, Isonomia n° 18, abril 2003, p. 7.

113 Cfr. Rodriguez, César, El debate Hart — Dworkin, Universidad de Los Andes, Bogota,
1977, p. 70. Zavala Egas, Jorge, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y
argumentacion juridica, Edilex, Guayaquil, 2010, p. 99.
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La teoria de la decisidn sostenida en la discrecionalidad de elegir
entre soluciones alternativas, no reconoce reglas de aplicacidn,
aunque se puedan formular estdndares de seleccién entre variables. La
prudencia tiende a evitar la arbitrariedad. Por eso Hart decia que [...]

“La decisién judicial, especialmente en materia de elevada importancia
constitucional, a menudo implica una eleccién entre valores morales, y
no meramente la aplicacién de algtin principio moral aislado, porque
es insensato creer que cuando el significado del derecho es dudoso,
la moral puede dar siempre una respuesta clara. En este punto los
jueces pueden hacer una eleccién que no es arbitraria ni mecdnica;
y aqui suelen desplegar virtudes judiciales caracteristicas que son
especialmente peculiares de la decisién juridica, lo que explica porque
algunos se resisten a calificar de legislativa a tal actividad judicial” ("').

6. LLAS RESERVAS MORALES

6.1 La descripcién de Hart fue polemizada por Ronald Dworkin,
quien no compartia la extensién de la discrecionalidad, ni aceptaba
la inexistencia de reglas ante el desconcierto, o la presencia de
disposiciones a resolver con alternancia.

El realismo que se habia impuesto al obrar jurisdiccional, quiere
encontrarle otros justificativos, dando lugar a la moral como un
principio ineludible.

Dworkin no se ocupé como Hart de todo el planisferio juridico, tan
s6lo acotd sus reflexiones a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos en casos de derecho constitucional y patrimonial.
Es cierto que vuelve con los casos dificiles (hard cases), y que antes
que formular precisiones, critica la concepcién positivista y utilitarista
del derecho, expuesta por quien habia sido su maestro: Hebert Lionel

Adolphus Hart.

6.2 Ladireccién de su pensamiento estd influida por cuanto significa
ser un juez del common law, destacindose ello cuando valora y justifica
la tarea de interpretacién con sujecién a pardmetros establecidos.

114 Hart, ob. cit., p. 252 (version espaiiola).
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La teoria de los principios refuta tres tesis positivistas: 2) que el derecho
consiste sélo en reglas, las que sélo con base en su origen pueden ser
examinadas por cuanto hace a su validez o pertenencia al sistema y
que sélo de esa forma se pueden distinguir de las normas de otros
tipos de sistemas normativos como seria la moral o las reglas de trato
social; &) que el juez en casos dificiles posee una facultad discrecional
que le permite decidir segn pardmetros extrajuridicos, y ¢) que en
casos dificiles el juez declara un derecho que ain no existe (*").

Contra de la tesis de la discrecionalidad judicial monta un método
que tiene al juez como mdximo expositor de capacidades extraordinarias
para resolver los dificiles casos donde las normas y reglas vigentes no
son claras o estdn ausentes, debiendo en tal caso preferir la mejor
justificacién moral para la decisién.

Replica la discrecionalidad de los casos dificiles sustituyendo la
ductilidad de eleccién por principios vigentes en el sistema juridico;
los que dice presentes aun en caso de inexistencia, por la sencilla razén
del valor moral de las sentencias.

Lo que Dworkin combate —dice Zavala Egas- es la tesis que el juez
pueda decidir segtin su criterio cuando se presentan problemas en
que no puede aplicarse ninguna norma juridica o que es contrario a
la justicia aplicar alguna. Es decir, cuando existe en el ordenamiento
alguna laguna sea del tipo normativa o axiolégica (cuando la solucién
que da el Derecho es injusta) entran a operar los principios propios
del sistema y, en consecuencia, no hay actividad discrecional del juez,
sino aplicacién de una norma, que es el principio, que lo vincula y
decide el caso. Es decir, la fuerza del Derecho es superada por los
jueces, pero juridicamente (''°).

6.3 La denominada teoria de la integridad requiere que se interprete
el orden vigente como expresién de un esquema coherente de
principios donde anidan la justicia, la equidad y la no violacién del
debido proceso.

115 Rojas Amandi, Victor Manuel, EI concepto de derecho de Ronald Dworkin, Amandi,
Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 14(1), 93-153.

116 Zavala Egas, Jorge, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion
Jjuridica, Edilex, Guayaquil, 2010, p. 103.
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Recordemos que Dworkin persuade con argumentos iusnaturalistas
de forma tal que no sorprende cuando asienta en la persona la accién
de actuar el derecho. Su recomendacién es que tome el derecho como
un dato interpretativo y que colabore a la construccién de la tarea
colectiva de justificacién y critica de las decisiones publicas.

El derecho para Dworkin no es un producto acabado ni tampoco
es la justicia. Es algo menos y algo mds. Es algo menos que la justicia
porque la coherencia -es decir la virtud de la integridad exige sacrificar
en algunas ocasiones la persecucién de los resultados justos. Es algo més
que las convenciones porque el derecho estd compuesto no sélo por
un conjunto de normas sino también por un conjunto de principios.

Dworkin sostiene una idea diferente de coherencia con las
decisiones del pasado, conforme a la cual son verdaderos derechos
y responsabilidades de los ciudadanos, no sélo los explicitamente
contenidos en tales decisiones, sino también los que se siguen de
los principios de moralidad politica que esas decisiones explicitas
presuponen por via de justificacién. A esa peculiar idea de coherencia,
que hace derivar de las leyes y otras pautas establecidas en el pasado
toda la serie de derechos y deberes de las personas a que acabo de
aludir, es a lo que Dworkin Ilama integridad; y, segin ¢él, en la
medida en que preside la préctica juridico-politica, puede decirse
que los ciudadanos son tratados como miembros de una verdadera
comunidad. Para Dworkin la integridad constituye el valor supremo
del Derecho entendido como practica social especifica, un valor que
una interpretacién adecuada descubre como ya presente en la prictica
y que, al mismo tiempo, la guia u orienta (7).

6.4 La integridad que pide para decidir casos dificiles comienza
con la coherencia. Con ella pretende que el tribunal contintde con
soluciones iguales en casos simétricos. Se puede expresar como una
coherencia institucional, por el valor vinculante que subyace en el

principio de igualdad.

Estos principios también tienen sustento moral, de moralidad
politica, desde que no seria justo ni razonable que un juez se apartara
del precedente sin una justificacién de sus actos.

117 Arrieta Castafieda, Ricardo, La nocion de integridad en la teoria del derecho de Ronald
Dworkin, en http://iusconstifil.blogspot.com.ar/2009.
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Dice Dworkin que esto es [...] “una comunidad gobernada por una
concepcién tnica y coherente de justicia, equidad y debido proceso
procedimental en la relacién correcta”. El valor de la integridad estd
conectado, por tanto, con los valores morales de la justicia, la equidad
y el debido proceso, sin confundirse con ninguno de ellos. Segtin lo
expuesto la integridad constituye un valor diferente de la justicia y de
la equidad. Pero, como también quedé apuntado, implica a ambas.
Significa coherencia en la concepcién de justicia y equidad que se
mantiene como subyacente a las normas vigentes con la que se opera al
interpretarlas y aplicarlas. Requiere que esa concepcién esté integrada
por principios de justicia y principios de equidad en la proporcién
debida. Dworkin subraya esta complejidad de la concepcién, esta
articulacién de principios diversos (''%).

Con los principios queda de lado el método silogistico, el que se
usa como suplencia y con expresiones que siempre evocan valores
morales y/o politicos, como la igualdad, la justicia, la solidaridad, el
progreso, la paz, etc. La interpretacién de estas memorias involucra,
inevitablemente, juicios de valor, porque reenvian a las doctrinas
morales, a las ideologfas politicas de los intérpretes, incorporando estas
doctrinas al Derecho en tanto son criterios de validez de las reglas (*°).

7. EL DERECHO DUCTIL

7.1 Sin que se vea esta presentacién de doctrinas relevantes como
una evolucién precisa de la teoria de la interpretacién, es mejor
comprenderlas en el marco de las influencias externas e internas que
tiene el juez constitucional al tiempo de elaborar la sentencia.

Zagrebelsky introduce en el ensayo “El derecho diictil” ('*°) la variable
de los influyentes externos, como el entramado étnico, religioso,
y g
politico y cultural que se relaciona con la vida. Con este reconocimiento
de factores considera que ninguna norma juridica puede ser resultado
q g ) P

118 Arrieta Castaneda, Ricardo, La nocion de integridad en la teoria del derecho de Ronald
Dworkin, en http://iusconstifil.blogspot.com.ar/2009.

119 Zavala Egas, ob. cit., p. 106.

120 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, varias ediciones. Nosotros seguimos: E/
derecho ductil. Ley, derechos, justicia (Traduccion de Marina Gascon) 5 edicion,
Madrid, Trotta, 2003, 156 paginas.
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de una apetencia individual y menos ain convertirse en un esquema
impuesto a la generalidad.

Cuando se trabaja con la Constitucién hay una tendencia clara en
considerarla como un cuerpo fundamental intangible que contiene
garantias y derechos pensados una vez y para siempre. Implicita se
encuentra la soberania del reglamento y la organizacién politica del
Estado sobre ciertas bases ideoldgicas.

Lo interesante del enfoque que trae el ex presidente de la Corte
Constitucional italiana es que esta idea de soberania -entendida
originariamente como situacién eficiente de una fuerza material
empenada en construir y garantizar su supremacia y unicidad en
la esfera politica-, se encontraba implicito el principio de exclusiéon
y beligerancia frente a lo ajeno. El Estado soberano no podia
admitir competidores; si se hubiese permitido una concurrencia, el
estado habria dejado de ser politicamente el “todo” para pasar a ser
simplemente una “parte” de sistemas politicos mds comprensivos,
con lo que inevitablemente se habria puesto en cuestién la soberania.

7.2 Cuando se debilita el poder interno de la Constitucién aumenta
el poder de sujecién que generan las reglas, pero al mismo tiempo
el punto de convergencia del ordenamiento juridico es la Norma
Fundamental. Es aqui donde radica esa “ductibilidad” de los textos
constitucionales.

Es ductil porque siendo un ordculo donde abrevar, admite —como
también lo hizo Hart- una especie de “textura abierta del Derecho”,
en donde los diferentes valores, incluso los heterogéneos, puedan
coexistir en pacifica armonia.

Si valoramos la reflexién cientifica sobre el derecho publico en estas
décadas, notamos que los términos y los conceptos empleados son
basicamente los mismos de otros tiempos, que han sido heredados
de la tradici6n; ahora bien, ya no producen significados univocos y
estables. Por ende, el rasgo mds notorio del derecho publico actual no
es la sustitucién radical de las categorias tradicionales, sino su pérdida
de la posicién central. Hoy en dia el significado debe ser construido.
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Las sociedades pluralistas actuales (sociedades marcadas por las
presencia de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos
diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse
exclusivo o dominante), esto es, las sociedades dotadas en su conjunto
de cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucién no la tarea
de establecer directamente un proyecto predeterminado de vida en
comdn sino la de realizar las condiciones de posibilidad de la misma.
Desde la Constitucién, como plataforma de partida que representa la
garantia de legitimidad para cada uno de los sectores sociales, puede
comenzar la competicién para imprimir al Estado una orientacién
de uno u otro signo en el dmbito de las posibilidades ofrecidas por
el compromiso constitucional. En ese sentido, hay quienes plantean
sustituir la soberania del Estado por la soberania de la Constitucién

(121)'

Esta linea argumental no escapa al positivismo que ilustra el tiempo
cuando se profiere la tesis, pero a diferencia del imperio de la ley, se
entiende que la Constitucién profundiza el principio de legalidad,
abarcando al ejercicio de la administracién, como a todos los espacios
donde el que crea la ley como el que la e¢jecuta o juzga, también estdn
comprendidos.

7.3 En la doctrina del siglo XIX, existia una clara distincién: la ley
era una regla establecida por el legislador en un momento concreto,
mientras que los derechos aparecian como pretensiones subjetivas
vélidas por si mismas, con independencia de lo que dispusiera el poder
legislativo. Esta idea tipicamente iusnaturalista implicaba diferenciar
entre aquélla, la ley, que surgfa por decisién de un cuerpo estatal, y
los derechos que tenian una existencia auténoma. Esta separacién ya
aparecia en Hobbes quien delimitaba el campo de la ley (/ex), que
siempre significaba vinculo, y el campo del Derecho (7u5) que implicaba
libertad en todo caso.

Después de examinar las concepciones francesa y norteamericana
sobre el tema expuesto, el autor defiende que el proceso constitucional
europeo contemporaneo se apoya mds en el modelo anglosajén -segtin
el cual la ley deriva de los derechos y no al revés-, que en el modelo
francés -supuesto contrario al anterior-. Esta serfa una concepcién

121 Zagrebelsky, ob. cit., p. 123.
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publica y objetiva, legislativa o legalista, si se quiere; aquélla, pre-
estatalista, subjetivista y de corte jurisdiccional. No obstante lo
expuesto, la concepcién relativa a los derechos se coloca, en el dmbito
europeo, en una posicion equidistante. Se separa de la idea francesa
del fundamento juridico exclusivo en la ley, pero no niega a ésta un
fundamento auténomo propio ('*%).

Al considerar el problema del control de constitucionalidad,
Zagrebelsky divide el espacio de los sistemas en dos grandes bloques:
uno de control abstracto (tipicamente europeo), que protege el
orden constitucional en su vertiente global; y otro de control difuso
(caracteristico del mundo anglosajén), de proteccién concreta de los
derechos subjetivos.

7.4 Comienza aqui cuanto interesa plantear en este capitulo. Asi
como el siglo XIX dio valor superior a la interpretacién auténtica de la
norma, que por ello solo seria vélido cuando lo realizara el parlamento
legislador, dando por cierto y consecuente, que el juez serfa inicamente
la “boca de la ley”; el siglo XX en sus primeras décadas cuestion6
ese poder y lo encomendé a la jurisdiccién, creando tribunales
constitucionales que defendieran a la Constitucién en sus dogmas.

La tarea fue de pura ejecucion. La norma no se podia alterar y por
eso la principal funcién de los tribunales constitucionales de otrora fue
proteger que la Constitucién no sufriera restricciones, alteraciones o
modificaciones. El concepto de los derechos individuales proveniente
del derecho civil, como el derecho subjetivo piblico (como garantias
y derechos para todos) acufiado en las Constituciones, reunié la
necesidad de tener un entendimiento comun, que fuera superior a la
voluntad del intérprete.

La solucién se produjo mediante la constitucionalizacién de los
derechos, que implicé la unién de dos tradiciones: la de los derechos
vinculados a la justicia y la de los derechos vinculados a la libertad
('*). Todo esto significé darles la fuerza normativa de que gozan los

122 Martinez, Faustino, comentario a la obra de Zagrebelsky, en Revista de estudios
historico-juridicos, n°® 27, Valparaiso, 2005, p. 632.
123 Ibidem, p. 634.
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textos constitucionales, considerados ahora como auténticas normas
juridicas y no como simples panfletos ideolégicos, trasuntos del modo
de pensar de la correspondiente faccién que ostentaba el poder politico.

7.5 Los cimientos de la estructura formal de la sentencia que dicta
el juez constitucional se encuentran conmovidos con esta posicion.
Hart pensé en la ponderacién y Dworkin en las reservas morales; pero
ahora Zagrebelsky, afirma que el derecho se compone con principios
y reglas. Los primeros se guardan en la Constitucién (justicia, por
ejemplo), los segundos son encargos de viabilizacién por los agentes
jurisdiccionales.

Junto a los derechos, el constitucionalismo moderno establece
otra segunda nota novedosa: la fijacién por medio de normas
constitucionales de principios de justicia material, orientados a influir
en la totalidad del ordenamiento juridico. Su justificacién radica en
las consecuencias perniciosas y en los costes sociales que provocan los
derechos orientados a la libertad exclusivamente. Los limites cldsicos
del “orden piblico” y de las “buenas costumbres” han dado paso a la
idea de justicia material como objetivo que el poder puiblico busca
conseguir. El Estado no sélo impone, sino que ha de incitar a los
ciudadanos a la consecucién de ciertos fines. Por ese motivo, dice
el autor, que el Derecho es el conjunto de condiciones en las que
obligatoriamente deben moverse las actuaciones publica y privada
para la salvaguardia de intereses materiales no disponibles, superando
asi las concepciones kantiana y hegeliana. Existe, por tanto, un orden
por encima de las voluntades individuales. Las consecuencias de la
constitucionalizacién de los principios de la justicia son los siguientes:
oposicién a la fuerza disgregadora de los derechos individuales, de
suerte tal que la potencia de agresor o disgregador de los derechos
(sobre todo, los orientados a la voluntad) hace que la justicia aparezca
como un elemento dulcificador, rechazando el mito liberal de que la
suma de voluntades particulares produce el orden; recuperacién por el
Estado de competencias politica en el campo econémico: ese Estado
ya no es una instancia neutral, abstencionista, ni tampoco ha de actuar
de modo subsidiario; el Estado no es un mal, sino un elemento bdsico
para conseguir el orden de justicia no espontdneo y es en el aspecto
econdémico donde se potencia dicha actuacién, desempenando una
labor de proteccién activa (el Estado social de Derecho encaja aqui
a la perfeccién, poder que reconoce la propiedad privada y la libre
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iniciativa, al mismo tiempo que valora las exigencias de la justicia
para la tutela de las necesidades generales); cambio en la relacién
del hombre con el medio ambiente: los derechos-voluntad deben
ser ejercitados en un marco que permita garantizar la supervivencia
y asegurar una equitativa y genérica utilizacién de los recursos por
parte de todo el mundo; desconfianza del hombre frente al hombre,
cuyo exponente supremo es el ejemplo de Auschwitz, que implica
la exigencia de plegar la propia voluntad para aceptar las demds
voluntades y convertirla en un posible objeto de juicio de validez
formal y material (1%).

El bastimento ideoldgico de los principios se deja en el juez, para
que actuando en el caso concreto no pierda de vista cuanto persigue
el orden legal general. En la busqueda del equilibrio no hay métodos
previstos. La variedad y la ausencia de una jerarquia entre los mismos
interactiian. La interpretacién ha de guiarse por el intento de conciliar
seguridad y justicia, es decir, la atencién al caso concreto de acuerdo
con criterios equitativos, a la vez que se consigue el respeto mayor
posible al ordenamiento juridico.

124 Martinez, Faustino, resefa de la obra “El derecho ductil. Ley, derechos y justicia”, de
Gustavo Zagrebelsky, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, volumen XLII,
n° 124 (ene/abril, 2009), p. 417.
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CAPITULOV

CONSTRUCCION DE LA SENTENCIA SOBRE
PRECEDENTES

1. LA INFLUENCIA DEL PRECEDENTE

1.1 Cada una de las posiciones resguarda un temperamento propio
en los que pueden sumarse convicciones y creencias que aumentan
los materiales propios de una obra intelectual como es la sentencia.

Es indudable que lo intuitivo forma parte del elenco, pero en
la rigidez de los principios impuestos para la justificacién o loa
argumentacién, su alegato bien podria ser llamado “designio de
arbitrariedad”.

En nuestro derecho —dice Lorenzetti- son los principios juridicos
los que cumplen la funcién de evitar el subjetivismo. Los tratados
internacionales y la constitucionalizacién del derecho civil han
impactado fuertemente en este tema, incorporando un catdlogo
impresionante de principios de toda indole, con ubicacién normativa.
La ley también los incorpora con una frecuencia abrumadora,
tendiéndose a legislar por principios y no por supuestos de hecho.
De este modo, los principios se aplican no tanto por ser tales, sino
por tener reconocimiento constitucional ('*).

1.2 Para evitar la dispersién y provocar una suerte de “funcién
nomofildctica” o depuradora de la decisién, la tendencia a seguir lo
resuelto por tribunales superiores es una manifestacién elocuente.

125 Lorenzetti, ob. cit., p. 210.
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En los tribunales constitucionales es un designio habitual, pero en
los modelos de control difuso, donde se resuelve por caso, la validez
del criterio uniforme y repetido no tiene tantos adeptos ni defensores.

Algunos afirman que esto es un riesgo por el poder que tiene el juez
que se aisla para dar convicciones singulares segtin su criterio.

<« . . . 7’ ’ .

Los tribunales de superior jerarquia o de tltimo grado, aparte de la
preeminencia jerdrquica, formal o material, de que estdn investidos
por sobre los jueces y tribunales que les siguen en grados inferiores,
ejercen una cierta autoridad implicita que viene determinada a nuestro
modo de ver por los siguientes factores:

“a) generalmente estdn integrados por los jueces mejor calificados,
con mayor experiencia, aquellos que gozan de cierto prestigio o
reconocidas cualidades al realizar su funcidn;

“b) encabezan a un gran niimero de jueces que por lo regular procuran
que sus fallos no sean revocados por sus superiores jerdrquicos, con
el fin de propiciar las condiciones que les permitan ascender en el
organigrama judicial; y

“c) el ndmero de jueces que los integran, permite inferir que los
criterios por ellos sustentados tienen como base andlisis exhaustivos,
seriamente discutidos y razonados acerca de la cuestién planteada,
por lo cual deben tomarse como pautas a seguir por el resto de los
juzgadores” ('%°).

El precedente es un concepto huidizo, del que nos ocuparemos
mds adelante, que a los efectos de formar y fundar la sentencia
constitucional recibe el contrapeso de varios contingentes. Uno es el
concepto propio para entender cuindo hay precedente vinculante;
otro es la reiteracién del supuesto fictico; ademds cercena el iura
novit curia (el juez conoce el derecho) y limita el principio tedrico de
la jurisdiccién afincado en el poder del iudicium (decir el derecho),
porque otro lo dice por éL.

126 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La jurisprudencia obligatoria de los Tribunales del
Poder Judicial de la Federacion, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n°® 83
(mayo/agosto 1995), p. 233.



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 127

Suele establecerse una diferencia entre doctrina constitucional
proveniente de la sentencia que la elabora, y jurisprudencia
constitucional vinculante. La Corte Constitucional de Colombia
(*7) sostiene que [...]: “Al senalar a las normas constitucionales como
fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualificacién
adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su alcance
y pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete
autorizado de la Constitucién. Que, de ese modo, la aplicacién de las
normas superiores esté tamizada por la elaboracién doctrinaria que
de ellas haya hecho su intérprete supremo. Como la Constitucion es
derecho legislado por excelencia, quien aplica la Constitucién aplica
la ley, en su expresién mds primigenia y genuina. Es preciso aclarar
que no es la jurisprudencia la que aqui se consagra como fuente
obligatoria. Si el juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de la ley,
el criterio del intérprete supremo de la Carta deba guiar su decision.
Es claro eso si que, salvo las decisiones que hacen trénsito a la cosa
juzgada, las interpretaciones de la Corte constituyen para el fallador
valiosa pauta auxiliar, pero en modo alguno criterio obligatorio [...].

Cuando el juez razona por analogfa, aplica la ley a una situacién no
contemplada explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los
efectos de su regulacién juridica, ala que si lo estd. Esta modalidad se
conoce en doctrina como analogia legis, y se 1a contrasta con la analogia
juris en la cual, a partir de diversas disposiciones del ordenamiento,
se extraen los principios generales que las informan, por una suerte
de induccidn, y se aplican a casos o situaciones no previstas de modo
expreso en una norma determinada’.

1.3 Ulpiano decia que [...] “Jurisprudentia est divinarum atque
humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia” (jurisprudencia
es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo
justo y de lo injusto). Mdxima que ha perdido vigencia, para radicar
hoy en un sentido més técnico en el que se aglutina una dimensién
empirica y otra de valores (axioldgica), dentro de lo que se conoce
como teorfa tridimensional del derecho.

Pero la jurisprudencia constitucional suele encontrar mejor recepcién
actuando como facilitador en la teoria de la decisidon.

127 Sentencia C 083/1995.
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De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la integracién
de la unidad normativa por parte de la Corte es un mecanismo
excepcional, que opera “... cuando ella es necesaria para evitar que
un fallo sea inocuo, o cuando ella es absolutamente indispensable
para pronunciarse de fondo sobre un contenido normativo que ha
sido demandado en debida forma por un ciudadano. En este tltimo
caso, es procedente que la sentencia integre la proposicién normativa
y se extienda a aquellos otros aspectos normativos que sean de forzoso
andlisis para que la Corporacién pueda decidir de fondo el problema
planteado”. A partir de esta regla, la Corte ha diferenciado dos planos
en que resulta aceptable la integracién de la unidad normativa.
El primero procede en los casos en que las expresiones acusadas
no configuran en si mismas una proposicién juridica auténoma,
bien porque carecen de contenido dedntico claro o requieren ser
complementadas con otras para precisar su alcance. El segundo es
aplicable cuando si bien lo demandado conforma una proposicién
normativa autbnoma, tiene un vinculo inescindible con otros textos
legales, de manera que si se omitiera la integracién, la decisién que
adopte la Corte resultaria inocua. Igual criterio es utilizado cuando
dicho vinculo se predica de una norma prima facie inconstitucional

(128).

1.4 En sintesis, la teorfa de la decisién en materia de sentencias
constitucionales navega en un mar de incertidumbres. No hay limites
claros entre cuanto significa interpretar los hechos y el derecho para
alcanzar un resultado valioso; respecto del argumento que se utiliza
en la justificacion.

Bien pueden ser también etapas de un mismo procedimiento, en los
que las herramientas de uso son diversas o compiladas. Vale decir, o
se utiliza un solo método de interpretacién o varios al mismo tiempo.

En prieta sintesis se vuelve al planteo entre originalistas que no
quieren que los jueces hagan prevalecer en la decisién sus propios
valores y criterios; y 7o orz'gz'mzlz'sms que no tienen en cuenta este
cartabén por interpretar que la Constitucién tiene un marco de
adecuacién a la realidad viviente.

128 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C- 634/11.
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2. MODELOS Y PROBLEMAS DEL PRECEDENTE

2.1 La jurisprudencia tiene un enorme interés prictico al dar
certidumbre y previsibilidad al justiciable. Sin embargo, cuando
el precedente es de seguimiento obligatorio tiene el contrapeso de
impedir al juez la libertad de interpretacién.

;Conspira ello con su independencia funcional?

A veces la decisién judicial estd liberada de ataduras y cualquiera
sea la jurisdiccion que intervenga, puede realizar una lectura singular
del derecho que al caso corresponde aplicar. De suyo, el sistema no
impide que exista un fallo final de los superiores tribunales que fije
un criterio definitivo que puede o no ser obligatorio. En cambio, en
algunos regimenes esa conflanza no existe con tanta libertad, y se
condiciona al magistrado a través de las propias leyes y reglamentos
procesales.

2.2 Con la revolucién francesa y los cédigos que se dieron en el
siglo XIX, especialmente el cédigo Napoledn de 1804, la ley era una
declaracién soberana que no podia cambiarse; solamente el legislador
tenia facultades de interpretar la voluntad popular. Inclusive, la
costumbre no constituia un verdadero derecho sino en los casos en que
las normas se remitieran a ella (cfr. art. 17 del Cédigo Civil argentino);
obviamente, en este contexto, la fuerza obligatoria de la sentencia no
avanzaba los limites objetivos y subjetivos de la cosa juzgada.

Pero contra esta corriente propia del legalismo francés reaccioné
el resto de Europa, sin contar con manifestaciones de los tribunales
franceses que reclamaron por una “jurisprudencia constante” (**). Es
el tiempo de la “doctrina legal”, que permitié, a partir de la reiteracién
de supuestos analizados sobre puntos idénticos o similares, una guia
u orientacién de los tribunales superiores hacia los jueces inferiores.

“No se trataba de que los jueces tuvieran la obligacién de decidir el
caso de la misma manera como se habian decidido casos anteriores.

129 Lopez Medina, Diego Eduardo, E/ derecho de los jueces, Legis, Colombia, 2006 (2*
ed.), p. 9.
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La doctrina legal no era, en ese sentido, el mismo stare decisis de la
tradicién anglosajona. Se trataba, mds bien, de obligar a los jueces
inferiores a respetar el sentido o significado abstracto (esto es, sin
relacién a hechos concretos) que la Corte de Casacién habia dado
a una disposicién legal de manera constante. Se referia, pues, a un
respeto conceptual al sentido fijado para la norma en varias sentencias.
En el stare decisis anglosajén, en cambio, el énfasis se daba a la idea
(mds mecdnica) de que casos iguales se fallaran de manera igual a los
casos ya fallados. En el stare decisis, por tanto, habia menos necesidad
de respetar la tradicidn interpretativa del caso anterior, pero mayor
apremio a decidirlo de igual manera si sus hechos eran andlogos. Esto
hacia, por ejemplo, que una unica sentencia reciente de un tribunal
anglosajon estuviera cubierta por la fuerza analdgica del szare decisis”

(130)'

Con la casacién francesa hasta la elaboracién del modelo puro

inspirado por Calamandrei, la idea fue que el control de legalidad
debia asegurar una exacta observancia y la uniforme aplicacién de la ley,
entendidos, precisamente, no como valores diversos o divergentes, sino
como aspectos complementarios e integrados de la misma funcién (*').

Por su lado, los Tribunales Constitucionales se ocuparon de la

interpretacion constitucional provocando una fisura en el poder de
interpretacién judicial que adn persiste, pues a pesar de la potestad que
mantiene la magistratura ordinaria para continuar siendo custodios

130 Lopez Medina, ob. cit., p. 10.
131 Asi lo explica Michele Taruffo, quien agrega [...] “Como ha sido considerado

recientemente, la Casacion entiende la nomofilaquia mas que como una actuacion
del ius litigatoris que del ius costitutionis, privilegiando precisamente las exigencias
de justicia del caso concreto sobre aquellas de la uniforme interpretacion de la ley.
En esta direccion operan diversos factores concomitantes y conexos, que van desde
la tendencia de las partes a buscar en la Casacion una victoria no conseguida en los
grados de mérito antes que la exacta interpretacion de la ley, hasta la incapacidad de la
misma Corte de dar a la propia funcion un ordinario desarrollo, privilegiando cuestiones
de mayor importancia y elaborando ““politicas de la interpretacion™ de las normas
de significado muy dudoso. En sustancia, no pudiendo elaborar lineas interpretativas
generales, coherentes y organicas, la Casacion transforma su propio rol en el de un
tercer juez de la justicia del caso concreto” (Taruffo, Michele, EI vértice ambiguo.
Ensayos sobre la Casacion Civil, Biblioteca de Derecho Procesal n° 2, coleccion
dirigida por Juan Monroy Géalvez y Juan José Monroy Palacios, Palestra, Lima, 2005,
ps. 156/157).
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de la Constitucién, no estd en las posibilidades del juez europeo la
declaracién de inconstitucionalidad.

2.3 América ha conservado el criterio de mantener en la jurisdiccién
pura (sedes judiciales) tanto el juicio ordinario como el constitucional,
aunque en estos ultimos, el peso de las sentencias de los Tribunales
o Salas Constitucionales influye notoriamente en el seguimiento
posterior.

En consecuencia, la existencia de diversos sistemas, en los cuales, las
fuentes del derecho, la relacién entre las diferentes ramas y érganos
del poder y el papel mismo de la teoria juridica son diferentes, hace
necesario replantear la clasificacién tradicional ('*?), que recoge de
los cédigos sustanciales las reglas de la interpretacién y aplicacién
normativa.

Si antes fue légico esperar del legislador la creacién normativa, y
dejar s6lo en él la potestad de alteracién, cambio y, también, la misma
interpretacion, en la actualidad el protagonismo judicial trabaja sobre
bases distintas a las recibidas.

El control de constitucionalidad en materia de normas fundamentales
y derechos humanos; como la fiscalizacién del principio de legalidad,
no admiten hoy distinciones ni sutilezas porque el esquema de fuentes
ya no es sumiso a la voluntad del legislador ni al imperio de las normas;
todo lo contrario, ellas serdn legitimadas con el control de aplicacién
libre y sin condicionamientos que el juez pueda realizar en cada caso
concreto.

Esto no se obstaculiza por la existencia de una interpretacién
vinculante. Vale decir, no se altera ni afecta la independencia judicial
cuando ha sido un superior jerdrquico el que ha desenvuelto una
sentencia orientativa u obligatoria.

En ambas situaciones, es decir, tanto en la jurisdiccién ordinaria
como para la Constitucional, y aun entre ellas, es un precedente que

132 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Introduccion al Derecho, Temis, Bogota, 1994, ps.
252 y ss.
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deberd aplicarse, teniendo en cuenta que la produccién de fuentes
q
puede llegar, inclusive, del derecho transnacional ('*).

3. LA DOCTRINA LEGAL

3.1 Cuando en el control difuso se resuelven casos concretos, que
por su naturaleza son conflictos entre partes conocidas y sujetas al
principio dispositivo donde la cosa juzgada solo alcanza a quienes

133 Dicha esta conclusion en el marco que vincula la independencia judicial con la
influencia en ella de jurisprudencia vinculante; pues nos hemos pronunciado, antes
de ahora, sobre lo pernicioso que significa el modelo en el sistema de control de
constitucionalidad difuso que caracteriza nuestro pais. Si obligamos a los jueces
a respetar y seguir los fallos de los tribunales superiores estariamos privando al
mecanismo difuso de su “quintaesencia”, porque ya no habria interpretacion alguna;
mas bien, existiria un actividad mecanica de adecuacion que nos parece impropia
en la tarea jurisdiccional. Asimismo, el principio juridico que postula el iura novit
curia, segun el cual el juez conoce del derecho y lo aplica sin necesidad de seguir las
pretensiones de las partes, también quedaria sin respaldo suficiente, por cuanto tampoco
el juez aplicaria el derecho que “le corresponde a su saber y entender”, sino el que otros
le indican debe utilizar. Si aquel estuviese errado, o su interpretacion fuese fugitiva
del ordenamiento juridico, las instancias de apelacion solucionarian el equivoco o la
arbitrariedad, dando una vez mas seguridad e igualdad al sistema. El proceso mismo
en su sistematica de llevar garantia a los justiciables, se enfrentaria con un sustancial
perjuicio en los derechos que son actuales y presentes, al tener que aplicar situaciones
distintas con sus soluciones. La misma norma considerada en abstracto, tendria idéntica
aplicacion aun cuando los casos no fuesen absolutamente idénticos. Y bien sabemos
que en cuestiones de derecho, cada problema es un mundillo de alternas posibilidades
de pacificacion.

Un nuevo interrogante: ;no estaria el juez que aplica el precedente dando efectos
retroactivos a la ley individual que aplica al presente?

En la piramide ideal que kelsen imaginara, las sentencias individuales son las leyes del
caso concreto, no las que se crean y proyectan con alcances generales. Es evidente que el
stare decisis obraria en contra de los términos anteriores, dando permanente actualidad
a una situacion que, en los hechos, devino abstracta. De igual modo, un contingente
procesal también se pone en cuestion cuando se lo extiende incausadamente. La cosa
juzgada, con sus efectos y alcances no puede alcanzar a terceros que no fueron parte
en los hechos, de manera que resolver extensivo a ellos la situacion de derecho creada
para otro caso, violenta y sacrifica esta forma de dar seguridad y justicia. De todos
modos, el problema de la uniformidad de la jurisprudencia, que es en definitiva el
problema a resolver y que inspira la sistematica del “precedente obligatorio”, no se
resuelve —entendemos- prohibiendo a los jueces interpretar como el sistema difuso
los autoriza; en todo caso sera hora de abordar la tematica a partir de la necesidad de
verdaderos tribunales de casacion e interpretacion constitucional (Gozaini, Osvaldo
Alfredo, Respuestas Procesales, Segunda Parte, Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 341 y
ss.).
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han sido partes, derivar el resultado como obligatorio para otros es
un problema.

El antecedente no suele influir en procesos iguales salvo en lo que
podriamos denominar como “doctrina legal” que es la interpretacién
consistente y reiterada sobre la orientacién que deben seguir algunas
disposiciones de fondo o de orden procesal.

3.2 El funcionamiento de la jurisprudencia no es simétrica ni tiene
iguales expansiones cuando se trata de actividad dispuesta en procesos
constitucionales, que en Argentina o México, tienen una comprensiéon
mds amplia respecto a aquellos que definen como tales solo a los
procesos desarrollados ante el Tribunal Constitucional.

Por via de principio, los procesos constitucionales son todos aquellos
donde estdn en juego derechos constitucionales, de modo tal que la
funcién jurisdiccional tiene o adopta un rol social comprometido con
la fiscalizacién de la supremacia y a tono con el principio “pro homine”.

En procesos comunes las sentencias definitivas no suelen recibir
revisién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién; bésicamente
porque el esquema funcional de los recursos es excepcional y
condicionada, y en materias de derecho comuin y/o procesal solo tienen
cabida cuando el vicio de la sentencia es de arbitrariedad manifiesta,
que se considera una cuestién constitucional.

3.3 Se recibe la influencia de la la sentencia pronunciada por la Corte
Suprema de EEUU en el famoso caso “Marbury vs. Madison” (1803)
cuando se afirmé que si una ley resulta contraria a la Constitucién,
o se encuentra en conflicto con la constitucional, al punto de tener
que desestimar una u otra, era deber de ese cuerpo superior de justicia
determinar el derecho aplicable, por ser una funcién esencial del
poder de la jurisdiccién. De este modo, sin crear ninguna justicia
especializada, permitié a todos los jueces concretar en cada proceso
la fiscalizacién de la supremacia de la norma fundamental. La
caracteristica comun de ellos es que activan un control “a posteriori”, a
diferencia del control 4 priori o preventivo que permiten otros modelos.
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La funcién del juez en este mecanismo depende de sus decisiones,
porque puede ser prudente y precavido eludiendo el compromiso de
interpretar la ley con argumentos posibles como la ausencia de peticién
expresa, las cuestiones politicas, o directamente aplicar la politica de
la autorrestriccién. O, en su caso, propiciar el activismo responsable y
tomar entre sus funciones esenciales el desarrollo de la interpretacién
constitucional.

Aqui poco se puede agregar, porque como advierte Peter Hiberle,

[...]

“Hay fases y sentencias particulares en las que un tribunal
constitucional nacional o europeo interviene ampliamente en el
espacio politico (se hallan ejemplos tanto en los EE.UU. como en
Alemania); hay fases en las que uno de ellos, por ejemplo el Tribunal
Constitucional alemdn, quizds también bajo la presion de la ciencia,
se retracta algo (por ejemplo, respecto de la libertad de reunién) o
deberia hacerlo (por ejemplo, la relacién de la libertad de opinién
respecto de la proteccién del honor). Mucho hay que agradecer aqui
al tacto y delicadeza, a la sensibilidad politica del juez constitucional,
pero también a las necesidades del bien comun y a los postulados de
la justicia (lo dltimo, por ejemplo, justifica las grandes decisiones
fiscales del Tribunal Constitucional alemdn: porque el Parlamento

ha fallado a lo largo de décadas)” (**4).

3.4 Vincular esta forma de actuacién con las sentencias pronunciadas,
muestra actividades con origen diverso, en la medida que la peticién
de control se puede plantear en un proceso directamente por el
interesado (control directo, o por via de accién); o bien plantearse
la inconstitucionalidad dentro de una instancia abierta cual si fuera
una excepcién o defensa; o bien introducir el problema constitucional
como un deber del oficio, sin que las partes lo pidan, permitiendo
una declaracién de inaplicabilidad (efecto individual vilido sélo entre
partes litigantes), o de inconstitucionalidad (efecto erga omnes), esto
es, aplicable a todos a quienes la norma va dirigida.

134 Hiberle, Peter, La jurisdiccion constitucional en la fase actual de desarrollo del
Estado Constitucional, en “Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (con especial
referencia al Tribunal Constitucional aleman)”, por Konrad Hesse y Peter Héberle,
Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional n° 3, Porrtia, México, 2005, ps.
145/6.
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Ahora bien, el sistema difuso amplia las potestades de intervencién
e interpretacion hacia todos los jueces, pero hay que tener mucho
cuidado para entenderlo como “sistema americano”, en la medida
que Latinoamérica no tiene el esquema procesal de Estados Unidos.

Es cierto que en toda América priva la doctrina de la confianza en los
jueces con lo que ello implica y trasciende al sentido de poder controlar
la constitucionalidad de las leyes; pero en el “common law” se presta
suma atencién a la confiabilidad y honorabilidad de sus jueces, y por
eso es tan importante la primera instancia, en lugar de los tribunales
de apelaciones del “civil law” que se distinguen por la formacién de
la jurisprudencia o doctrina judicial.

La fuerza del juez americano estd en sus potestades, antes que
en las leyes. Tiene un sistema donde el poder se tiene y se ejerce,
sin limitaciones obstruccionistas afincadas en principios estancos
(como la bilateralidad y la contradiccién) o en solemnidades
inatiles que solamente sirvieron para hacer del proceso una regla de
comportamientos y actitudes, de acciones y reacciones, de alegatos
y réplicas, en los cuales la verdad de los hechos ha quedado bastante
difuminada.

3.5 Ahora bien, si nuestra idea latinoamericana tiene origen o
pretende asentarse sobre el modelo anglosajén, habrd que sefalar
que no es el sistema procesal dispuesto en nuestros cédigos. Es cierto,
Latinoamérica ha confundido el esquema y por tanto los serpenteos
son recurrentes. Utiliz el espacio de la “confianza en los jueces” para
sostener que el sistema americano era difuso, cuando en los hechos la
préctica sigui6 a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola, que es uno
de los modelos mds claros de la obligacién judicial de aplicar la ley
sin poder interpretarla. Dicho en forma contundente: la misién del
juez solo fue aplicar la ley, jamds interpretarla, sencillamente porque
alli se desconfiaba de ellos.

Pero como no fue ésta la idea americana, mucho tiempo llevd
darnos cuenta que el pretendido sistema, con insistencia preocupante,
declinaba sus objetivos: confiamos en los jueces, si; pero la herramienta
(procedimiento) fue un obstdculo permanente para hacer realidad la
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esperanza dispuesta para creer que la justicia sea un Poder, y no un
simple ejercicio de administracion.

De ahi la perplejidad que muestra con claridad que no existe un
sistema americano, o al menos, latinoamericano.

3.6 En definitiva, el control difuso que se pretende acomodar a
nuestra idiosincrasia es distinto al proceder de los jueces americanos.
Primero porque tienen un sistema desigual; segundo, porque el respeto
institucional sugiere una confianza diferente; luego, porque perviven
conceptos que trasuntan ideologfas del positivismo juridico donde
anidan concepciones juridicas que se creen inmutables, operando
como resabios de una concepcién otrora dominante, hoy ausente de
contenidos reales.

Con ello queremos anticipar que los requisitos comunes que se
encuentran para requerir el control de constitucionalidad, o en su
caso, para actuarlo de oficio, pueden ser absolutamente desiguales.
Valga como ejemplo el valor del precedente, que en el common law es
jurisprudencia vinculante; mientras que en el civi/ law heredado de
Europa admite una revisién constante que acttia jerdrquicamente hasta
llegar al m4s alto tribunal de justicia, el que en definitiva, se convierte
en el tltimo bastién del control de constitucionalidad.

4. LA OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE

4.1 En los modelos provenientes del derecho romano germdanico
(civil law), la ley es la fuente principal, y a falta de ella, los usos
y costumbres. La jurisprudencia es un complemento junto a los
principios generales.

En cambio, en el common law la fuente central es la actuacién del
derecho judicial, de modo que no hay derechos plenos en tanto no
tengan ni cuenten con la interpretacion realizada por los jueces.

La regla jurisprudencial unifica criterios y da seguridad juridica, al
conseguir previsibilidad y certeza. Otros sostienen que da armonia al
sistema e iguala razones con derechos, lo que serfa tanto como decir que
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si todas las personas son iguales ante la ley, el juez debe dar la misma
respuesta juridica a todos los casos iguales, semejantes o andlogos.

En algunas legislaciones la decisién del caso se convierte en precedente
estableciendo un pardmetro para casos futuros de entidad similar.
Inclusive hubo leyes (hoy derogadas pero aplicables en su definicién)
que sustentan la idea de establecer con la jurisprudencia un método
de creacién de derecho estable, a cuyo fin, de la suma constante y
reiterada de precedentes se forma la jurisprudencia ('%).

Conviene destacar que el sistema anglosajén del common law equipara
la construccién del precedente con la equity, que supone recuperar
el valor de lo justo y equitativo cuando el formalismo del common
law resultaba insuficiente dar lugar a la comparecencia requerida
mediante los writes. Es decir, que la formacién de precedentes podia
estar contradicha entre una y otra aplicacién, pero dando preferencia
a las decisiones en equidad. Criterio que fue controvertido por el
juez Edward Coke quien sostuvo la supremacia del derecho sobre
el poder real, aspecto sobre el cual algunos estudiosos han visto el
origen de la excepcién de inconstitucionalidad, o prevalencia del
derecho material sobre el formal o, dicho de otra manera, para hacer
prevalecer el common law como derecho elaborado por expertos, sobre
las decisiones del monarca en desarrollo de la equity.

4.2 Entre el modelo de la jurisprudencia aislada que individualmente
constituye el precedente (stare decisis) y la necesidad de tener un
conjunto repetido y consistente de fallos en armonia para formar
la obligatoriedad de la jurisprudencia, hay un territorio amplio de
posibilidades semejantes.

En algunos casos se ha desarrollado una suerte de tertium genus
que presenta aplicaciones de los dos modelos, llevando a creaciones
intelectuales que ponen distancia entre aquellas segin apliquen la
teoria de la diferenciacién o la formacién de la ratio decidendi. Ello
explica —dice la doctrina-, que a nivel constitucional exista un sistema
de precedentes; sin embargo, en el restante ordenamiento juridico

135 El Coddigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala (arts. 621 y 627) dispone que para
que se siente jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia debe emitir cinco fallos
uniformes, no interrumpidos por otro en contrario
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tradicional, no parece tan 16gica la situacién, pues el mismo conserva
su estructura y primacia normativa en cuanto a sus casos particulares
refiere, pues alli la normatividad continta siendo casuistica fruto de
largos anos de elaboracién legislativa y recopilacién de principios que
datan adn del derecho romano (**°).

4.3 Esta asimetria proveniente del origen donde la jurisprudencia se
forma, espeja la situacién proveniente del modelo francés de control de
legalidad y el que tiene como objetivo el control de constitucionalidad,
aunque entre valores diversos o divergentes, pueden encontrarse
aspectos complementarios e integrados de la misma funcién (*¥).

Por su lado, los Tribunales Constitucionales se ocuparon de la
interpretacion constitucional provocando una fisura en el poder de
interpretacién judicial que adn persiste, pues a pesar de la potestad que
mantiene la magistratura ordinaria para continuar siendo custodios
de la Constitucién, no estd en las posibilidades del juez europeo la
declaracién de inconstitucionalidad.

Las cortes constitucionales son guardianes de la Carta Fundamental
segtin el criterio tradicional, y tienen como funcién esencial, interpretar
y desarrollar los conceptos juridicos indeterminados (tutela judicial,
retroactividad, igualdad, medio ambiente, etc.) que portan las
Constituciones. De ello se irradia la importancia directa que tiene la

136 Gutiérrez Gomez, Giovanni Yair, Sistemas juridicos y corrientes que determinan
el valor de las fuentes del derecho, Revista de Derecho Privado n° 36, ano 2010,
Universidad del Externado, p. 35.

137 Asi explica Michele Taruffo, quien agrega [...]: “Como ha sido considerado
recientemente, la Casacion entiende la nomofilaquia mas que como una actuacion
del ius litigatoris que del ius costitutionis, privilegiando precisamente las exigencias
de justicia del caso concreto sobre aquellas de la uniforme interpretacion de la ley.
En esta direccion operan diversos factores concomitantes y conexos, que van desde
la tendencia de las partes a buscar en la Casacion una victoria no conseguida en los
grados de mérito antes que la exacta interpretacion de la ley, hasta la incapacidad de la
misma Corte de dar a la propia funcion un ordinario desarrollo, privilegiando cuestiones
de mayor importancia y elaborando <<politicas de la interpretacion>> de las normas
de significado muy dudoso. En sustancia, no pudiendo elaborar lineas interpretativas
generales, coherentes y organicas, la Casacion transforma su propio rol en el de un tercer
juez de la justicia del caso concreto” (Taruffo, Michele, El vértice ambiguo. Ensayos
sobre la Casacion Civil, Biblioteca de Derecho Procesal n°® 2, coleccion dirigida por
Juan Monroy Géalvez y Juan José Monroy Palacios, Palestra, Lima, 2005, ps. 156/157).
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actuacién de los operadores judiciales para no solo conocer y aplicar
la normativa constitucional, sino también las interpretaciones que
la Corte hace de la Constitucién. Asi la doctrina y la jurisprudencia
constitucional tiene importancia suprema y exclusiva ('*%).

4.4 América ha conservado el criterio de mantener en la jurisdiccién
pura (sedes judiciales) tanto el juicio ordinario como el constitucional,
aunque en estos ultimos, el peso de las sentencias de los Tribunales
o Salas Constitucionales influye notoriamente en el seguimiento
posterior.

En Argentina, como no existe un Tribunal Constitucional, el valor
de la jurisprudencia radica en los fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién.

Por ello, si antes fue légico esperar del legislador la creacién
normativa, y dejar s6lo en ¢él la potestad de alteracién, cambio vy,
también, la misma interpretacion, en la actualidad el protagonismo
judicial trabaja sobre bases distintas a las recibidas.

4.5 El control de constitucionalidad en materia de normas
fundamentales y derechos humanos; como la fiscalizacién del principio
de legalidad, no admiten hoy distinciones ni sutilezas porque el
esquema de fuentes ya no es sumiso a la voluntad del legislador ni al
imperio de las normas; todo lo contrario, ellas serdn legitimadas con el
control de aplicacién libre y sin condicionamientos que el juez pueda
realizar en cada caso concreto.

Esto no se obstaculiza por la existencia de una interpretacién
vinculante. Vale decir, no se altera ni afecta la independencia judicial
cuando ha sido un superior jerdrquico el que ha desenvuelto una
sentencia orientativa u obligatoria.

En ambas situaciones, es decir, tanto en la jurisdiccién ordinaria
como para la Constitucional, y aun entre ellas, es un precedente que

138 Bhrunis Lemarie, Roberto, Jurisprudencia constitucional vinculante, Cevallos, Quito,
2011, p. 41.
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deberd aplicarse, teniendo en cuenta que la produccién de fuentes
q
puede llegar, inclusive, del derecho transnacional ('*).

5. EL STARE DECISIS EN EL. COMMON LAW

5.1 El brocdrdico dice: “stare decisis et queta non moveré”, cuya
traduccién aproximada serfa: “aceptar lo decidido en el pasado y
no alterar lo ya resuelto”. Este es el concepto que sigue el Common

139 Dicha esta conclusion en el marco que vincula la independencia judicial con la
influencia en ella de jurisprudencia vinculante; pues nos hemos pronunciado, antes
de ahora, sobre lo pernicioso que significa el modelo en el sistema de control de
constitucionalidad difuso que caracteriza nuestro pais. Si obligamos a los jueces
a respetar y seguir los fallos de los tribunales superiores estariamos privando al
mecanismo difuso de su “quintaesencia”, porque ya no habria interpretacion alguna;
mas bien, existiria un actividad mecanica de adecuacion que nos parece impropia
en la tarea jurisdiccional. Asimismo, el principio juridico que postula el iura novit
curia, segun el cual el juez conoce del derecho y lo aplica sin necesidad de seguir las
pretensiones de las partes, también quedaria sin respaldo suficiente, por cuanto tampoco
el juez aplicaria el derecho que “le corresponde a su saber y entender”, sino el que otros
le indican debe utilizar. Si aquel estuviese errado, o su interpretacion fuese fugitiva
del ordenamiento juridico, las instancias de apelacion solucionarian el equivoco o la
arbitrariedad, dando una vez mas seguridad e igualdad al sistema. El proceso mismo
en su sistematica de llevar garantia a los justiciables, se enfrentaria con un sustancial
perjuicio en los derechos que son actuales y presentes, al tener que aplicar situaciones
distintas con sus soluciones. La misma norma considerada en abstracto, tendria idéntica
aplicacion aun cuando los casos no fuesen absolutamente idénticos. Y bien sabemos
que en cuestiones de derecho, cada problema es un mundillo de alternas posibilidades
de pacificacion.

Un nuevo interrogante: ;no estaria el juez que aplica el precedente dando efectos
retroactivos a la ley individual que aplica al presente?

En la piramide ideal que kelsen imaginara, las sentencias individuales son las leyes del
caso concreto, no las que se crean y proyectan con alcances generales. Es evidente que el
stare decisis obraria en contra de los términos anteriores, dando permanente actualidad
a una situacion que, en los hechos, devino abstracta. De igual modo, un contingente
procesal también se pone en cuestion cuando se lo extiende incausadamente. La cosa
juzgada, con sus efectos y alcances no puede alcanzar a terceros que no fueron parte
en los hechos, de manera que resolver extensivo a ellos la situacion de derecho creada
para otro caso, violenta y sacrifica esta forma de dar seguridad y justicia. De todos
modos, el problema de la uniformidad de la jurisprudencia, que es en definitiva el
problema a resolver y que inspira la sistematica del “precedente obligatorio”, no se
resuelve —entendemos- prohibiendo a los jueces interpretar como el sistema difuso
los autoriza; en todo caso sera hora de abordar la tematica a partir de la necesidad de
verdaderos tribunales de casacion e interpretacion constitucional (Gozaini, Osvaldo
Alfredo, Respuestas Procesales, Segunda Parte, Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 341 y
ss.).
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law, en la inteligencia que lo resuelto en casos similares no se puede
distorsionar con decisiones contrarias o diferentes.

Goodhart llama “la doctrina del precedente individual obligatorio”('*°).

Segtin la visién tradicional inglesa, la obligacién de seguirlo existe “ya
sea que [el precedente] haya sido dictado el ano anterior o hace un
siglo, e incluso si la regla que establece ahora parece inapropiada en
razén de circunstancias sociales cambiantes o por alglin otro motivo”.

Cappelletti admitié la influencia del precedente en ambos sistemas
(civil law 'y common law), pero estableci6 una diferencia de grado que
estaba en la estructura mds diluida de los tribunales, la inundacién
de decisiones irrelevantes tapando las pocas significativas, el personal
judicial mds anénimo y orientado a la rutina: todas estas caracteristicas
[de los sistemas del civil law] conducen a su entender, a tornar esa
auctoritas menos pronunciada, menos visible, y menos dramdtica que
laautoridad de los precedentes en las dreas donde prevalece la tradicion
del common law(**).

Lo cierto es que la doctrina del precedente no tuvo una célida
recepcion en los sistemas de enjuiciamiento que, habiendo copiado
el modelo constitucional americano, no se atrevieron a aplicar la
obligacién de seguir el fallo de un tribunal superior.

Inclusive, Estados Unidos adopté recién en 1958 la idea inglesa. Y
lo hizo en circunstancias comprometidas por el desconocimiento que
hicieron los politicos a la fuerza coercitiva del poder jurisdiccional (**?).

140 “[T]he doctrine of the individual binding precedent”. Goodhart, Arthur L., “Precedent
in English and Continental Law”, 50 Law Quarterly Review 40, 41 (1934). Este
articulo, de quien fuera el antecesor de Hart y Dworkin en la catedra de Jurisprudence
de Oxford, es tratado por toda la doctrina calificada como una fuente de gran autoridad.
Cita de Legarre, Santiago — Rivera, Julio C. (h.), Naturaleza y dimensiones del stare
decisis, Revista Chilena de Derecho, vol. 33 N°1, Santiago, 2006, ps. 109 — 124.

141 Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon Press,
Oxford, 1989, ps. 51-52; cfr. Legarre, Santiago — Rivera, Julio C. (h.), Naturaleza y
dimensiones del stare decisis, cit., p. 116.

142 En Cooper vs. Aaron la Corte Suprema Justicia americana sostuvo que no se podia
permitir a un Gobernador y la Legislatura estatal que dejaran de cumplir las 6rdenes
de la corte federal, toda vez que ellas descansan en la interpretacion de la Constitucion
de Estados Unidos realizada en el caso Brown contra la Junta de Educacion (347
EE.UU. 483, p. 4). Por ello se rechazé el argumento de mantener la suspension del
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Cross y Harring han sostenido que, lo que distingue a la doctrina
inglesa del precedente es su “fuerte naturaleza coercitiva”. En el
common law, bajo ciertas condiciones, el precedente obliga; en el
civil law, la jurisprudencia tiene poder persuasivo pero, en general,
no es reconocida como fuente de derecho, es decir como generadora
de obligacién juridica ('*%).

5.2 La doctrina del stare decisis no es muy clara en cuanto a la
dimensién que abarca. A veces basta con el precedente creado sin
importar el tiempo y/o las circunstancias. Si hay similitud fictica, el
seguimiento es aplicable. Otras veces, la obligatoriedad es jerdrquica
y se aplica Gnicamente cuando la decisién proviene del maximo
6rgano jurisdiccional; calidad que tiene un escalén inferior cuando
se interpreta que la sentencia ha de estar resuelta por un 6rgano de
superior jerarquia dentro de la competencia donde el conflicto se
origina.

Explican claramente Legarre y Rivera (h.) que [...]

En el sistema inglés, el stare decisis horizontal es predicable
respecto de las cdmaras de apelaciones, que estdn obligadas por sus
propios precedentes. Hasta 1966 también la House of Lords estaba
absolutamente obligada por sus precedentes, pero a partir de ese ano la
practica sufri6 una cierta atenuacién. En su famoso “practice statement”
[declaracién de prictica] el mdximo tribunal inglés establecié que
el principio general seguiria siendo la obligatoriedad horizontal; sin
embargo, para evitar que una adhesién demasiado rigida al precedente
pudiera conducir a injusticias o restringir indebidamente el desarrollo
del derecho, la House of Lords reconocié6 el poder de apartarse de
una decision previa cuando ello fuera juzgado correcto. El “practice
statement’” fue anunciado el 26 de julio de 1966 y dice asi:
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plan de Little Rock del Consejo Escolar de acabar con las escuelas publicas segregadas
en Little Rock hasta que las leyes estatales y los esfuerzos para perturbar y anular su
participacion en el caso Brown han sido impugnados y probado en mas tribunales.
La politica del fallo fue comenzar un tiempo nuevo, no solo para resolver un problema
de segregacion racial, sino para conseguir la obediencia y sumision de los tribunales
a los fallos de la Corte.

Cross, Rupert - Harris, Jim W., Precedent in English Law, cuarta edicion, Clarendon
Press, Oxford, 1991, p. 11; cfr. cfr. Legarre, Santiago — Rivera, Julio C. (h.), Naturaleza
v dimensiones del stare decisis, cit., p. 116.
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“Los Lores consideran el uso del precedente como un fundamento
indispensable sobre el cual decidir qué es el derecho y su aplicacion a los
casos individuales. Otorga al menos algiin grado de certeza en el cual
se pueden apoyar los individuos en la administracion de sus asuntos, asi
como una base para el desarrollo ordenado de reglas juridicas. Los Lores
reconocen, sin embargo, que una adhesion demasiado rigida al precedente
puede conducir a la injusticia en un caso particular y también a restringir
indebidamente el apropiado desarrollo del derecho. Por ello proponen
modificar su presente prictica y, aunque seguirdn tratando decisiones
pasadas de esta House como normalmente obligatorias, [proponen]
apartarse de una decision previa cuando ello parezca correcto. En conexion
con esto tendrdn presente el peligro de perturbar retroactivamente la base
que sirvid como fundamento para contratos y arreglos de propiedad y
[fiscales, y también la especial necesidad de certeza en el derecho criminal.
Este anuncio no estd concebido para afectar el uso del precedente en otros
tribunales distintos de esta House” (*%).

5.3 Julio Cueto Rua, quizds el mds importante de los estudiosos
argentinos del sistema judicial americano, recordaba en su famoso
libro (") que [...] decidir cudndo un caso es similar a otros era una
tarea compleja.

“Requiere flexibilidad y una cierta precisién minima por parte de
quienes intervienen en el proceso de estudio y aplicacién de los
precedentes judiciales para resolver el caso pendiente de resolucién.
Como bien se sabe, no existen casos y precedentes iguales. S6lo se los
encuentra parecidos, mds o menos parecidos. El principio del “szare
decisis” exige decidir el caso sujeto a su estudio y decisidn, siguiendo
casos similares decididos en el pasado. Pero tanto el juez como los
abogados de las partes siempre se encuentran con casos que exhiben
diversos grados de similitud. Algunos son muy parecidos y otros lo son
en menor grado. Pero el principio del “stare decisis” debe ser seguido
por los jueces y los abogados aunque los precedentes sentados en el
pasado exhiban diversos grados de similitud” (*°).

Sin embargo, el “stare decisis” no necesariamente implica el deber de
seguir el més parecido de los precedentes. Cumple con su deber el juez

144 Ob. cit., p. 119.
145 Cueto Rua, Julio César, Common law, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997 (4* edicion).
146 Cueto Rua, ob. cit., p. 123.
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si sigue un precedente parecido aunque no sea exacto. Esta flexibilidad
introduce un cierto grado de incertidumbre y puede abrir expectativas
inesperadas en los litigantes. Ello ha llevado a algunos jueces y abogados
a incorporar un nuevo factor en el proceso de decisién del caso.

Asi, el precedente sentado en el pasado sélo se deberia aplicar si
estd de acuerdo con “el espiritu de los tiempos” y ha sido seguido en
sentencias posteriores como la expresién del Derecho vigente. El juez
del Common Law estd dotado de la facultad de omitir la aplicacién
de la sentencia precedente en punto (in point) y recurrir a la analogia
para aplicar otras sentencias precedentes dictadas en casos aunque
ofrezcan menor similitud.

Sin embargo, dicha flexibilidad interpretativa no significa que el
juez del Common Law goza de una irrestricta facultad para decidir el
caso seguin su criterio subjetivo. El significado del “szare decisis” es mas
modesto: el juez puede prescindir de analogias mds cercanas y aun
apelar al empleo de ficciones para escapar del precedente y ocurrir en su
lugar a otros casos cuya similitud resulta de pensar el caso pendiente de
resolucién “como si” fuera parecido a otras analogfas mds cercanas (*).

5.4 Lo que sucede en el Common Law que no es igual en el derecho
judicial continental es la diferencia en el concepto de autoridad. El
peso no es tanto de la jurisprudencia como si de la jurisdiccién. Pensar
en apartarse de un equivalente fictico parece tanto como negar la
autoridad de quien juzgé un caso igual. No se puede admitir que el
sistema se debilite, porque la consistencia del precedente sirve y crea
seguridad juridica, confianza y certidumbre.

No todos comparten este pensamiento. Para Llewelyn, la normatividad
de las sentencias precedentes se funda en la facticidad de las practicas
sociales y en la realidad de ciertas valoraciones sociales. Para Roscoe
Pound el “stare decisis” [...] es un arte tradicional en el modo de
dictar sentencias. Puede decirse, sin embargo, que en el Common
Law, especialmente en su versién norteamericana, prevalece una
concepcién doctrinaria segiin la cual el “stare decisis” es considerado
como una norma juridica cuyo sentido axioldgico se encuentra en

147 Cueto Rua, ob. cit., p. 124.



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 145

los valores orden, seguridad, paz y justicia, conforme a la cual los
jueces de una jurisdiccién determinada se encuentran obligados a
resolver los casos pendientes de sentencia, mediante la aplicacién
de las normas generales que pueden ser extraidas de las sentencias
dictadas en el pasado por jueces de la misma jurisdiccién, de la misma
o superior jerarquia en casos andlogos. Este es el principio general,
presente en la gran mayoria de los casos que llegan a los tribunales
norteamericanos e ingleses para su resolucién. Sin embargo, ciertos
factores pueden limitar el alcance de la doctrina del “stare decisis”.
Asi, por ejemplo, no deben seguirse los precedentes que traducen una
grosera injusticia o son irracionales, ni cudndo se ha producido una
alteracién sustancial en la situacién social de tal naturaleza que, a su
luz, las sentencias precedentes hayan perdido sentido como expresion
de justicia, transformdndose en un factor de iniquidad y atentatorio
contra el bienestar social (14%).

Lo increible del contrapuesto es que Justiniano, el méximo jurista
romano, sostuvo lo contrario muchos siglos antes, cuando desprendia
del Digesto que [...]: “Ningln juez o drbitro debe considerarse
ligado por opiniones juridicas que considere erréneas: menos ain
por decisiones de prefectos letrados u otros jueces. Las decisiones
deben basarse en la ley, no en precedentes. Esta regla es vélida atn si
las opiniones son de los mds prestigiosos prefectos o de los mds altos
jueces”.

5.5 La diferencia de entendimiento contrae un concierto de
posibilidades acerca de cémo analizar los hechos. Mientras el sistema
del civil law observa caso por caso; el common law realiza un proceso
de interpretacién donde clasifica los hechos por su relevancia y
consecuencia.

Nos recuerda Arthur Goodhart que no existen normas ni
procedimientos que permitan definir la relevancia o irrelevancia de
los hechos de un caso contencioso. Reconoce que el primer paso,
y el mds importante por cierto, en la explicitacién del “principio”
o la norma general involucrados en un caso, lo constituye la
determinacién de los hechos relevantes del caso, en base a los cuales

148 Cueto Rua, Julio César, EI common law, su estructura normativa, su ensefanza,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1956, p. 19.
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el juez funda su sentencia. Ahora bien: jexisten reglas que ayuden
a tal determinacién? La respuesta de Goodhart fue negativa. No
existen reglas que suministren invariablemente el mismo resultado,
pero existen algunas guias que pueden resultar de valor. Tales guias,
sintéticamente expuestas por Cueto Rua, son las siguientes:

Primero: Si no existe voto o si el voto no hace un detalle de los hechos
del caso, entonces debe presumirse que todos los hechos que constan
en el expediente son relevantes, excepto aquellos que en si mismos no
lo son. Asi, los hechos de persona, tiempo, lugar, clase y monto son
presumiblemente irrelevantes, a menos que se los declare relevantes
por el juez.

Segundo: Si existe un voto que se refiere a los hechos del caso, lo
primero que se debe notar es que no se puede ir mds alld del voto
para probar que los hechos del caso aparecen de manera distinta en
el expediente. La manifestacién del juez sobre los hechos obliga, atn
en el supuesto de que sea patente que se ha equivocado, desde que
él ha basado su sentencia en los hechos tal cual ¢ los ha visto, quizd
erradamente. Es frecuente comprobar que hechos cuya existencia
resulta del expediente, no aparecen mencionados en el voto. De esta
omisién hay dos explicaciones posibles: 2) el hecho fue considerado
irrelevante por el juez; ) el hecho no fue considerado por el juez,
ya sea porque no fue especialmente sometido a su consideracién por
las partes o alguna de ellas, ya sea por otro motivo cualquiera. Tanto
en una como en otra hipétesis, el hecho no puede ser considerado
relevante.

Tercero: Una vez que se han determinado los hechos del caso, tal cual
vistos o declarados por el juez, corresponde determinar cudles son
relevantes y cudles irrelevantes. Esta es la parte mds dificultosa, desde
que el juez pudo haber omitido tal calificacién. Es muy comin que los
jueces incluyan en su voto hechos que no son relevantes con respecto a
la sentencia dictada, dejando asi que generaciones futuras determinen
si esos hechos integran o no la norma o principio involucrados en
la sentencia precedente. Para llevar a cabo la calificacién de hechos
en relevantes e irrelevantes, las siguientes guias pueden tenerse
en cuenta: 2) los hechos de persona, tiempo, lugar, clase y monto
presumiblemente carecen de relevancia. Esto es ain mds cierto que
en el caso en que la sentencia fue dictada sin voto o considerandos
porque cuando se escriben considerandos debe esperarse que el
juez califique expresamente de relevante un hecho relativo a las



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 147

personas, los lugares, el tiempo etcétera, si tal ha sido su conviccién;
b) todos los hechos que el juez califica expresamente de irrelevantes
deben ser considerados tales; ¢) todos los hechos que el tribunal
considera implicitamente como irrelevantes deben ser considerados
tales. La dificultad en estos casos consiste en determinar si el juez
ha considerado o no el hecho como irrelevante. La prueba de esta
implicacién se encuentra cuando el juez, luego de haber descripto
los hechos del caso en general, procede a elegir un nimero menor
de ellos para fundar sobre ellos su sentencia. Los hechos omitidos
fueron presumiblemente considerados irrelevantes. La extensién
l6gica de la norma general a explicitarse de la sentencia precedente
dependera tanto de la inclusién de hechos como relevantes, cuanto de
la exclusién de hechos por considerdrselos irrelevantes. En esta tarea
de calificacién, las palabras de los jueces en sus votos adquieren valor,
pues ellas suministrardn una gufa adecuada para determinar cudles
hechos son relevantes y cudles no. El razonamiento del juez puede
ser incorrecto o la norma general expuesta demasiado general, pero
sin embargo, conservan valor en tanto permiten inferir el criterio del
juez sobre la relevancia o irrelevancia de ciertos hechos.

Cuarto: Todos los hechos especificamente calificados como relevantes
por el juez, deben ser considerados relevantes.

Quinto: Si el voto no distingue entre hechos relevantes y hechos
irrelevantes, entonces todos los hechos mencionados en el voto deben
ser considerados relevantes, excepto aquellos que en si son irrelevantes.
Existe una presuncién contra los “principios” amplios del Derecho,
y cuanto menor sea el nimero de hechos relevantes mds amplio serd
el principio o mds amplia la extensién 16gica de la norma que se
explicita del precedente.

Sexto: Si existen varios votos, concurrentes en cuanto al resultado,
pero discordantes en cuanto a la calificacién de los hechos del caso,
todos los hechos considerados relevantes en forma independiente por
cada juez, deben ser considerados relevantes (**).

5.6 El modelo del precedente obligatorio tiene cuestionamientos
con la razonabilidad. Principio de proporciones importantes en los
paises de tradicién romanista, porque el dilema se proyecta con el valor

149 Goodhart, Arthur L., Determining the ratio decidendi of a case, Yale Law Journal, t.
40, p. 165.
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del antecedente, que pasa a convertirse en una fuente de recurrencia
ineludible y, obviamente en una fuente de derecho, cuando no en el
derecho mismo de creacién judicial.

Si es asi ;cudl es el precedente que debe tomarse? ;EI que resuelve
el caso? ;O la sentencia de derecho que queda firme y consentida?
La diferencia no es baladi, porqué una cosa es dar solucién a la
controversia y definirla en sus aspectos mds relevantes; y otra, decidirla
con el derecho aplicable que el 6rgano de cierre pronuncie al dictar
la sentencia definitiva. Inclusive, puede ocurrir (como en Estados
Unidos) que la Corte Federal solo se pronuncie sobre cuestiones
federales, relegando las ficticas.

En consecuencia, del planteo se deriva otra polémica, que consiste
en determinar qué es lo que tiene alcance normativo, obligatorio o
vinculante. Asi es necesario diferenciar entre la “ratio decidendi” y el
“obiter dicta”, o sea los principios u opiniones vertidos en el proceso de
decidir, pero que no constituyen la decisién misma, y que, por ende,
no tienen el referido alcance. De alli la preocupacién por los hechos
del caso, por las circunstancias. Como es pricticamente imposible que
todos los casos sean, desde un punto de vista fictico, idénticos, los
esfuerzos interpretativos trabajan por la via del paralelo, de la analogfa,
de las compensaciones. “Non est simile” es oido con frecuencia, de
labios de litigantes y juzgadores, por igual ("°).

La Corte Constitucional de Colombia define el problema al afirmar
que [...]: “Un precedente supone la existencia de una regla especifica
sobre el contenido y alcance de la disposicién constitucional
concretamente aplicable al caso. El precedente estd constituido asi por
aquellos aportes especificos y concretos de las sentencias de tutela o de
constitucionalidad, que tienen relacién estrecha, directa e inescindible
con la parte resolutiva de la decisién. En suma, siguiendo los criterios
jurisprudenciales mencionados, la ratio decidendi o el precedente de
una decisién, suele responder al problema juridico que se plantea

150 La determinacion de la “ratio decidendi” debe hacerse teniendo en cuenta los hechos
que el juzgador ha entendido son materiales respecto de su decision, asi como la
decision misma, basada en tales hechos (cft.: Price, J. P. The English Legal System,
ps. 103, 104, M. & Handbooks, 1979. El “obiter dictum”, a su vez, no es necesario
para decidir el caso, pues pudo prescindirse de €l.
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en el caso especifico y debe poder ser formulada como una regla
jurisprudencial —o subregla- que fija el contenido constitucionalmente
protegido de la norma constitucional aplicable a dicho caso concreto”

(151).

5.7 El stare decisis no es inconmovible, pero debemos ver bien quién
o quiénes pueden cambiar el rumbo de lo dispuesto con anterioridad.

La primera excepcidn llega de la mano de lo razonable. Aquello que
puede tornar la solucién en una decisién injusta o irracional, permite
dejar de lado el precedente. También cuando la realidad que se maneja
es diferente a la del tiempo cuando se dio el precedente.

Otra limitacién sucede cuanto el fallo que se quiere aplicar
contraviene una regla actual de derecho.

Louis D. Brandeis afirmé en 1924, “stare decisis es, de ordinario,
una sabia regla de accién. Pero no es un mandamiento universal o
inexorable. Las instancias en las que los tribunales han dejado de lado
sus admoniciones son muchas”('?).

6. LA DOCTRINA VINCULANTE DEL PRECEDENTE EN EL Crvir Law

6.1 El derecho continental europeo no fue atrapado por el esquema
predispuesto con antecedentes; prefirié, en su lugar, despojar al juez
de preconceptos y darle libertad de interpretacién. Pero ;es esto cierto?
sAcaso no es una respuesta valida para ciertas jurisdicciones? ;Ocurre
lo mismo en materia constitucional?

Con el paso del tiempo el fenémeno de la jurisprudencia fue
creciendo y torndndose mds influyente. En supuestos de minima se
habla de un valor moral, de tipo persuasivo; de médxima, en cambio,
es una fuente normativa y de alcances generales.

La ondulacién del significado depende, muchas veces, de la
independencia que cuenta el juez para resolver sin condicionamientos.

151 Corte Constitucional de Colombia, auto n° 208 (2006).
152 En: “State of Washington vs. W.C. Dawson & Co.”, 264 US 219.238 (1924).
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No hablamos de la imparcialidad ni la independencia, propiamente
dicha, sino de la sumisién al peso de la jurisprudencia.

Para Charloni [...]

“La autoridad o la eficacia de un precedente, por ser precedente, no
consiste, no puede l6gicamente consistir en que el juez sucesivo esté
persuadido que el juez anterior ha resuelto correctamente un caso
andlogo a aquél que él ahora debe resolver. La autoridad o eficacia de
un precedente, en cuanto tal, tiene algo de auténomo y hasta cierto
punto contrasta con los resultados de un proceso interpretativo de
las normas involucradas. Todas las veces en que el juez, por estar
convencido de sus auténomas valoraciones, por estar convencido de
los argumentos de un abogado, por estar convencido por la lectura
de una obra doctrinaria o, finalmente, por estar convencido por la
lectura de la motivacién de sentencia (a pesar de ser expedida en otro
ordenamiento perteneciente a la misma tradicién cultural) resuelve
el supuesto de hecho objeto del juicio de manera idéntica a como
ha sido precedentemente resuelto por otro juez, no subsiste ninguna
operatividad del precedente. La tltima hipétesis es distinguible de las
primeras tres. No se puede individualizar la autoridad del precedente
segun el destino de las consideraciones colocadas en mi resolucién,
es decir, en funcién de aquello que ha alcanzado a convencerme de
la bondad de una solucién determinada” (**3).

6.2 La autoridad del precedente se une a la eficacia proyectiva del
resultado obtenido. Queremos decir asi que, una decisién tomada
en el pasado s6lo merece conservarse cuando sus resultados actuales
siguen siendo justos y juridicamente correctos.

Si el sistema latinoamericano decidié no seguir el stare decisis habrd
ue ver, entonces, por qué una sentencia constitucional es obligatoria,
q .q . . g . .,
desde que el efecto es similar, o al menos, iguala la fuerza de conviccién
que profiere.

En este aspecto los modelos son amplisimos, estin quienes obligan
a seguir las decisiones del més alto érgano de la jurisdiccién; como
los que prefieren acatar la jurisprudencia consolidada y no el respeto

153 Charloni, Sergio, La autoridad del precedente jurisprudencial, La Ley, 2010-F, 799.
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del precedente aislado (individual). Ello sin ocultar las distinciones
que se otorgan al valor erga omnes de algunas sentencias que, por su
implicancia, producen un valor normativo muy cercano a la sentencia
que legisla.

Charloni aclara que [...] cuando se dice que en los ordenamientos
continentales el precedente tiene una eficacia “meramente persuasiva’,
se quiere sefialar una diversidad respecto al “vinculo” de los precedentes
anglosajones. Se tiene en mente solamente la alta probabilidad de que
jueces formalmente libres respecto al precedente se uniformicen. La
peculiar eficacia del precedente estd precisamente en la circunstancia
de que su mero existir hace preferir la solucién en él adoptada respecto
de aquélla que el juez sucesivo habria auténomamente tomado,
porque es considerada mds correcta y, por tanto, mejor (y ademds,
mds “persuasiva’ o convincente) respecto de las otras ideadas y tal
vez ya presentes en el supermercado de las posibles respuestas a los
concretos problemas juridicos, donde estd comprendida la respuesta
hecha propia por la anterior jurisprudencia ("*%).

6.3 El civil law que referimos al comienzo, debe quedar emplazado
como sistema para la teoria de la sentencia constitucional. Pero
al mismo tiempo es distante de cuanto se quiere sostener en esta
presentacion.

En efecto, un juez europeo o americano, que resuelve un caso
concreto sometido a su consideracién, se puede orientar con
precedentes de casos similares, sin que ello afecte la conviccién que
debe colegir para dicho caso juzgado. La obligacién de motivar los
hechos y fundamentar el derecho, lo obligan a cierta ética profesional
que impida en la negativa considerar que viola una garantia del debido
proceso.

Dicho precedente en realidad es una fuente, no lo constrinie mds que
a observar el discurso aplicado en dichas circunstancias. La doctrina
legal es mds importante que el fallo en si mismo.

Este primer resultado no es poca cosa. Es subversivo de los tradicionales
cdnones del positivismo, dado que entre estos cdnones va comprendido

154 Charloni, La autoridad del precedente jurisprudencial, cit., p. 803.
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el principio por el cual el ordenamiento juridico es un sistema cerrado
de reglas, donde la actividad interpretativa y dirigida a individualizar la
correcta solucién de una duda realizada por el juez debe atenerse a las
soluciones por €l individualizas como correctas. Pero sobre todo este
primer resultado dice una cosa muy interesante en orden al contexto
de justificacién de una resolucién jurisdiccional. Nos sugiere que un
juez puede muy bien argumentar en su motivacién la solucién para él
6ptima de un caso, que contrasta con el precedente, y luego concluir
por el respeto de este tltimo ().

6.4 Si miramos cémo funciona el sistema constitucional
Latinoamericano, veremos que no es posible dar iguales razones
al peso de la jurisprudencia, precisamente porque el control de
constitucionalidad persigue afianzar la justicia y crear certidumbre
hacia el futuro. Esto se puede conseguir con jurisprudencia, es cierto,
pero no como orientacién sino como fuente insoslayable, cual si fuera
un deber juridico de acatamiento.

Claro estd que en los modelos de control difuso la jurisprudencia
constitucional estd diluida al tener que resolverse caso por caso,
donde antes que situaciones de inconstitucionalidad, se encontrardn
inaplicabilidades de leyes o actos lesivos de derechos y/o garantias
fundamentales.

Sagiiés, en este sentido, sostiene que [...]:

<« . JOR! . .

Histéricamente ha sido la propia Corte la que algunas veces ha
dicho que sus fallos cuentan con “valor moral”, o que los jueces
tienen el “deber moral” de aplicar la doctrina judicial por ella fijada.
La expresién “valor moral” o “deber moral” es algo enganosa y poco
clara. Si se parte del supuesto que derecho y moral son dos conceptos
distintos, aunque con frecuencia conectados, un “deber moral” no

q
implica necesariamente un “deber juridico”, salvo que el derecho lo
adoptase (por ejemplo, los deberes de asistencia familiar, de padres a
hijos y viceversa) [...]. Pero en el caso de la cotizacién de la doctrina
judicial de la Corte, ;debido a que ella empleé la expresién “deber
moral” o “valor moral”, en lugar de, directamente, hablar de “deber
juridico” Veamos tres posibles respuestas:

155 Charloni, La autoridad del precedente jurisprudencial, cit., p. 805.
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(i) Que los jueces tienen que moralmente seguir su doctrina, pero sin

que ello significase en sentido estricto un deber juridico exigible (de

hecho, operaria como un consejo o invitacién). Esta tesis parte de la

distincién entre derecho y moral; y ademds, considera que si la Corte
y y q

hubiese querido decir “deber juridico”, lo habria dicho francamente,

sin recurrir a expresiones sibilinas.

(ii) Que el deber moral significaba, en resumen, un deber juridico,
pero algo atenuado (menos exigente, pero jcudnto?). Esta conclusién
puede fundarse en que, en el lenguaje coloquial, los deberes “morales”
imperantes también demandan obediencia y cumplimiento, y que hay
sanciones si se los infringe, algunas de ellas con ciertas repercusiones
juridicas.

(iii) Que el deber moral importa también deber juridico. Aqui se
puede sostener que como la Corte no es una academia de ciencias
morales, ni hace a su oficio pronunciar homilias o sermones, cuando
dice de manera terminante que existe un “deber moral” para los jueces
inferiores, es porque ellos deben —en derecho- acatarlo. Si ese deber
moral no engendrara obligaciones juridicas, careceria de sentido que
el Tribunal lo hubiese enunciado enfiticamente (**°).

6.5 Todo lo dicho es vélido en la teoria de la interpretacion y el
esquema dispuesto para la eficacia vinculante de los fallos judiciales
en las relaciones juridicas entre particulares. Es justamente lo que
regula el civil law, pero no es posible extender més alld estas respuestas,
desde que la sentencia constitucional tiene un rasgo esencial que la
caracteriza, que no es otro que la vinculatoriedad de las decisiones de
los tribunales constitucionales.

La vinculatoriedad deriva del efecto vinculante de las normas aplicadas
en conjuncién con el derecho procesal que atribuye a los tribunales
una funcién de control autoritativo de respetar el orden juridico.
Si las decisiones de los tribunales no fuesen vinculantes, las leyes
carecerfan de aplicacién préctica, pues son los 6rganos jurisdiccionales
los encargados de aplicar las leyes como normas vinculantes. Las leyes

156 Sagiiés, Néstor Pedro, La vinculatoriedad de la doctrina judicial de la Corte Suprema,
La Ley, 2008-E, 837.
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se convertirfan en “soft law” y los fallos de los tribunales en informes
si no tuviesen el caricter vinculante ().

6.6 El control difuso también se aplica en modelos intermedios,
y pese a cuanto se explicé anteriormente, el resultado no se puede
espejar. La primera asimetria se da con el stare decisis propio del common
law, respecto del valor del precedente en un modelo de civil law, que
ya hemos referido. Lo siguiente escala en la establecer el criterio de
jurisprudencia, en el sentido de clarificar si basta la congruencia con
los hechos para confrontar la obligatoriedad de seguimiento, o en
su caso, si depende de la repeticién de un criterio juridico que, para
mantenerlo estable, se reitera cada vez que se suscita un caso similar.
Tema del que hablaremos enseguida.

Donde queremos asentar ahora la dificultad de inteleccién es cuando
se admite el control difuso en regimenes de control compartimentado.

6.7 La idea del precedente es caracterizar en sus aspectos mds
importantes el derecho que se aplica, de modo que se genere un marco
de certidumbre y previsibilidad para casos similares que se den en el
futuro.

Algunos sostienen que es la mejor manera de contrarrestar el exceso
discrecional o el abuso de la interpretacién descontrolada, que produce
un sistema de derechos sin descripciones previas.

En estos casos el peso de la doctrina es manifiesto y como ha dicho
Pegoraro [...]

Junto al tradicional estilo de las sentencias, la apertura no sélo a la
doctrina interna, sino también a la extranjera se atribuye a fenémenos
objetivos (como la globalizacién del Derecho) y a hechos subjetivos,
vinculados a que los jueces de hoy viajan mds y realizan estancias en el
extranjero en prestigiosas Universidades, de donde regresan trayendo
orientaciones y actitudes legales/culturales de gran importancia.
Independientemente de las citas textuales, el formante doctrinal
tiene, sin embargo, influencia sobre el jurisprudencial. En las diversas

157 Hartwig, Matthias, La vinculatoriedad de las sentencias constitucionales, Jurisdiccion
constitucional en el Siglo XXI, Costa Rica, 2012 (ponencia).
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facultades de derecho del mundo en las cuales se forman los jueces (no
solo los nacionales, sino también los internacionales) se encuentran a
menudo orientaciones doctrinales contrarias. La cultura juridica del
juez, en otras palabras, puede variar de acuerdo al lugar en el que ha
recibido su formacién, y también en el caso del derecho comparado,
en relacién con el lugar en el que el juez ha realizado estudios de
especializacién (*%).

El precedente vinculante que proviene del Tribunal Constitucional se
diferencia y toma distancia del antecedente que surte la jurisprudencia
ordinaria o administrativa. En el caso primero se trata de forjar un
criterio a seguir aportando para ello un concepto normativo que obliga
como nuevo sistema de fuentes. En cambio la jurisprudencia iguala
hechos con una solucién normativa. Esta podrd ser obligatoria si el
ordenamiento juridico lo permite y reglamenta.

6.8 En México, la reforma constitucional del articulo 1° de la
Constitucién Politica establecié un nuevo sistema de control, en el que
jueces y magistrados no pueden invalidar la norma inconstitucional o
expulsarla del sistema juridico pero si pueden no aplicarla, lo que de
alguna manera constituye un control difuso por inaplicabilidad de la
norma detectada inconstitucional (**).

Recientemente se renové el criterio jurisprudencial en el que
se reconoce que los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales de los que México es parte tienen la misma jerarquia
que la Constitucién, pero si ésta restringe alguno de esos derechos
deberd prevalecer el dltimo limite.

158 Pegoraro, Lucio, Los jueces y los profesores: La influencia de la doctrina sobre las
decisiones de los Tribunales y Cortes Constitucionales, en Libro de Ponencias y
Comunicaciones del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (17 al
19 de septiembre de 2013, San Miguel de Tucuman, Argentina), p. 627.

159 El control constitucional mexicano es parcialmente de caracter difuso, pues a través
del juicio de amparo son diversos los drganos jurisdiccionales que tienen a su cargo la
decision de conflictos sobre la constitucionalidad de alglin acto de autoridad; aunque
también es parcialmente concentrado, en cuanto corresponde unicamente al Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el conocimiento de las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad (Xochitl Garmendia Cedillo,
Control difuso y control de convencionalidad, Camara de Diputados de los Estados
Unidos de México, 2011, p. 43).
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El articulo 1° constitucional en este aspecto dice que [...] “todas las
personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”.

El mismo numeral prescribe en su segundo pdrrafo que [...] “/as
normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
Javoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia”.

El tema del control difuso se ocasiona porque la interpretacién
q
tolera que sean “todos los jueces” quienes determinen el sentido de
la proteccién a dar, pudiendo asi tener una contradiccién entre los
derechos humanos provenientes de los tratados que rebatieran a la
q
Constitucién mexicana.

En el modelo mexicano el control se comparte, pero la decisién
superior obliga a los demds jueces. El aditamento estd en cuanto
reportan los tratados internacionales sobre Derecho Humano, que
implica un control de convencionalidad a realizar por los jueces
nacionales. Control que se puede ejercer de oficio y como labor de
confrontacién entre el Derecho interno con los diversos tratados,
aplicando el que otorgue mayores beneficios a la persona.

La particularidad estd en que la sentencia de unificacién solo puede
llegar de la Suprema Corte de Justicia.

Dice Ferrer Mac Gregor que [...] “la obligatoriedad en nuestro pais de
este nuevo control difuso de convencionalidad se debe: (i) a las cuatro
sentencias condenatorias al Estado mexicano (2009-2010) donde
expresamente refieren a este “deber” por parte de los jueces y drganos
vinculados a la administracién de justicia, en todos los niveles, para
ejercerlo; (ii) a lo dispuesto en los articulos 1° (obligacién de respetar
los derechos), 2° (deber de adoptar disposiciones de derecho interno)
y 29 (normas de interpretacién mds favorables) de la CADH, vigente
en nuestro pais desde el 24 de marzo de 1981. (iii) A lo dispuesto
en los articulos 26 (Pacta sunt servanda) y 27 (no invocacion del
derecho interno como incumplimiento del tratado) del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), vigente en nuestro
pais desde el 27 de enero de 1980; (iv) a la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, vigente desde el 11 de junio de 2011,



ConNTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 157

particularmente a los nuevos contenidos normativos previsto en el
articulo 1° constitucional, y (v) a la aceptacién “expresa” de este tipo
de “control” por la Suprema Corte de justicia de la Nacién, como
parte importante del cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH
en el Caso Radilla Pacheco, al conocer del expediente Varios 912/2010,
resuelto el 14 de julio de 2011; lo cual implicd, entre otras cuestiones,
aceptar también el “control difuso de constitucionalidad”, al realizar
una nueva interpretacién del articulo 133 constitucional a la luz del
vigente articulo 1° del mismo texto fundamental” (*).

6.9 En Colombia, donde la rama judicial tiene una jurisdiccién
constitucional especializada, el control difuso tiene particularidades
muy propias.

La Constitucién prevalece en el ordenamiento juridico, de modo
tal que el sistema de control de constitucionalidad es calificado
por la doctrina como un sistema mixto ya que combina un control
concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un control difuso
de constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar de
aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la Constitucién.

De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de
excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e
incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un
caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en
un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular
al momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a
la Constitucion.

En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que
haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema
juridico y contintia siendo vélida ya que los efectos del control por
via de excepcién son inter partes, solo se aplican para el caso concreto
y no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria
a la Constitucién.

160 Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano, Revista Estudios
Constitucionales, Afio 9, N° 2, Santiago (Chile) 2011, ps. 531 — 622.
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Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por cualquier
autoridad judicial, administrativa o por un particular cuando tenga que
aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional
que ejercerd el control de constitucionalidad y decidird en forma
definitiva, de manera abstracta, general y con efectos erga omnes si la
norma exceptuada es constitucional o no (*').

6.10 En Venezuela el control de constitucionalidad también trabaja
en simultdneo. Todos los jueces deben preservar la supremacia y estricta
observancia de las disposiciones constitucionales respecto de las legales
que pudieran amenazar el texto constitucional. No hay discriminacién
de competencias, posibilitando que cualquier jurisdiccién, en el émbito
de sus funciones, tenga el deber de velar por la integridad de la Carta
Magna.

El sistema se ejercita de dos maneras a tenor de lo previsto en
el articulo 334 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, bien a través del denominado control concentrado o
por medio del llamado control difuso, este tltimo también previsto
en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil; disposiciones
normativas éstas que resultan del siguiente tenor: “Articulo 334: Todos
los jueces o juezas de la Repiiblica, en el dmbito de sus competencias y
conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estdn en la obligacion
de asegurar la integridad de esta Constitucion. En caso de incompatibilidad
entre esta Constitucidn y una ley u otra norma juridica, se aplicardn las
disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier
causa, avin de oficio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad
de las leyes y demds actos de los drganos que ejercen el Poder Piiblico dictados
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango
de ley, cuando colidan con aquella’.

Por su parte, el referido articulo 20 sehala que: “Cuando la ley vigente,
cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna disposicion constitucional,
los jueces aplicaran ésta con preferencia’.

161 Sentencia C 122/2011.
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Por tanto la Sala Constitucional del Tribunal Supremo sostiene
que [...]:

El denominado control difuso, radica en la posibilidad que tiene
todo juez de causa en los asuntos sometidos a su consideracién, de
sefalar que una norma juridica de cualquier categoria, bien legal o sub
legal, es incompatible con el texto constitucional, procediendo dicho
juzgador, bien de oficio o a instancia de parte, a desaplicar y dejar sin
efecto legal la senalada norma en el caso concreto, tutelando asi la
disposicién constitucional que resultaba vulnerada. De igual forma,
debe destacarse que esta desaplicacidn ocurre respecto a la causa en
particular o caso concreto que esté conociendo el sentenciador, mas
no asi con efectos generales, por cuanto ello entrafaria otro tipo de
pronunciamiento que escaparia del dmbito competencial de dicho
juzgador.

Por el contrario, el control concentrado o control por via de accién
ejercido a través de la mdxima jurisdiccién constitucional (conformada
por Sala Constitucional, en algunos casos por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia y por los demds
Tribunales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa), supone
la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley o disposicién de
rango sub legal, vista su colisién con el texto fundamental, con efectos
generales, es decir, erga omnes, distinta de la situacidon que se configura
al desaplicar una normativa en una controversia determinada a través
del control difuso, caso en el cual, como se sehald supra, la norma
s6lo deja de tener aplicacidn para el caso en concreto por colidir con
la Constitucién (1¢%).

La tesis se mantiene dando cada vez mayor predicamento a la
funcién revisora y unificadora de la Sala Constitucional. Por eso es
factible que toda sentencia quede en proceso de revisién, aun estando
firmes, pues se argumenta que con ello se consigue reforzar una mayor
proteccién de la Constitucién que impida la aplicacién generalizada de
normas inconstitucionales o bien la desaplicacién de normas ajustadas
al texto fundamental, en perjuicio de la seguridad juridica y del orden
publico constitucional.

162 Sentencia 02589 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
de fecha 08/12/04.
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De alli que, el juez que desaplique una norma legal o sublegal, por
considerarla inconstitucional, estd obligado a remitir copia certificada
de la sentencia definitivamente firme y del auto que verifica dicha
cualidad, a fin de que esta Sala proceda a la revisién de la misma,
para de esta manera, hacer mis eficaz el resguardo de la incolumidad
constitucional; en caso contrario, el control difuso no tendria sino
un efecto préctico sélo en el caso concreto, en detrimento del orden
constitucional, pues el canal de conexién con el control concentrado
-que tiene efectos erga omnes-, estaria condicionando a la eventual
solicitud de revision de la persona legitimada por ante la Sala, lo que
desde luego minimiza la potencialidad de los instrumentos emanados
de ésta, que es el cardcter vinculante de sus decisiones y la facultad de
revisar ese tipo de sentencias por mandato constitucional ('*?).

Recuérdese que el art. 335 de la Constitucién de la Republica

Bolivariana de Venezuela, prevé que: “Las interpretaciones que establezca
la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y
principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demds tribunales de la Repiiblica”.

El problema se ha dado con la supuesta invasién de la Sala en el

dominio que les corresponde por identidad a los demds integrantes del
Superior Tribunal de Justicia que integran las otras Salas. Pareciera que
la imposicién de un criterio constitucional serfa bastante para obligar
a los pares a seguirlo, perdiendo ellos cierta independencia y libertad.

En el ano 2003, la Sala Constitucional sostuvo [...] “...La denuncia
planteada lleva a esta Sala a distinguir como refiere la doctrina ('*)
que la fuerza obligatoria de un precedente judicial puede ser de dos
tipos: juridica (de iure) o de hecho (de facto). La primera, de iure,
corresponde a las decisiones que dicta esta Sala Constitucional sobre
el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales
(articulo 335); en relacién con la segunda, se debe decir que la fuerza
obligatoria fictica de los precedentes judiciales la tienen asignadas
las decisiones de las demds Salas de este Supremo Tribunal. La
distincién en uno u otro caso del precedente judicial, tiene efectos

163 Sala Constitucional, sentencia N° 1.998 del 22 de julio de 2003 (caso: “Bernabé

Garcia”).

164 Cft. Aulis, Aarnio, Derecho, Racionalidad y Comunicacion Social, México, Fontamara,

2000.
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de predictibilidad desde una aproximacién sistemdtica interna y una
aproximacion sistemdtica externa respecto al Derecho. Asi el punto de
vista interno es el que tiene el juez que aplica el derecho como 6rgano
que es del sistema judicial, y en esta funcién no puede sustraerse a
la fuerza obligatoria vinculante del precedente emanado de la Sala
Constitucional. Desde el punto de vista externo, los precedentes
judiciales forman parte de las fuentes del Derecho en los que se basa
la Dogmatica Juridica para estudiar los articulados del derecho vélido;
y en este sentido, la fuerza obligatoria del precedente de facto solo es
directiva; significa ello, que en caso de ser inobservado el precedente
es altamente probable que sea revocado en una instancia judicial
superior. [...]

Esta conceptualizacién del precedente judicial cobra plena vigencia
en el derecho patrio a partir de la Constitucién de 1999, y su
integracion al sistema juridico procesal es funcién que compete a la
jurisdiccién constitucional. De alli la pertinencia de su esclarecimiento
para el funcionamiento armonioso del sistema judicial. La fuerza
obligatoria del precedente de la Sala Constitucional radica en la
atribucién que tiene conferida la Sala como mdximo intérprete de
las normas y principios constitucionales, pero esta interpretacién
con fuerza obligatoria vinculante para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demds Tribunales de la Republica, se extiende
al contenido y alcance de las normas de contenido legal para ajustarlas
al texto constitucional, méxime cuando todavia prevalece en nuestro
ordenamiento juridico la legislacién preconstitucional. De modo que
alaluz del articulo 335 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, si bien el Tribunal Supremo de Justicia es el mdximo
intérprete del ordenamiento, la interpretacién que las demds Salas
realizan de la legalidad ordinaria debe ser acorde con los preceptos
constitucionales, y si dicha interpretacién es o no constitucional
compete decidirlo a la Sala Constitucional.

En este sentido, encuentra la Sala que el juez incurre en conducta
indebida en el ejercicio de su funcién si se negara aceptar el precedente
de la Sala Constitucional en el momento de decidir acerca de un caso
similar; supuesto en el cual, la inobservancia del precedente debe ser
sancionada juridicamente. Asi se declara. Asi también la norma del
precedente vinculante debe ser interpretada segin el significado y
alcance en el que ha sido dictada por la Sala Constitucional en todas
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las instancias jurisdiccionales, correspondiéndose con ello un control
vertical del precedente obligatorio.

De modo que, sélo en el caso de decisiones definitivamente firmes,
contra las cuales se hubiesen agotado, ciertamente, todos los recursos
ordinarios y extraordinarios que establece el ordenamiento juridico
positivo, podria justificarse el control de la Sala Constitucional
sobre la aplicabilidad de los precedentes vinculantes -via potestad
de revisién-, pues como ya ha expresado esta Sala en innumerables
fallos, la revisién no constituye para las partes ni un recurso ni una
nueva instancia, mucho menos estd destinada a la supresién de los
mecanismos de impugnacién previstos en la normativa juridica; de
alli que la Sala considere que para el ejercicio de su potestad revisora,
sea necesario el agotamiento previo de los mecanismos preexistentes
de impugnacién. De no ser asi, se le estaria asignando a esta Sala
Constitucional una funcién de contraloria judicial de naturaleza
meramente administrativa que la desviaria de sus naturales funciones,
ocasiondndose a la vez una subversién de los medios recursivos
ordinarios ('®).

6.11 El caso de Per# también es interesante. El control de

constitucionalidad se otorga de modo exclusivo y excluyente al
Tribunal Constitucional, siendo entonces necesario adecuar la potestad
del control directo, propio del mecanismo concentrado, respecto de
las actuaciones que se originan en casos concretos donde intervienen
jueces no constitucionales, propiamente dicho.

Para Quiroga Leén [...]

No hay actividades constitucionales mds opuestas que la judicial
review y el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes,
por lo que es necesario determinar siempre con claridad y acierto
sus fronteras. Pero al mismo tiempo, hay que establecer bien sus
canales de contacto, sobre todo en un sistema como el peruano en
donde confluyen ambos al mismo tiempo y en el mismo espacio
constitucional (arts. 138, 22 parte, y 201 de la Constitucién) en
lo que la doctrina constitucional peruana ha venido en denominar
“sistema dual” o “sistema mixto”. Dirfamos, junto con Garcia

165 TSJ, 21/01/2003, Asociacion para el diagnostico en medicina del Estado Aragua

(ASODIAM).



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 163

Belaunde que estos canales de contacto son, pues, bdsicamente dos:
i) El control del Tribunal Constitucional sobre la labor del Poder
Judicial en la denominada “Jurisdiccién Negativa de la Libertad”; vy,
ii) en la vinculacién constitucional que se estatuye por mandato del
art. 39 de la LOTC respecto del Juez del Poder Judicial frente a un
fallo del Tribunal Constitucional, en el que la facultad de la “judicial
review” cede paso por coherencia necesaria y razonable frente a la
cualidad mayor y efecto mandatorio en cuanto a la interpretaciéon
constitucional de una decisién del Tribunal Constitucional y por
mandato propio de la Constitucién Politica del Estado” (**°).

Garcia Belaunde refiere a un modelo dual o paralelo, que se da
cuando en un mismo pais, en un mismo ordenamiento juridico, co-
existen el modelo americano y el modelo europeo, pero sin mezclarse,
deformarse ni desnaturalizarse. Y esto, que no es frecuente, tiene su
partida de nacimiento en la Constitucién peruana de 1979, y ha sido
reiterado en la vigente Carta de 1993.

Dice el prominente jurista [...]

“En 1979 nacié asi el Tribunal de Garantias Constitucionales, de
cardcter permanente con nueve miembros, nombrados por tercios:
por el Congreso, por el Poder Ejecutivo y por la Corte Suprema, entre
juristas de destacada trayectoria y de clara vocacién democrdtica,
requisito raro y peculiar, explicable por cuanto se queria que los
miembros de dicho Tribunal fuesen demdcratas que defendiesen el
sistema politico, y no como sucedié en veces con el Poder Judicial, que
cohonestd actos arbitrarios de las dictaduras. Las competencias de este
Tribunal eran tan sélo dos: 1°) Conocer en casacidn las resoluciones
denegatorias de los Habeas Corpus y Amparo, agotada la via judicial,
y 2°) conocer en instancia tnica la Accidén de Inconstitucionalidad.

Desarrollando estos dos puntos, tenemos que;

a) La accién de Habeas Corpus fue introducida en el Pert en 1897
y el Amparo lo fue en 1974 en forma restringida en materia agraria,
pero en su versién moderna se consagraron ambos en la Constitucién

166 Quiroga Leon, Anibal, Control difuso y control concentrado en el derecho procesal
constitucional peruano, Lima, 1997 (mayo), trabajo publicado en la pagina web de la
Pontificia Universidad Catolica del Perti (www.pucp.edu.pe).
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de 1979, siguiendo asi la huella de otros paises latinoamericanos,
mediante la cual el primero estaba vinculado a la libertad individual
y el segundo a la proteccién de los demds derechos fundamentales.
Pero se agregaban dos caracteristicas: el conocimiento que de ellas
tenfa el nuevo Tribunal de Garantias Constitucionales, era itnicamente
de las que hubiesen sido denegadas en tultima instancia judicial,
pues era el Poder Judicial el que las conocia y tramitaba. Y como lo
comprueban las estadisticas, tan s6lo el 10% del universo de demandas
era conocido por el Tribunal de Garantias, no tanto porque el resto
resultasen acogidas, sino por cuanto no todos seguian los trdmites ni
se animaban a ir a un Tribunal algo distante y que ademds no tenia
mds oficina que él mismo.

En cuanto a la casacién, era tomada del modelo francés, o sea, en
la modalidad del reenvio, con lo cual al casar la sentencia venida en
recurso, volvia al ente judicial para que volviese a fallar en definitiva.

b) La Accién de Inconstitucionalidad era tipica del modelo
concentrado; directa, principal, con efectos erga omnes.

Como puede apreciarse, era el modelo europeo incorporado a un
sistema juridico que conservaba el sistema difuso, sin cruzarse con él,
ya que el Poder Judicial retenia el conocimiento y defensa de todos los
derechos fundamentales a través del Habeas Corpus y el Amparo (tan
s6lo conocia en casacién el Tribunal de Garantias Constitucionales y
Unicamente en caso de resoluciones denegatorias). Y el mismo Poder
Judicial mantenia el control difuso y de inaplicacién de normas (art.
236 de la Constitucién). Asi, en el caso peruano, no podia hablarse en
rigor de un sistema mixto, pues esto supone una mixtura, una mezcla
de dos 0 més elementos, que aqui no sélo no se daba sino que tampoco
originaba un tertium, que sea distinto a sus dos fuentes de origen.

Por tltimo, el Poder Judicial se mantenia separado y aparte del Tribunal
de Garantias Constitucionales, que era un érgano constitucional del
Estado, tan auténomo y tan igual como los demds poderes cldsicos.
Dicho en otras palabras, la jurisdiccién constitucional se ejercia en
forma paralela por dos entes distintos, que nada tenfan que ver entre
si, salvo la eventual coincidencia en aquellos procesos constitucionales
que no fuesen acogidos por el Poder Judicial, y que eventualmente
podian pasar en casacién al Tribunal de Garantias Constitucionales.
Y que siempre fueron una minoria.
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Por estas razones, y por haber incorporado casi en bloque el modelo
concentrado dentro de un sistema difuso, sin contaminarlo ni
absorberlo, es que creo que dentro de las modelos derivados y al lado
del modelo mixto, debemos colocar al dual o paralelo, cuya primera
forma nitida de manifestacién, estd en la Constitucién peruana de
1979. La vigente Constitucién del Pert de 1993 mantiene en sustancia
el modelo, con las siguientes variantes que no alteran su esencia ('%).

6.12 En Brasil se llaman sdmulas al conjunto de resimenes
(sumarios) de doctrina legal proveniente de la Suprema Corte de
Justicia federal, que tienen fuerza de ley al ser de efectos erga omnes.
La orientacién jurisprudencial no es obligatoria para el legislador, lo
que seria indeseable por la invasién en un terreno que no es propio.

El objetivo general de las simulas es informar mediante boletines
de jurisprudencia, cudles han sido los temas de derecho que el tribunal
ha resuelto con estindares generalizados cuya continuidad se impone
hacia el futuro.

No se necesita un nimero determinado de sentencias porque, en
su lugar, lo que se hace es compendiar la tesis juridica de consenso
que ha resuelto un caso, cuya generalizacién se pretende fomentar a
través de la publicacién que surte efectos de comunicacién formal y
de obligatorio seguimiento por los tribunales inferiores.

La simula evita citar la doctrina, al disponer que la remisién se
realice con el nimero correspondiente.

Cabe agregar que estos criterios se pueden alterar, modificar e
inclusive sustituir por un nuevo criterio cuando un magistrado del
Tribunal Superior promueva la iniciativa de reforma. También se
puede hacer por recurso de parte interesada, quien podrd tener éxito
si consigue el voto adhesivo de las dos terceras partes de los miembros
integrantes de la Corte.

6.13 En Chile el articulo 3 del Cédigo Civil es una valla, por ahora

infranqueable, para establecer jurisprudencia obligatoria. La norma

167 Garcia Belaunde, Domingo, La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo,
en “Proceso y Constitucion”, Ediar, Buenos Aires, 2009, ps. 29 — 52.
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dispone que [...], “sdlo toca al legislador explicar o interpretar la ley de
un modo generalmente obligatorio” y que “las sentencias judiciales no
tienen fuerza obligatoria si no respecto de las causas en que actualmente
se pronunciaren’ .

La disposicién es un limite para la obligatoriedad de las sentencias
de la Corte Suprema, y deja, como sucede en Argentina, con amplia
libertad al juez de jerarquias inferiores para que realice la interpretacion
mds acorde con sus preferencias y pareceres.

Pero en materia constitucional, en el afo 2005 se modificé el
modelo de jurisdiccién constitucional, provocando que el control de
constitucionalidad se vuelque al modelo concentrado con un Tribunal
Constitucional que hace desaparecer el poder revisor de la Corte
Suprema. De este modo, el érgano de cierre para la interpretacién
constitucional es el tribunal establecido.

Dice Nogueira Alcald que [...]: “Después de casi 25 afios de
funcionamiento del Tribunal y de la reciente reforma constitucional,
el pais estd en condiciones de asumir que todos los érganos del Estado
queden obligados por lo que el Tribunal resuelva. Con ello se confiere
a sus sentencias una fuerza mayor a la que tienen las emanadas de un
tribunal normal” (presentacién del proyecto de ley). El articulo 31 del
proyecto de Ley organica Constitucional del Tribunal Constitucional,
en su texto original, sefialaba en uno de sus incisos que: “Los drganos
del Estado estin obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal resuelva’”.
En otras palabras, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
estimaba vinculante. Este deber de obediencia se referia al destinatario
que, en este caso, se precisaba que eran todos los érganos del Estado,
incluidos los tribunales de justicia. Esta regla fue posteriormente
eliminada en el proceso legislativo de la ley adecuatoria de la LoC

del Tribunal.

“La Cdmara de diputados considerd que ello no era necesario
explicitarlo en el texto de la Ley orgdnica Constitucional del Tribunal
y lo eliminé del proyecto, considerando que ello resultaba redundante
respecto de los principios en que se sustenta el derecho piblico chileno.
Esta decisién de la Cdmara de diputados nos parece errénea, ya que
la explicitacién de la fuerza vinculante del fallo constitucional no
es parte integrante del derecho publico chileno, aun si lo fuera, su
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explicitacién normonoldgica otorgaba seguridad juridica y reforzaba
el derecho a la igualdad ante la ley, ademds de constituir un elemento
de la cultura juridica nacional el de explicitar las potestades de los
érganos estatales, de acuerdo al principio establecido en el articulo
7° inciso 2° de nuestra Carta fundamental” (%),

El problema inmediato fue establecer si la sentencia del Tribunal
Constitucional constitufa o no un precedente de seguimiento
obligatorio. En sus primeras decisiones se expresé que se [...] debe
tener en consideracién para resolver acerca de la conveniencia de
mantener la razén decisoria contemplada en fallos anteriores del
Tribunal Constitucional en relacién a una materia determinada, que
ello crea certeza y seguridad juridica necesarias para todos aquellos a
quienes pueda interesar y/o afectar lo que éste resuelva sobre el punto.
Los cambios de doctrina juridica por lo general deben producirse
siempre que existan motivos o razones fundamentales que los
justifiquen” ('%?).

La obligacién se enuncié como doctrina jurisprudencial pero no
estaba en el marco de la ley, y la supresién dispuesta pudo verse como
alteracién del régimen tradicional de seguimiento al precedente, por
un retorno al principio del iura novit curia conforme al cual el Tribunal
Constitucional formula la ratio esendi pero no obliga con ello.

En nuestra opinidn la obligatoriedad se desprende de la definitividad
que tiene para las sentencias el articulo 83 cuando sostiene que [...]
“contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procederd recurso
alguno, sin perjuicio de que puede el mismo Tribunal, conforme a la ley,
rectificar los errores de hecho en que hubiere incurrido. Las disposiciones
que el Tribunal declare inconstitucionales no podrin convertirse en ley
en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate. En los casos de
los niimeros 5° y 12° del articulo 82, el decreto supremo impugnado
quedard sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del

168 Nogueira Alcala, Humberto, La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile:
Andalisis y reflexiones juridicas, en Revista de Estudios Constitucionales, Afio 8, N°
1, Santiago, 2010, ps. 79 - 116.

169 Cfr. Guerrero, Gonzalo, La fuerza vinculante de las sentencias del Tribunal
Constitucional chileno, desde la reforma constitucional de 2005, Sentencia ROL 171
(1993).
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Tribunal que acoja el reclamo. Resuelto por el Tribunal que un precepto
legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no podrd declararlo
inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia”.

El caricter irrevocable vuelve definitiva la decisién, tornando en
cosa juzgada constitucional de efectos erga omnes y eficacia refleja.

7. LOS PELIGROS DEL PRECEDENTE

7.1 La préctica del precedente no siempre se recibe con gratitud;
algunos afirman que en si misma es peligrosa, porque supone volver al
pasado y transportar esas realidades a un tiempo que puede ser distinto.

Frederik Schaeur sostiene que seguir los precedentes significa encausar
la resolucién por un estatus que se convierte en fuente sin atender
el contenido; porque de ese modo la razén estd en la forma como se
decidié en el pasado sin importar el presente (7).

Es verdad que la costumbre también es fuente del derecho y no
se cuestiona con la misma dimensién; pero en realidad, hay una
distincién entre costumbre y precedente que realiza el propio Common
Law, que se basa en el derecho consuetudinario independiente de la
decisién provocada. Es decir, la costumbre es una fuente auténoma
del conflicto, mientras que el precedente se origina a causa de una
controversia.

Para Marinoni [...]

No hay poder que pueda eximirse de responsabilidad por sus
decisiones. No obstante, es poco plausible que alguien pueda justificar
su responsabilidad cuando decide casos iguales de forma desigual. 77ear
alike cases es el principio que siempre estuvo en la base del Common
Law consistiendo en una de las principales razones de su coherencia,
asi como de la confianza y del respeto dispensados al Poder Judicial.
Tratar de la misma forma los casos similares es algo fundamental
para la estabilidad del poder y para la manutencién de la seguridad
necesaria al desarrollo de las relaciones sociales (1"!).

170 Schaeur, Frederik, Has precedente ver really mattered in the Supreme Court, Giorgia
State University Law Review, vol. 24, winter 2007, ps. 381 —401.
171 Marinoni, Luiz Guilherme, Precedentes obligatorios, Palestra, Lima, 2013, p. 121.
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7.2 Las diferentes formas de enfocar una misma cuestién provocan
cierta complejidad para entender si es todo el precedente el que se
aplica, en el sentido de espejar los hechos y seguir el mismo resultado; o
verlo objetivamente y resolver qué es lo que tiene eficacia de precedente
(que lleva a distinguir entre ratio decidendi y obiter dicta).

De igual modo, un precedente debe reconocer un esquema de
influencias, porque no serd cualquier decisién la que deba seguirse,
sino aquellas que por la organizacién de los tribunales provocan una
relacién de autoridad y jerarquia.

En este espacio suele referirse a precedentes horizontales, precedentes
verticalesy auto precedentes, donde también se dividen entre precedentes
persuasivos y obligatorios.

De otro lado, que una sentencia constituya un precedente implica
algtin tipo de vinculatoriedad de esta con casos futuros. En un
sentido estricto, un precedente sélo es aquel que tiene eficacia
juridicamente vinculante para las decisiones sucesivas de casos
andlogos, y desde este punto de vista opera de modo semejante a
una norma de origen parlamentario o gubernamental. Sin embargo,
este modo de entender el precedente es demasiado limitado, puesto
que s6lo sirve para explicar algunos aspectos del mismo (asi se afirma
que este sentido estricto darfa cuenta del sistema inglés pero no asi
del de EE.UU. en el que el stare decisis es més flexible). Por ello, la
cuestién de la vinculatoriedad del precedente no puede reducirse a
la alternativa entre vinculante y no vinculante, sino que es necesario
tener en cuenta una escala compuesta por varios grados de eficacia:
a) vinculatoriedad fuerte (o absoluta) y sin excepciones (precedente
absolutamente obligatorio); &) vinculacién fuerte, pero sujeta a
excepciones y limitaciones determinadas por el propio ordenamiento
(precedente condicionalmente obligatorio); ¢) vinculacién fuerte,
con la posibilidad de apartarse del mismo cuando el juez tenga
razones relevantes para hacerlo (precedente condicionalmente
obligatorio); 4) vinculacién débil, cuando es normal que se siga el
precedente sin que haya obligatoriedad de hacerlo y el juez no tiene
que justificar el apartamiento del mismo (precedente persuasivo); e)
no vinculatoriedad, si el juez tiene plena discrecionalidad respecto a
seguir o no el precedente (este ultimo no constituye precedente) (7%).

172 Tturralde, Victoria, El precedente judicial, Revista Eunomia, en Cultura de la Legalidad,
n° 4, marzo-agosto 2013, ps. 194 —201.
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7.3 La dimensién institucional es un problema en paises donde
el control de constitucionalidad se reparte entre el modelo difuso
y concentrado. La férmula del érgano de cierre resuelve parte del
conflicto, pero no todo, porque el acceso a las Cortes Superiores,
muchas veces, es restringido produciendo asi que la fiscalizacién
definitiva quede diluida.

Aparecen entonces precedentes distintos conforme se originen. Son
verticales cuando hay una jerarquia en el escalafén judicial donde los
inferiores deben respetar y seguir a los superiores. Esto es comtn en
el stare decisis del Common law.

El precedente horizontal es el que se produce dentro de un mismo
nivel de competencias, donde un juez puede orientar a otro par, o
quedar ambos obligados por la doctrina plenaria impuesta por los
magistrados de revision.

Otro modelo, mds difuso, es el auto precedente que supone la
obligacién del juez de seguir sus propios fallos.

Para Taruffo [...]: “Se habla igualmente de precedente horizontal
para indicar la fuerza persuasiva que un precedente puede tener para
los 6rganos judiciales que pertenecen al mismo nivel de aquel que
ha pronunciado la primera decisién. El precedente horizontal puede
tener alguna fuerza persuasiva, que, sin embargo, tiende a ser inferior
ala del precedente vertical, ya sea porque no puede tratarse de la corte
suprema, que es Unica, o porque entre érganos del mismo nivel no
existe — al menos @ priori — alguna diferencia de autoridad. Puede
suceder que un érgano que no se encuentra ubicado en el vértice de la
organizacién judicial produzca decisiones particularmente apreciables
v, por lo tanto, tenga influencia sobre los otros jueces del mismo nivel.
Sin embargo, esto depende de la cualidad intrinseca de las decisiones
mds que de mecanismos parangonables al precedente. Un caso peculiar
e interesante de precedente horizontal se encuentra en el llamado auto
precedente, es decir, en los precedentes emanados de la misma corte
que decide el caso sucesivo. El problema puede concernir a cualquier
juez, sin embargo se presenta en particular para las cortes supremas,
donde surge la pregunta si dicho auto precedente es o debe ser en
alguna forma vinculante a los mismos precedentes. Una respuesta
positiva a esta pregunta parece justificada, esencialmente sobre la base
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de la necesidad de que casos iguales sean tratados del mismo modo
por parte del mismo juez. Una corte que, sobre la misma cuestién,
cambiase cada dia de opinién tendria escasa influencia y violaria
cualquier principio de igualdad de los ciudadanos de cara a la ley. Se
justificarfa entonces, y con sdlidas razones, un grado elevado de fuerza
del auto precedente, o inclusive un vinculo formal de la corte, la cual
tendria que seguir con sus propios precedentes” ('”%).

7.4 El precedente puede tomarse aisladamente e instalarlo como
fuente principal del derecho, aunque el criterio no es mayoritario
porque a la jurisprudencia se la considera como un criterio auxiliar.

Esta tendencia persigue consolidar la igualdad en la fila, donde toda
persona tenga previsién y certeza cuando reconoce una simetria de
su caso con otros ya resueltos. Esto conforma la jurisprudencia, pero
debe sumar fundamentos y justificacién.

Ahora bien, para comprender el alcance de la obligatoriedad de
un precedente, vale repetir cuanto afirma la Corte Constitucional
Colombiana [...]

“Para ello resulta indispensable distinguir entre los diversos aspectos
de una decisién judicial. Asi, siguiendo en parte la terminologfa de
los sistemas del Common Law, que es en donde mds fuerza tiene la
regla del “stare decisis”, y en donde por ende, mds se ha desarrollado
la reflexién doctrinal en este campo, es posible diferenciar muy
esquemdticamente entre la parte resolutiva, llamada a veces “decisum”,
la “ratio decidendi” (razén de la decision) y los “obiter dicta” (dichos
al pasar). Estos conceptos son formulados de distinta manera y
con lenguajes diversos por los autores, lo cual ha generado a veces
agudas discusiones conceptuales. Sin embargo, su sentido esencial es
relativamente claro: Asi, el decisum es la resolucién concreta del caso,
esto es, la determinacién especifica de si el acusado es 0 no culpable en
materia penal, si el demandado debe o no responder en materia civil,
si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la disposicién
acusada es o no retirada del ordenamiento, etc. Por su parte, la ratio
decidendi es la formulacién general, més alld de las particularidades
irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que

173 Taruffo, Michelle, Precedente y jurisprudencia, en Precedente: Anuario Juridico —
2007, abril, 2010. ps. 85-99
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constituyen la base de la decision judicial especifica. Es, si se quiere,
el fundamento normativo directo de la parte resolutiva. En cambio
constituye un mero dictum, toda aquella reflexién adelantada por el
juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decisién, por lo
cual son opiniones mds o menos incidentales en la argumentacién
del funcionario ('74).

8. REDUCCION DEL PRECEDENTE

8.1 La decisién o parte resolutiva es la parte central de una sentencia
de cualquier tipo; pero no es ésta la parte que conforma el precedente.
La légica deviene de un hecho simple: nunca son iguales dos o varios
casos, de manera que la influencia que se provoca para determinar el
seguimiento forzado es la ratio decidend.

Asi lo senalé con claridad en Inglaterra Lord Jessel, en el caso Osborne
v Rwler de 1880, en donde precisé que [...] “la Gnica cosa que es
vinculante en una decisién judicial es el principio que sirvié de base
a la decisién” (17).

De suyo, los comentarios adicionales, llamados obiter dictum son
argumentos de disuasién, tienden a provocar doctrina legal, pero
no son vinculantes. Son justificaciones de fuerza persuasiva, que
se proyectardn en la misma dimensién del prestigio y jerarquia del
tribunal.

Estos diversos efectos no son caprichosos sino que derivan
naturalmente de ciertas caracteristicas del derecho. Asi, en la medida
en que el sistema judicial pretende resolver definitivamente los
conflictos que se le plantean, es natural que el decisum obligue a las
partes en el litigio, con fuerza de cosa juzgada, pues de no ser asi,
el derecho no cumpliria su funcién bésica de pacificacién social.
Sin embargo, por obvias razones de debido proceso, en principio,
esa decision sdlo vincula a quienes participaron en la controversia
judicial, salvo algunas excepciones, como los casos de acciones
colectivas o cuando el ordenamiento confiere efectos erga omnes a
determinadas sentencias, tal y como sucede con los procesos de control
constitucional en Colombia.

174 Sentencia SU 047/99.
175 Cita de la Sentencia 047/99 antes referida.
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8.2 La desigual obligatoriedad de la ratio decidendi respecto a los
obiter dictum proviene de la teoria de la sentencia, que en materia
constitucional, obliga a justificar cada decisidon con pardmetros mucho
mis elevados que los convencimientos que pueda argumentar la justicia
ordinaria.

La discrecionalidad del juez constitucional no es absoluta al punto
que una sentencia de control debiera ser la base de una interpretacién
a establecer en forma consistente y repetida.

Por ende, la existencia de una ratio decidendi en una sentencia resulta
de la necesidad de que los casos no sean decididos caprichosamente
sino con fundamento en normas aceptadas y conocidas por todos,
que es lo tnico que legitima en una democracia el enorme poder
que tienen los jueces -funcionarios no electos- de decidir sobre la
libertad, los derechos y los bienes de las otras personas. Conforme a
lo anterior, es también natural que Unicamente la ratio decidendi tenga
efectos vinculantes sobre otros jueces y adquiera la obligatoriedad de
un precedente ('7°).

Por ello bien apunta Bhrunis Lemarie que el uso del precedente
constitucional es diferente. En el caso inglés, por ejemplo, cuando el
Tribunal Superior le concede dicha potestad, los jueces con relacién al
precedente vinculante (binding precedent), antes de dictar la sentencia,
despliegan la ratio decidendi, asi como los obiter dicta (comentarios
al margen); sin embargo, el juez puede apartarse del precedente
vinculante, siempre y cuando lo justifique (distinguishing). Se destaca
que dicho precedente, es el pilar basico de su derecho conocido
también como derecho jurisprudencial o derecho de los casos (case law),
esto quiere decir que, lo decidido por los tribunales superiores, deben
ser acogidos por los tribunales ingleses respecto a casos similares (7).

8.3 Asimismo, no es la sentencia definitiva dictada por el fiel y
ltimo intérprete de la Constitucién la que forma el precedente, sino
la doctrina legal que se forma en la razdn de lo resuelto (ratio decidend).
Esta no serd la resolucién aislada sino aquella que consagre principios,
imponga reglas o determine orientaciones a seguir en el futuro.

176 Sentencia 047/99 antes referida.
177 Bhrunis Lemarie, ob. cit., p. 58.
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De esta suerte surge que la doctrina vinculante de un precedente
puede no ser la ratio decidendi que el juez que decidié el caso hubiera
escogido, sino aquélla que es aprobada por los jueces posteriores” (17%).

Este fenémeno explica entonces ciertas técnicas inevitables que
modulan la fuerza vinculante de los precedentes: asi, en algunos
eventos, el juez posterior “distingue” (distinguishing) a fin de mostrar
que el nuevo caso es diferente del anterior, por lo cual el precedente
mantiene su fuerza vinculante, aunque no es aplicable a ciertas
situaciones, similares pero relevantemente distintas, frente a las cuales
entra a operar la nueva jurisprudencia. En otros casos, el tribunal
posterior concluye que si bien en apariencia, la ratio decidendi del
caso anterior parece aplicarse a la nueva situacién, en realidad ésta
fue formulada de manera muy amplia en el precedente, por lo cual
es necesario concluir que algunos de sus apartes constituyen una
opinién incidental, que no se encontraba directamente relacionada a
la decisién del asunto. El tribunal precisa entonces la fuerza vinculante
del precedente, ya que restringe (narrowing) su alcance. En otras
situaciones, la actuacién del juez ulterior es contraria y amplia el
alcance de una ratio decidendi que habia sido entendida de manera mds
restringida. En otras ocasiones, el tribunal concluye que una misma
situacién se encuentra gobernada por precedentes encontrados, por
lo cual resulta necesario determinar cudl es la doctrina vinculante en
la materia. O, a veces, puede llegar a concluir que un caso resuelto
anteriormente no puede tener la autoridad de un precedente por
cuanto carece verdaderamente de una ratio decidendi clara ('7°).

9. ;CUANDO HAY JURISPRUDENCIA VINCULANTE?

9.1 Para que haya jurisprudencia, propiamente dicha, es necesario
que el criterio esté consolidado y mantenido por el érgano final de
interpretacion constitucional. En México, la ley de amparo derogada
sostenfa en el articulo 192 la exigencia de cinco (5) sentencias
ejecutorias ininterrumpidas en el mismo sentido, aprobadas por
lo menos por ocho (8) de los once (11) ministros que integran el
Tribunal Pleno de la Suprema Corte, y por contradiccién, segun la

178 Sentencia 047/99 antes referida.
179 Sentencia 047/99 antes referida.
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fracciéon XIII del articulo 107, cuando existan tesis de las Salas del
superior o de los Tribunales Colegiados de Circuito, que sostengan
sentidos contradictorios, casos en los que el Pleno debia resolver el
criterio de prevalencia o uno nuevo que pusiera fin a la contradiccién,
constituyendo este criterio emitido por el Pleno, jurisprudencia.

Actualmente, el articulo 222 de la nueva ley de amparo, dispone que
la jurisprudencia por reiteracién quedard establecida [...] “cuando se
sustente un mismo criterio en cinco sentencias no intermmpidas por otra
en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria de cuando
menos ocho votos”.

La doctrina afirma que [...]

La indicada prescripcién de la Ley de Amparo dificulta que se
establezca jurisprudencia que sirva de orientacién a los demds 6rganos
jurisdiccionales de todo el Estado mexicano. Con ello se menoscaba la
autoridad de la Suprema Corte como tribunal constitucional, pues se
obstaculiza que cumpla esa funcién. Y, ademds, lo anterior trasciende ala
posibilidad de emitir una declaratoria general de inconstitucionalidad,
y al otorgamiento de los privilegios correspondientes a la declaratoria
jurisprudencial de inconstitucionalidad de una norma general ('*).

9.2 Este modelo parece disuadir al intérprete provocando una
diferencia punzante entre precedente y jurisprudencia. La cantidad
prece yjurisp . :
de fallos aumenta la obligacién de seguimiento, a diferencia del
g g
precedente que se sostiene en la unidad de resolucién.

La jurisprudencia seria fuente en la dimensién que consideramos;
mientras que el precedente actuaria como regla que puede ser aplicada
como criterio de decisién en el caso sucesivo, en funcién de la identidad
0, como sucede regularmente, de la analogfa entre los hechos del primer
caso y los hechos del segundo caso (**').

180 Ferrer Mac Gregor, Eduardo - Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de amparo,
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, n° 80, Porria — Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2013, p. 238.

181 Taruffo, Michelle, Precedente y jurisprudencia, en Precedente: Anuario Juridico —
2007, abril, 2010, ps. 85-99.
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Naturalmente la analogfa entre los dos casos es afirmada o excluida
por el juez del caso sucesivo segtin retenga prevalentes los elementos
de identidad o los elementos de diferencia entre los hechos de los
dos casos. Es por lo tanto el juez del caso sucesivo el que establece si
existe o no existe el precedente, y entonces, por asi decirlo, “crea” el
precedente. Aparte de este perfil permanece claro que la estructura
fundamental del razonamiento que llega a aplicar el precedente al caso
sucesivo se funda en el andlisis de los hechos. Si este andlisis justifica
la aplicacién en el segundo caso de la ratio decidendi aplicada en el
primero, el precedente es eficaz y puede determinar la decisién del
segundo caso. Se observa que cuando se verifican estas condiciones,
un solo precedente es suficiente para fundar la decisién del caso
sucesivo. El empleo de la jurisprudencia tiene caracteristicas bastante
diversas. El andlisis comparativo de los hechos falta, al menos en
la grandisima mayoria de los casos. Aqui el problema depende de
eso que en realidad “constituye” la jurisprudencia: se trata, como
se nota, de las mdximas elaboradas por la correspondiente sala de
la Corte de Casacién de Italia. La caracteristica mds importante de
las médximas es que se trata de enunciaciones que se concretan en
pocas frases que tienen por objeto reglas juridicas. Estas reglas tienen
generalmente un contenido més especifico respecto al dictado textual
de la norma de la cual se construye una interpretacién; sin embargo,
son siempre formuladas como reglas, es decir, como enunciaciones
generales de contenido preceptivo. No en vano las recolecciones de
jurisprudencia se asemejan a codificaciones mds detalladas de aquellas
que representan los codigos verdaderos y propios, pero contintan
siendo una “recoleccién de normas” ('%?).

El modelo de Persi recrea la idea de jurisprudencia a partir de

establecer un nucleo de derechos sobre los cuales quiere afianzar y
provocar que no sean libremente interpretados, con el riesgo que ello
supone.

El Tribunal Constitucional admite que se convierte en un poder

constituyente derivado, y que el poder de estabilizacién puede
conseguirlo con decisiones vinculantes para la justicia ordinaria que,
al mismo tiempo, funge como orientadora de la administracién y de
la legislacién.

182 Taruffo, ob. cit., p. 91.
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Es el Tribunal el que determina cudndo hay “precedente vinculante”,
lo que lleva a pensar que la sentencia pronunciada se elabora con esa
finalidad de concretar una doctrina legal obligatoria.

La razén por la que se ha optado que sea el propio tribunal quien
determine que fundamento, principio, aforismo o tan solo criterio
contenido o emanado de la sentencia tiene calidad de ratio decidend;i
y, por lo tanto, ejerce su efecto vinculante sobre los 6rganos inferiores,
proviene de la tesis de diferenciar el precedente de la sentencia o
jurisprudencia (furis dictio), propiciando establecer que el Tribunal
senale con precisién cual serd el precedente vinculante, y asentar que
ella solamente estard en la razén de la decisién y no con la decisién
en s misma. Esta potestad se encuentra en el Cddigo Procesal
Constitucional en el articulo VII, cuando establece que: “Las sentencias
del Tribunal Constitucional que adquieren autoridad de cosa juzgada
constituyen <precedente vinculante>, cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el extremo de su efecto normativo”.

9.3 El patrén no tiene asilo seguro porque se quiere evitar la
consistencia eterna de doctrinas que dejan fuera de tiempo las
adaptaciones que la propia sociedad va generando. La certeza eventual
conseguida mediante la uniformidad jurisprudencial no puede
instalarse como un muro levantado para la innovacién o el activismo
judicial.

El distanciamiento se pone en evidencia cuando solamente se
da la posibilidad de crear jurisprudencia vinculante al Tribunal
Constitucional, quitidndole a los superiores tribunales administrativos
u ordinarios el mismo derecho.

En Colombia, por ejemplo, la sentencia C-836/2001 determiné que
no era una sino tres las sentencias uniformes de la Corte Suprema
de Justicia o del Consejo de Estado, las que creaban el precedente
vinculante; y ello, siempre que versaran sobre el mismo punto de

Derecho

Esta sentencia (C-836/2001) de la Corte Constitucional colombiana
pone en el escenario de la confrontacién a dos garantias fundamentales:
laigualdad ante la ley y la igualdad de proteccién y trato por parte de las
autoridades. Sin embargo, estas dos garantias operan conjuntamente en
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lo que respecta a la actividad judicial, pues los jueces interpretan la ley
y como consecuencia materialmente inseparable de esta interpretacion,
atribuyen determinadas consecuencias juridicas a las personas
involucradas en el litigio. Por lo tanto, en lo que respecta a la actividad
judicial, la igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las
personas supone ademds una igualdad y en la interpretacién en la
aplicacién de la ley.

La comprensién integrada de estas dos garantias resulta indispensable
para darle sentido a la expresién “imperio de la ley”, al cual estdn
sometidos los jueces, segtin el articulo 230 de la Constitucién. En
efecto, cualquier sistema juridico, ético, moral y en fin, cualquier
sistema de regulacién que pretenda ordenar la conducta social humana
necesita reducir la multiplicidad de comportamientos y situaciones
a categorias mds o menos generales. Sélo de esta forma puede dicho
sistema atribuir consecuencias a un nimero indeterminado de
acciones y situaciones sociales. En un sistema de derecho legislado,
estas consecuencias juridicas se atribuyen mediante la formulacién
de normas escritas, generales, impersonales y abstractas. Estas
caracteristicas de la ley, si bien son indispensables para regular
adecuadamente un conjunto bastante amplio de conductas sociales,
implican también una limitacién en su capacidad para comprender la
singularidad y la complejidad de las situaciones sociales, y por lo tanto,
no es susceptible de producir por si misma el efecto regulatorio que se
pretende darle, y mucho menos permite tratar igual los casos iguales
y desigual los desiguales. Para que estos objetivos sean realizables, es
necesario que al texto de la ley se le fije un sentido que le permita
realizar su funcién normativa.

En especifico en Colombia la Ley Orgdnica sefiala que las
resoluciones emitidas por la Corte Suprema tienen el caricter de
precedente vinculante para los tribunales inferiores. Ello permite, de
manera excepcional, que el juez se aparte del precedente, siempre que se
motive adecuadamente la resolucién y se deje constancia del precedente
obligatorio que se desestima y los fundamentos que invoca ('*).

183 Sentencia C-836/2001.
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9.4 Ahora bien, una sentencia del Tribunal Constitucional es
obligatoria aunque pueda no ser vinculante. Es del primer tipo
la decisién en si misma en cuanto resolucién de condena; pero la
formacién del precedente —como se dijo- no se aloja en la parte
dispositiva sino en los fundamentos.

Para entender el fundamento de esa diferencia es necesario tener en
cuenta que, el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado
a una exigencia que pesa sobre toda actuacién judicial, para que pueda
ser calificada de verdaderamente juridica y racional. Esto se explica
cuando los jueces deben fundamentar sus decisiones, no en criterios
ad hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un principio
general o una regla universal que han aceptado en casos anteriores,
o que estarfan dispuestos a aplicar en casos semejantes en el futuro.
Y es que no puede ser de otra forma, pues de los jueces se espera que
resuelvan adecuadamente los conflictos, pero no de cualquier manera,
sino con fundamentos en prescripciones del ordenamiento. El juez
debe entonces hacer justicia en el caso concreto pero de conformidad
con el derecho vigente, por lo cual tiene el deber minimo de precisar la
regla general o el principio que sirve de base a su decisién concreta ('%).

Cuando no se especifica que el fallo constituye un precedente
(problema que no tiene Perti porque el Tribunal Constitucional lo
manifiesta expresamente) la ratio esendi serd aquella que los jueces
posteriores identifiquen en una sentencia anterior y apliquen al caso
concreto. Solo el juez posterior puede evaluar cudles son las razones
y fundamentos que tiene la sentencia que aplica y considera de
seguimiento conveniente ('*°).

9.5 Otro aspecto es la extensiéon dominante del fallo hacia otros
poderes de gestién y gobierno. En Alemania, por ejemplo, el art. 31
de la ley del Tribunal Constitucional Federal determina:

184 Rivera Santivaiez, José Antonio, La jurisprudencia constitucional y su fuerza
vinculante, en “Estudios al precedente constitucional”, Edgar Carpio Marcos — Pedro
P. Grandez Castro (coordinadores), Palestra, Lima, 2007, p. 168.

185 Cfr., Bernal Pulido, Carlos, El precedente constitucional en Colombia, en “Estudios
al precedente constitucional”, Edgar Carpio Marcos — Pedro P. Grandez Castro
(coordinadores), Palestra, Lima, 2007, p. 184.
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“Las decisiones de la Corte constitucional federal son obligatorias para
los drganos constitucionales de la Federacion y de los Estados federados como
ast también para todos los tribunales y autoridades”. La vos autoridades
significa alcanzar a todos los drganos, autoridades y tribunales estatales.

Para Hartwig [...]

“El efecto vinculante para los otros 6rganos estatales trae consigo dos
prohibiciones: En primer lugar un tribunal, una autoridad u otro
6rgano no pueden dictar nuevamente un acto idéntico al que ha sido
declarado inconstitucional por el tribunal constitucional. Como regla
general podria afirmarse que en el derecho procesal ordinario el efecto
de cosa juzgada de una decisién de un tribunal se limita al objeto
concreto del litigio y no abarcarfa un acto posterior aunque tenga
idéntico contenido, porque el fallo se refiere al otro acto anterior. Por
el contrario, el art. 31 de la ley del tribunal constitucional generaliza
la prohibicién y vincula la autoridad en un sentido mds amplio por
cuanto esa prohibicién se extiende ulteriormente a otros 6rganos
de manera que no puedan tomar decisiones idénticas a la declarada
inconstitucional (las llamadas Parallelentscheidungen). En el derecho
procesal ordinario una decisién afecta solamente el érgano que tomé
la decisién en el mismo caso, no restringe con efecto vinculante el
comportamiento de una autoridad estatal. De esta manera se observa
una generalizacién del efecto vinculante para toda la administracién
estatal y para todos los tribunales” (*¥¢).

Por otro lado, es importante destacar que la ley no extiende los efectos
a los individuos. La Constitucién alemana establece las disposiciones
que regulan la relacién entre los 6rganos estatales. Alli los individuos
no juegan ningin papel. Conforme a la Ley Fundamental alemana
no hay una constelacién que establezcan obligaciones materiales para
los individuos y por ello careceria de sentido asignar efecto vinculante
de las decisiones del tribunal para los individuos (**).

9.6 Finalmente corresponde observar si el precedente obliga también
al seguimiento del 6rgano que lo emite. Lo que se podria llamar auzo
vinculacion.

186 Hartwig, Matthias, La vinculatoriedad de las sentencias constitucionales, en
Jurisdiccion constitucional en el Siglo XXI, Costa Rica, 2012 (ponencia).
187 Ibidem.
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El cardcter vinculante de los precedentes se explica desde la necesidad
de dotar de eficacia a principios bésicos del Estado Constitucional, como
la igualdad y la seguridad juridica. Dentro de las distintas cualidades
deseables de los sistemas juridicos en los Estados democraticos estd la
prediccidn y coherencia de las decisiones judiciales. Los ciudadanos
esperan que, en todo caso, ante la existencia de asuntos andlogos
en sus hechos juridicos relevantes, los jueces otorguen decisiones
igualmente similares. No basta, por ende, que se esté ante la estabilidad
y coherencia de las reglas del derecho legislado, sino también ante la
ausencia de arbitrariedad en las decisiones judiciales.

La Corte Constitucional de Colombia dice:

“Esto se logra a partir de dos vias principales: (7) el reconocimiento
del cardcter ordenador y unificador de las subreglas creadas por los
altos tribunales de justicia, como la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional; y (77) la exigencia que
las decisiones judiciales cumplan con las condiciones propias de
todo discurso racional, esto es, que (2) incorporen todas las premisas
obligatorias para la adopcién de la decisién, esto es, las diversas fuentes
formales de derecho, otorgindose prevalencia a aquellas de superior
jerarquia, como la Constitucién; (4) cumplan con reglas minimas de
argumentacion, que eviten las falacias y las contradicciones; (¢) sean
consistentes con las demds decisiones adoptadas por el sistema judicial,
de modo que cumplan con el requisito de predictibilidad” ('**).

No obstante, puede suceder que haya variaciones de contexto como
sociales que obliguen a readaptar la linea argumental. En estos casos la
regla del precedente encuentra excepciones que no dilata ni flexibiliza
la rigidez de la regla, sino que pone razonabilidad a la necesidad de
tener un orden legal justo.

La continuidad del precedente se resalta cuando: (i) la intencién del
constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a las normas
constitucionales y con ella a la aplicacién judicial directa de sus
contenidos; (ii) que esto debe encontrarse en armonia con la aplicacién
de laley misma en sentido formal, es decir dictada por el legislador, la
cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos

188 Sentencia C-634/11.
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y derechos consagrados en la Constitucién; (iii) que por tanto es la
Carta Politica la que cumple por excelencia la funcién integradora
del ordenamiento; (iv) que esta responsabilidad recae en todos las
autoridades publicas, especialmente en los jueces de la republica, y
de manera especial en los mds altos tribunales; (v) que son por tanto
la Constitucién y la ley los puntos de partida de la interpretacién
judicial; (vi) que precisamente por esta sujecién que las autoridades
publicas administrativas y judiciales deben respetar el precedente
judicial o los fundamentos juridicos mediante los cuales se han
resuelto situaciones andlogas anteriores; (vii) que esta sujecién impone
la obligacién de respetar el principio y derecho de igualdad tratando
igual los casos iguales; (viii) que mientras no exista un cambio de
legislacién, persiste la obligacién de las autoridades publicas de respetar
el precedente judicial de los maximos tribunales, en todos los casos
en que siga teniendo aplicacion el principio o regla jurisprudencial;
(ix) que no puede existir un cambio de jurisprudencia arbitrario,
y que el cambio de jurisprudencia debe tener como fundamento
un cambio verdaderamente relevante de los presupuestos juridicos,
sociales existentes y debe estar suficientemente argumentado a partir
de razonamientos que ponderen los bienes juridicos protegidos en
cada caso; (x) que en caso de falta de precisién o de contradiccién
del precedente judicial aplicable, corresponde en primer lugar al
alto tribunal precisar, aclarar y unificar coherentemente su propia
jurisprudencia; y (xi) que en estos casos corresponde igualmente a
las autoridades publicas administrativas y a los jueces, evidenciar los
diferentes criterios jurisprudenciales existentes para fundamentar
la mejor aplicacién de los mismos, desde el punto de vista del
ordenamiento juridico en su totalidad, y optar por las decisiones
que interpreten de mejor manera el imperio de la ley para el caso en
concreto (%),

La obligatoriedad depende de las circunstancias, por eso algunos

sostienen que es posible cuando se explica y argumenta la necesidad.
Plus argumentativo que faculta a variar la jurisprudencia solo cuando
el cambio deviene imprescindible.

Rivera Santivafiez dice que [...] “los distintos tribunales constitucionales
han disenado criterios o test -mds o menos similares- a los que debe

189 Sentencia C-634/11.
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someterse todo cambio de jurisprudencia. Para que un cambio radical
de jurisprudencia no amenace su legitimidad, es necesario, entre
otras cosas: (i) que resulte evidentemente claro que el Tribunal o
Corte y sus miembros no actiian de manera coyuntural, sometidos a
fuertes presiones sociales o politicas; (ii) que las razones juridicas que
sirvieron para afirmar una determinada doctrina hayan demostrado su
incompatibilidad con la comprensién actual del orden constitucional,
porque, por ejemplo, el paso del tiempo las ha convertido en obsoletas
o anacronicas; (iii) que exista un nuevo argumento que no hubiera sido
discutido al momento de sentar la doctrina constitucional convertida
en precedente y que este resulte suficientemente convincente como
para saldar las dudas sobre los verdaderos intereses del Tribunal o
Corte; (iv) que el efecto benéfico del cambio de doctrina constitucional
sea nitidamente superior al dano —en términos de legitimidad de
la Corporacién y seguridad juridica- que produce el mencionado

cambio” ().

Resta adicionar que en Costa Rica la misma Ley de Jurisdiccién
Constitucional establece en el articulo 13 que [...]: “La jurisprudencia
y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga
omnes, salvo para si misma’.

Mientras que, para apartarse, algunas legislaciones lo establecen
expresamente. Por ejemplo, el articulo 2 numeral 3 de la Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control de Constitucionalidad de
Ecuador establece que es obligatorio pero la Corte podrd alejarse de
sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional
de derechos y justicia.

9.7 También el mantenimiento de una doctrina constitucional se
refleja en la teorfa general del proceso, que se ve impedida de actuar
alli donde el precedente funge como una valla de contenido politico
que obstruye cualquier revision mediante un medio de gravamen o
alguna via de impugnacién.

190 Rivera Santivaiez, José Antonio, La jurisprudencia constitucional y su fuerza
vinculante, en “Estudios al precedente constitucional”, Edgar Carpio Marcos — Pedro
P. Grandez Castro (coordinadores), Palestra, Lima, 2007, p. 172.
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La proyeccién del precedente es gravitante en acciones de
inconstitucionalidad donde la revisién del acto lesivo debiera ser, por
via de principio, considerado caso por caso. La aplicacién de un criterio
ya pensado y aplicado desde un tiempo hacia adelante, conmueve la
razonabilidad de la declaracién genérica.

Por eso, basdndose en la necesaria temporalidad de los fallos, Bujosa

Vadell propone [...]

Se trata también aqui de una ponderacién de intereses encontrados:
por un lado, la supremacia de la Constitucién por encima de las normas
contrarias a ella, y por otro, los desajustes graves que la declaracién de
inconstitucionalidad puede producir en el ordenamiento juridico. Lo
mds prudente desde el punto de vista constitucional nos parece, sin
embargo, el estimulo de la diligencia del legislador, que evite poner al
Tribunal Constitucional en la dudosa situacién de tener que mantener
por mds tiempo los efectos de una norma cuya inconstitucionalidad
tiene clara (1),

191 Bujosa Badell, Lorenzo, La eficacia temporal de las sentencias de los Tribunales
Constitucionales, en Libro de ponencias del XXXIII Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Cartagena de Indias, setiembre de 2012, p. 951.
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CAPITULO VI

OBLIGATORIEDAD DE SEGUIMIENTO
DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. PRINCIPIOS GENERALES

1.1 El silencio de la Convencién Americana al respecto no impide
relacionar el tema con el art. 33 de ella, cuando establece que para “...
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes en esta Convencion”, la Comisién tiene
potestades para emitir informes y recomendaciones.

De su lado, la Corte Interamericana ha emitido distintos
pronunciamientos que se pueden identificar en periodos.

En el primero las “recomendaciones” no contaron con obligatoriedad,
porque solamente se interpretaban “conforme su sentido corriente”. Asi
lo expresé en dos sentencias: “Caballero Delgado y Santana ¢/ Colombia”
(24/12/92) y “Genie Lacayo ¢/ Nicaragua” (27/1/97). En ambos casos
se aplicé la regla de interpretacién contenida en el art. 31.1 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En el segundo periodo, asenté como fuente ala Convencién de Viena,
y aplicé el principio de la buena fe, que antes mencionamos, donde
expresa que si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional,
especialmente si es de derechos humanos, tiene la 0bligacion de realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones (caso “Loayza
Tamayo c/ Peri” (17/9/97, considerandos 78 a 82).
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1.2 La obligatoriedad de las decisiones tomadas por la que
denominamos “justicia transnacional” (Comisién y Corte
Interamericana) ('*?), se ha reconocido en Argentina aun con
anterioridad a la reforma constitucional de 1994 que incorpord los
Tratados y Convenciones sobre derechos humanos dindoles jerarquia
fundamental (art. 75.22). Ello sucedié en el caso “Ekmekdjian, Miguel
A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” (CS argentina, Julio 7/1992) cuando se
dijo que la interpretacién del Pacto debe guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En “Giroldi” (*®) enuncié que: “A esta Corte le corresponde |...] en
la medida de su jurisdiccion, aplicar los tratados internacionales |...] ya
que lo contrario podria implicar responsabilidad de la Nacion frente a la
comunidad internacional’ .

Pero fue en la causa “Bramajo” (%) donde concedid efectos juridicos
concretos a las recomendaciones contenidas en los informes de la
Comisién. Aqui sostuvo que “la opinidn de la Comision...debe servir
de guia o jurisprudencia para nuestros tribunales en lo que hace a la
interpretacion de los preceptos del Pacto de San José de Costa Rica’.

Los términos categéricos del fallo permiten sostener que, se
constituye jurisprudencia (vinculante) cuando la orientacién se adapta
plenamente al caso; o en su lugar, es un precedente (guia de orientacién)
de lectura obligatoria que no puede ser anulado con una interpretacién
contraria, salvo que fuera més favorable al derecho humano particular
que el caso tratase (principio pro homine).

1.3 Un retroceso —dice Loianno- “se advierte en la causa ““Acosta™”
() cuando ante el pedido de aplicacién de las recomendaciones
contenidas en el informe 55/97 de la Comisién, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién estimé que, si bien el Estado argentino
debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las

192 Cftr. Gozaini, Osvaldo A., Procedimientos ante la Comision y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Nueva Juridica, Bogota, 2016.
193 Giroldi Horacio E y otro, CS, abril 7/1995, considerando 12.
194——Bramajo-Herndn J., CS, septiembre 12/1996, considerando 15.
195 Acosta Claudia, CS, diciembre 22/1998.
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recomendaciones de la Comisién, en modo alguno implica “consagrar
como deber de los jueces el de dar cumplimiento a su contenido”.
En consecuencia, si el Estado no tiene el deber de cumplir una
recomendacion, sus efectos juridicos quedarian a criterio del propio
Estado, lo cual se contradice con la propia jurisprudencia del Tribunal
en la ya mencionado caso “*Bramajo™”.

Un articulo de doctrina de uno de los ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, admite que el sistema
interamericano ha ejercido una fuerte influencia en el superior tribunal
en dos sentidos: uno relacionado con la interpretacién de los derechos
humanos (citando el caso “Barrios Altos” donde quedaron establecidas
considerables restricciones a las posibilidades de invocar la defensa de
la cosa juzgada para obstaculizar la persecucién penal —causa Videla,
Jorge Rafael-); y otra vinculada con la jurisdiccionalizacion de valores
y principios que llegan del Sistema Interamericano y que ejercen
sefialamientos directos en el control de constitucionalidad (*°°).

La incidencia se ha manifestado en varias causas, pero con afin de
sintesis pueden mostrarse los casos Arancibia Clavel, Enrique (CS,
agosto 24/2004) que estudia y resuelve la posibilidad de punir delitos
de lesa humanidad que se encontrarfan despenalizados por el paso del
tiempo, argumentdndose que “...el principio de imprescriptibilidad
—art. I, Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad-, no puede verse
supeditado ni, por ende, enervado por el principio de legalidad —art.
18, CN-, pues los tratados internacionales sobre derechos humanos
deben interpretarse conforme al derecho internacional, en tanto éste
es su ordenamiento juridico, debiendo tenerse en cuenta que de nada
servirfa la referencia a los tratados hecha en la Constitucién si su
aplicacién se viera frustrada o modificada por interpretaciones basadas
en uno u otro derecho nacional” (del voto del Dr. Boggiano).

En la causa Simdn, Julio H. y otros (CS, junio 14/2005) se continta
el criterio que adopté la Corte Interamericana para calificar como

196 Petracchi, Enrique S., Jurisdiccion Constitucional y Derechos Humanos, La Ley,
2005-E, 907.
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delito de lesa humanidad a la desaparicién forzada de personas (Barrios
Altos), diciendo en la oportunidad que [...],

“la inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia y prescripcion,
asi como establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
tiendan a impedir la investigacién y sancién de los responsables de
violaciones graves de los derechos humanos, configura un aspecto
central de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyos alcances —en el caso, con relacién a la impugnacién
constitucional de las leyes 24.392 y 23.521 de obediencia debida y
punto final, respectivamente-, no pueden ser soslayados”.

En ambas causas, la Corte Interamericana se habia pronunciado
desde el caso Barrios Altos sobre la lectura que tenia el juzgamiento de
este tipo de delitos ante situaciones especiales como la prescripcién de
las acciones o las llamadas “leyes del perd6n” como sucedié en Pert
y Argentina, entre otros.

1.4 Sin embargo, la doctrina no fue pacifica para recibir sin
observaciones ambos fallos. Algunos argumentaron acompanando la
disidencia de Fayt en la causa “Simdn”, que la reforma constitucional
no podia ser aplica retroactivamente, y en consecuencia, serfan las
normas que hubieran estado vigentes al tiempo de los hechos las que
debieron imperar ().

Es el criterio que tiene la Corte Interamericana: Debe aplicarse
el principio de irretroactividad de las normas internacionales -art.
28, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados- a los
fines de la procedencia de la excepcién preliminar opuesta por la
Argentina, fundada en los términos en que acepté la competencia de
la Corte Interamericana, toda vez que dicho Estado se hizo parte en
la Convencién Americana -y aceptd la competencia contenciosa de la
Corte- declarando que las obligaciones contraidas sélo tienen efecto
con relacién a hechos acaecidos con posterioridad a la ratificacién del
mencionado instrumento (CIDH, 2001/09/07, “Cantos, José M. c.
Repiiblica Argentina”, La Ley, 2002-B, 135).

197 Manili, Pablo L., Primeras reflexiones sobre el fallo “Simon”. Una disidencia ajustada
a derecho, en La Ley, 2005-F, ps. 15 y ss.
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Otros, apuntaron a la posibilidad de limpiar el pasado con normas
especificas, aduciendo que “es inadmisible que los llamados delitos de
lesa humanidad no puedan ser objeto de indultos, conmutaciones de
penas o amnistias. Son potestades intransferibles que la Constitucién
le otorga al 6rgano ejecutivo y al Congreso, y cuya prohibicién por
un tratado internacional estarfa vulnerando el art. 27 de la Ley
Fundamental (art. 7°, Ley 24.309). Solamente por imperio del art. 36
de la Constitucién, es inviable el indulto y la conmutacién de penas
cuando se trata de delitos, concretados en actos de fuerza, contra el
orden institucional y el sistema democrdtico interrumpiendo la plena
vigencia de la Ley Fundamental...” ( '%*).

Inclusive, la Academia Nacional de Derecho (Argentina) criticé
a la Corte por el caso “Simdn”, reiterando la polémica anunciada al
pronunciarse en los casos “Arancibia Clavel’ y “Espdsito”, expresando
que la Constitucién no podia quedar sometida a una interpretacién
que prohijara el principio de la supremacia constitucional, desde que
el art. 75.22 era claro al sostener que la recepcién de los tratados y
convenciones sobre derechos humanos estaba sujeto a tres condiciones:
a) las condiciones de su vigencia (que alude a las reservas que introdujo
el gobierno argentino al aprobar y firmar el tratado); 4) no derogan
ningtn articulo de la primera parte de la Constitucién, y ¢) sélo pueden
tomarse como complemento de los derechos constitucionales, para
interpretacién de los mismos”.

1.5 Las dudas sobre el seguimiento se han acentuado en dos causas.
La primera fue el resonado caso “Cantos, José M.” (noviembre 28/2002)
en la que la Corte Interamericana entendié que el estado argentino
habia violado los derechos a las garantias judiciales, a la proteccién
judicial y a la propiedad privada, otorgando dos (2) meses para que
se produjeran las respectivas reparaciones, y al quedar notificado
el Estado, la Corte Suprema resolvié que, de atenderse la peticion
se infringirian cldusulas de inequivoca raigambre constitucional, lo
que implicaria para el Superior Tribunal, una patente y deliberada

198 Badeni, Gregorio, El caso “Simon” y la supremacia constitucional, suplemento de
Jurisprudencia Penal y Procesal Penal, La Ley del 29 de Julio de 2005, ps. 9y ss.
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renuncia a su mds alta y trascendente misién, que es la de ser custodio
e intérprete final de la Constitucién (7).

La oposicién al acatamiento del fallo mantuvo una interpretacién
de las consecuencias que importaria tal ejecucién, pues considerd
que “bajo el ropaje de dar cumplimiento a una obligacién emanada
del art. 63.1 de la Convencién Americana, se llegaria a la inicua
cuanto paraddjica situacién de hacer incurrir al Estado argentino en
responsabilidad internacional por afectar derechos tutelados en dicho
instrumento internacional” (2.

La otra causa fue “Lariz Iriondo, Jesis M.” (Octubre 10/2005),
oportunidad cuando la Corte dice que [...],

“en el derecho internacional no existe un desarrollo progresivo
suficiente que permita concluir que todos los actos que son calificados
como ““actos de terrorismo™ por los tratados internacionales puedan
reputarse, tan solo por esa circunstancia, delitos de lesa humanidad”,
y en consecuencia rechaza el pedido de extradicién efectuado por el

199 Petracchi, ob. cit., p. 908.

200 Petracchi, ob. cit., p. 908. La peticion efectuada por el Procurador del Tesoro de la

Nacion que persigue que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dé cumplimiento
auna sentencia de la Corte Interamericana -que declar6 que el Estado Argentino viold
normas de la Convencion y que debia abstenerse de perseguir el cobro de la tasa de
justicia, una multa impuesta, reducir razonablemente los honorarios regulados y
asumir el pago de costas en una causa donde fue parte- debe desestimarse so riesgo de
infringir cldusulas de raigambre constitucional cuya titularidad corresponde a diversos
profesionales intervinientes.
La reduccion del monto de unos honorarios fijados por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, -a los fines de cumplimentar una sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que entendi6 que el alcance dado a las leyes 23.898, 24.432 y
21.839 con relacion al monto del pleito, importaria el pago de sumas exorbitantes, que
van mucho mas alla de la equitativa remuneracion de un trabajo profesional calificado-
sin dar a los profesionales involucrados la posibilidad de resistir una eventual peticion
del interesado en tal sentido, vulnera elementales garantias constitucionales de los asi
afectados, toda vez que éstos no fueron parte en el proceso desarrollado en instancia
internacional, lo que llevaria a la inicua -y paraddjica- situacion de hacer incurrir al
Estado Argentino en responsabilidad internacional por afectar garantias y derechos
reconocidos, precisamente, en el instrumento cuyo acatamiento se invoca -arts. 8,21y
25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos- (CS, 2003/08/21, “Procurador
del Tesoro de la Nacion (en autos Cantos, José M., expediente 1307/2003”, La Ley,
2003-F, 16 - DJ, 2003-3, 251).
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Reino de Espafia respecto de un miembro de la organizacién terrorista

E.TA.

En ambas situaciones se coligen condiciones diferentes. En la
primera, se consideraron los efectos que tendria cumplir una sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde existian en
el derecho interno, realidades que quedarian conmovidas afectando,
probablemente, derechos de mayor jerarquia. En la segunda, la
Corte no tuvo gufas de orientacion y eludié seguir el vinculado por
analogia. Vale decir, como el terrorismo no se define como delito de
lesa humanidad el bien a proteger debié estimarse en los moldes del
derecho interno, y en tal caso, la jurisprudencia transnacional no
ocupé un espacio demasiado importante.

2. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD FRENTE A LA APLICACION DIRECTA

2.1 La presentacién instala un debate a resolver: ;la interpretacién
. . <
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros textos
internacionales vinculado con derechos humanos, que realiza la Corte
Interamericana, es obligatoria o solamente aporta un elemento o guia
de orientacién que acttia en subsidio de la consideracién interna?

Las dudas advertidas en el pardgrafo precedente testimonian el
problema. Cuando el tribunal supranacional resuelve un caso concreto,
por ejemplo, sobre prescripcién de los delitos de lesa humanidad,
tenemos por cierto que esa jurisprudencia es vinculante pero no
obligatoria para situaciones locales similares.

Vinculante porque el Estado argentino ha aceptado la jurisdiccién
transnacional, pero no es obligatoria porque no se trata de un caso
donde nuestro pais esté directamente afectado. En consecuencia, la
orientacién del pronunciamiento es una guia o pauta.

La Corte siempre se ha preocupado por aclarar que la “obligatoriedad”
de sus fallos es para el Estado Parte que se encuentra denunciado (*!).

201 La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ordena al Estado
peruano dar cumplimiento al hdbeas corpus concedido por un tribunal de garantias en
favor de un individuo sometido a proceso en el fuero militar, asi como la anulacion de



192 OsvAaLDO ALFREDO GOZAINI

2.2 Diferente es la situacién cuando la Corte se define en jurisdiccion
consultiva, precisamente porque es aqui cuando interpreta las normas
del Sistema. Esta jurisprudencia es obligatoria, y si en el derecho
interno existe contraposicién, comienza a jugar el deber impuesto
por la propia Convencién respecto a adaptar las normas locales (y
la jurisprudencia estarfa alcanzada) para que sea operativa la efectiva
defensa de los derechos humanos (*%).

El Estado u 6rgano que solicita una opinién consultiva ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no es el tnico titular de un
interés legitimo en el resultado del procedimiento, razén por la cual
su desistimiento a tal pedido no reviste cardcter vinculante para aquel
tribunal, que puede continuar con la tramitacién del asunto (*%).

ese juicio y sus consecuencias por ser incompatible con la Convencion Americana, tiene
caracter obligatorio y, por lo tanto, su cumplimiento debe ser inmediato sin perjuicio
de que las autoridades competentes se pronuncien acerca de la responsabilidad penal
de dicho individuo con respecto a los hechos ilicitos que se le atribuyen (CIDH,
2000/01/29, “Cesti Hurtado”, La Ley, 2000-F, 200).

A partir de la reforma constitucional de 1994 el art. 75 inc. 22 de la ley fundamental
otorga jerarquia constitucional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
razon por la cual la jurisprudencia de Corte Interamericana pronunciada en causas en las
que son partes otros estados miembros de la Convencion constituyen una insoslayable
pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su
competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino
en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos (voto del doctor
Magqueda) (CS, 2003/08/21, “Videla, Jorge R.”, La Ley, 2003-F, 87).

202 El ejemplo suele distorsionarse cuando se lo interpreta como un ataque a la soberania
del Estado. Es el caso de la sentencia 1942 del Tribuna Superior de Justicia — Sala
Constitucional — de Venezuela que luego de recibir “recomendaciones” de la Comision
Interamericana resolvio que ...[...] la Sala observa que los fallos o decisiones de
organismos internacionales, supranacionales o transnacionales, que violen el derecho
de defensa y otras garantias de naturaleza constitucional, como el debido proceso,
son inaplicables en el pais, a pesar de emanar de tales organismos internacionales
reconocidos en la Republica...[Por ello]...si lo recomendado debe adaptarse a la
Constitucion y a las leyes de los Estados, es porque ello no tiene naturaleza obligatoria,
va que las leyes internas o la Constitucion podrian colidir con las recomendaciones.
Por ello el articulado de la Convencion nada dice sobre el cardcter obligatorio de
la recomendacion... (el fallo in extenso se puede consultar en www.tsj.gov.ve, para
ampliar ver: Ayala Corao, Carlos, La sentencia 1942 vs. La proteccion internacional
de la libertad de expresion, en “El derecho procesal constitucional peruano”, libro
homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Grijley, Lima, 2005, ps. 1145 y ss.

203 Corte IDH, 1997/11/14, “Opinion consultiva 15/97”, La Ley, 1998-E, 496, con nota
de Maria Fernanda Pérez Solla.
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En estos casos juega el principio general de proteccién pro homine,
de manera que si la propia legislacién es suficiente para abastecer el
derecho de que se trate, la interpretacién acordada es subsidiaria (**%).
En caso opuesto, prima la jurisdiccién transnacional.

Ademds, cabe recordar lo dispuesto por el art. 64.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que establece la posibilidad de la
Corte Interamericana para emitir opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos internacionales
del sistema. Con esta potestad, los Estados Partes no han hecho mis
que establecer una suerte de lectura privilegiada que impide obstruirla
con interpretaciones locales (**).

Sin embargo, la conclusién se contrapone con el sentido juridico
que tiene una “consulta”, toda vez que ella, per se, no podria tener més
extensién que el consejo aportado (*°).

Una consulta no suele portar consecuencias jurisprudenciales porque
no es esa la finalidad. El objeto es aportar un criterio, una guia que
orienta al que requiere, un consejo que se ofrece al consultante.

Es muy cierto la afirmacién de Ruiz Miguel cuando sostiene que
una consulta no resuelve como se hace en los procesos contenciosos
que alcanzan la “cosa juzgada”, aunque se admite alguna matizacién
cuando la opinién no es afirmativa sino negativa (es decir cuando
el dictamen dice que algo viola el derecho internacional) o cuando
es “interpretativa’, es decir, cuando de entre varias posibilidades

204 Sostiene Garcia Ramirez que, la jurisdiccion internacional no excluye o subordina a la
nacional; es subsidiaria de ésta: opera solamente cuando no ha sido posible satisfacer
la pretension a través de los medios nacionales dispuestos para este efecto. La propia
Convencion dispone la existencia de estos medios jurisdiccionales (Los derechos
humanos y la jurisdiccion interamericana, UNAM, México, 2002, p. 82).

205 La Sala Constitucional de la Corte de Costa Rica considero6 obligatorio para su gobierno
el criterio adoptado en la Opinioén Consultiva 5 de 1985 (OC 5/85).

206 Dice Carlos Ruiz Miguel que, en la consulta el juicio emitido no tiene caracter
obligatorio, caracter que si esta presente en el juicio emanado de la jurisdiccion (lo que
implica el efecto de la cosa juzgada)...La consulta tiene un caracter preeminentemente
técnico y abstracto, mientras que la jurisdiccion en principio se lleva a cabo para
resolver litigios concretos...(cfr. La funcion consultiva en el sistema interamericano
de derechos humanos ;crisalida de una jurisdiccion supra constitucional?, en Liber
amicorum Héctor Fix Zamudio, tomo II, Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1998, p. 1347).
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interpreta que sélo una es conforme con el derecho internacional.
“En estos asuntos, al no haber en principio <<cosa juzgada>> es
perfectamente posible desviarse de la opinién de la Corte...[...]” (*7).

2.3 Veamos qué sucede con las decisiones (**®) que llegan de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

A diferencia de la Corte, la Comisién tiene una naturaleza juridica
distinta. No posee “jurisdicciéon” en el sentido técnico que significa,
. . . <« . (’l’ g
ni son jueces sus integrantes, solamente son “miembros” (art. 34 del
Pacto).

No obstante, el Sistema actta interdependiente y coligado, de algun
modo, ordenado con la regla del art. 29 del Pacto de San José que no
se puede soslayar.

En consecuencia, la jurisdiccién interna no puede desvincularse de
la interpretacién hecha por la justicia supraestatal. Lo cual supone
tener un criterio ampliado, una bisqueda de la efectividad y eficacia
que se nutre de los principios, valores, guias, etc. que han especificado
los érganos corrientes que interpretan la Convencién (*%).

La Corte Argentina dice [...].

“La resolucién del superior tribunal local, en cuanto rechazé el recurso
de inconstitucionalidad deducido contra la sentencia de condena -en
el caso, por el delito de injurias-, desatiende la recomendacién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos para la salvaguarda
del acceso a la revision de las condenas penales, la cual se satisface
siempre y cuando el recurso no se regule, interprete o aplique con
rigor formalista, sino que permita con relativa sencillez al tribunal,
examinar la validez de la sentencia recurrida en general, asi como el
respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en especial

207 Ob. cit., p. 1352.

208 Para ampliar ver nuestro trabajo “Las decisiones en los conflictos transnacionales”,
en Revista Ars Juris n° 12, Universidad Panamericana, México, 1994, ps. 347 y ss.

209 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Los efectos de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el derecho interno en Liber amicorum Héctor Fix Zamudio,
tomo II, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1998, p. 828.
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los de defensa y al debido proceso (del dictamen del Procurador Fiscal
que la Corte hace suyo)” (*'°).

2.4 Otra contingencia se produce con el efecto que produce la
sentencia transnacional (sea en j urisdiccién contenciosa o consultiva)
sobre situaciones juridicas consolidadas, vale decir, cuando la decisién
afecta hechos pasados o ya juzgados.

En tal caso es preciso que el Estado confronte con precisién la
competencia ratione temporis que acepté al incorporarse al Sistema
Interamericano.

El art. 28 de la Convencidn de Viena (sobre Derecho de los Tratados)
dispone al respecto que “las disposiciones de un tratado no obligarin
a una parte respecto de ningiin acto o hecho que haya tenido lugar con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni
de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de existir, salvo que
una intencion diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo”.

Claro estd que en los delitos continuos o sistemdticos que produce
un Estado alterando la prictica efectiva de tutela de los derechos del
hombre, el principio anotado se restringe; lo mismo que ocurre cuando
una norma particular sustituye la regla general, como es el caso de la

Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad ( ?'!).

2.5 Todo lo expuesto confirma que la interpretacion jurisdiccional de
jueces y tribunales constitucionales trabaja con estdndares particulares
que radican en los contenidos dogmadticos del derecho procesal
constitucional.

210 CS, 2002/05/28, “Caric Petrovic, Pedro y otros c. Baez, Juan C. y otro”, La Ley,
2002-E, 262 - La Ley, 2003-C, 363 - Con nota de Silvina G. Catucci.

211 Es procedente el recurso extraordinario -art. 14, ley 48- deducido contra la sentencia
que declar6 extinta la accion penal por prescripcion en una causa abierta por hechos
que luego fueron juzgados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas
decisiones son vinculantes para los tribunales argentinos, habiendo dicho tribunal
responsabilizado al Estado nacional por la deficiente tramitacion de la citada causa, ya
que con la declaracion de prescripcion se lesionaria el derecho a la proteccion judicial
de las victimas de las violaciones constatadas por el nombrado tribunal, origindndose
nueva responsabilidad internacional para la Nacion (CS, 2004/12/23, “Esposito, Miguel
A.”, RJLL on line).
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El desarrollo de la jurisdicciéon especial confirma el aserto, que se
afirma y concreta con la aplicacién de la jurisprudencia transnacional
que, sin condicionar la libertad del sentenciante, permite resolver con
principios y garantias de aceptacién universal.

La funcién de las decisiones transnacionales, y en particular, la
y

jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos, no tiene otro

jurisp

destino que promover la tutela efectiva de los derechos del hombre.

El respeto que el derecho interno a la jurisdiccién supranacional,
y el valor que asigne a sus compromisos internacionales, son la clave

del dilema.

2.6 Con relacién a las sentencias de la jurisdiccién supranacional,
ellas son de cumplimiento obligatorio para el Estado afectado.

Las condenas impuestas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no pueden obstaculizarse por decisiones internas del
Estado demandado -en el caso, se desestimé la defensa fundada
en que estarfan prescripta la accién penal tendiente a investigar los
hechos denunciados como violaciones a los derechos humanos-, pues
de lo contrario se restarfa eficacia a los mecanismos de proteccién
internacional de los derechos humanos que los Estados Partes en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos se han obligado a
respetar (del voto razonado del juez Gil Lavedra) (*'?).

No lo son, en cambio, cuando el Estado solo accede al caso como
miembro del Sistema, pero sin estar directamente alcanzado por
la resolucién. Vale decir, la jurisprudencia ilustra el problema y lo
resuelve, siendo esa decisién una gufa o pauta de orientacién que se
puede aplicar en el derecho interno.

212 Corte IDH, 2003/09/18, “Bulacio c. Argentina”, Sup. Penal, 2003 (diciembre), 3 - Con
nota de Garcia, Luis M., publicado en La Ley, 2004-A, 682). La reparacion de las
violaciones a derechos humanos dispuesta por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -en el caso, debido a la muerte de un menor por los golpes que le propinaron
agentes policiales durante una detencion ilegal, sin que la Justicia haya esclarecido
los hechos ni identificado a sus autores- tiene la doble finalidad de proveer a la
satisfaccion de la victima y sus familiares y restablecer el orden juridico quebrantado
por la violacion en cuestion, lo que requiere la garantia de no repeticion de los hechos
lesivos (del voto razonado del juez Cangado Trindade). (CIDH, 2003/09/18, “Bulacio
c. Argentina”, citado).
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2.7 Para finalizar quedan las Opiniones Consultivas.

En efecto, es preciso advertir que en un procedimiento contencioso,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe no sélo
interpretar las normas aplicables, establecer la veracidad de los hechos
denunciados y decidir si los mismos pueden ser considerados como
una violacién de la Convencién imputable a un Estado Parte, sino
también, si fuera del caso, podra disponer que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados.

En cambio, en materia consultiva, la Corte no esta llamada a
resolver cuestiones de hechos para verificar su existencia sino a emitir
su opinidn sobre la interpretacién de una norma juridica.

Nosotros creemos que esta interpretacion es de seguimiento
obligatorio, pues es una forma de jurisdiccién aunque técnicamente
no lo parezca.

Se ha dicho al respecto, que todo tribunal internacional y érgano
poseedor de competencias jurisdiccionales tiene el poder inherente
de determinar el alcance de su competencia. Asi, toda vez que la
Corte Interamericana decide responder o no una solicitud de opinién
consultiva estd ejerciendo el poder de determinar su competencia (*%).

Por eso, el tribunal s6lo debe abstenerse de responder a una solicitud
de opinién consultiva si encuentra que la consulta excede el alcance
de esa competencia, sea porque busca debilitar el mecanismo de
proteccién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
menoscabando los derechos protegidos, o desvirtuar o perjudicar la
jurisdiccién contenciosa de aquel tribunal.

2.8 La sintesis de la actividad parece quedar emplazada en el
llamado “control de convencionalidad” donde la interpretacién
constitucional se integra y complementa con los pronunciamientos y
recomendaciones del sistema europeo o interamericano, dando lugar a

213 Del voto concurrente del juez Cangado Trindade -1997/11/14, “Opinion consultiva
15/97”, en La Ley, 1998-E, 496, con nota de Maria Fernanda Pérez Solla.



198 OsvAaLDO ALFREDO GOZAINI

un esquema totalmente novedoso para la aplicacién de los estdndares
conocidos sobre derechos y garantias.

La guia surge de la propia jurisprudencia transnacional que reclama
que los tribunales locales no se limiten a analizar si una ley es o no
inconstitucional, sino que el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
y la Convencién Americana”.

La voz “control de convencionalidad”, fue aplicada por vez primera
en el ano 2003 en el caso Myrna Mack Chang, a través del voto
razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez (*').

Tiempo después, en el afo 206, en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Peri, vuelve Garcia Ramirez a sostener cudnto
significa el control de convencionalidad [...] “en la especie, la Corte
Interamericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José.
Sin embargo, la misma funcién se despliega, por idénticas razones, en
lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del
corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte
el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicién
de la Pena de Muerte, Convencién para Prevenir y Sancionar la
Tortura, Convencién de Belém do Pard para la Erradicacién de la
Violencia contra la Mujer, Convencién sobre Desaparicién Forzada,
etcétera. De lo que se trata es de que haya conformidad entre los
actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el
Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a
los individuos ciertos derechos.

Es perfectamente conocida la cadena jurisdiccional de medios
de control de actos de autoridad, que bajo diversos criterios
competenciales --y no siempre conforme a un sistema de instancias
que represente nuevas etapas de un mismo proceso--, procura ajustar
a derecho los actos de las autoridades. Esto se hace, en el dmbito que
ahora me interesa invocar, cada vez que se realiza un juicio de legalidad
(en el sentido de adhesion del acto analizado a la norma que debe
presidirlo, en los diversos planos de la jerarquia normativa): por el

214 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre
de 2003, Serie C N° 101.
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6rgano de alzada en relacién con el érgano de primera instancia; por
la autoridad de casacién acerca de la decisién judicial cuestionada; por
el Tribunal Constitucional a propdsito de actos de diversas autoridades
nacionales, y por el tribunal internacional en lo que respecta a hechos
atribuibles a un Estado que ha reconocido la competencia de aquél
para resolver asuntos contenciosos surgidas en el dmbito interno.

[...] En el desarrollo de la justicia constitucional ha aparecido
una jurisprudencia de principios y valores --principios y valores
del sistema democrdtico-- que ilustra el rumbo del Estado, brinda
seguridad a los particulares y establece el derrotero y las fronteras en
el quehacer de los érganos del Estado. Desde otro dngulo, el control
de constitucionalidad, como valoracién y decisién sobre el acto de
autoridad sometido a juicio, se encomienda a un érgano de elevada
jerarquia dentro de la estructura jurisdiccional del Estado (control
concentrado) o se asigna a los diversos 6rganos jurisdiccionales en lo
que respecta a los asuntos de los que toman conocimiento conforme
a sus respectivas competencias (control difuso).

De manera semejante a la descrita en el pdrrafo anterior, existe
un “control de convencionalidad” depositado en tribunales
internacionales --o supranacionales--, creados por convenciones
de aquella naturaleza, que encomienda a tales 6rganos de la nueva
justicia regional de los derechos humanos interpretar y aplicar los
tratados de esta materia y pronunciarse sobre hechos supuestamente
violatorios de las obligaciones estipuladas en esos convenios, que
generan responsabilidad internacional para el Estado que ratificé la
convencién o adhirié a ella.

[...] “Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados
depende la mayor difusién del régimen de garantias, puede tener
--como ha sucedido en algunos paises-- cardcter difuso, es decir,
quedar en manos de todos los tribunales cuando éstos deban
resolver asuntos en los que resulten aplicables las estipulaciones de
los tratados internacionales de derechos humanos. Esto permitiria
trazar un sistema de control extenso --vertical y general-- en materia
de juridicidad de los actos de autoridades --por lo que toca a la
conformidad de éstos con las normas internacionales sobre derechos
humanos--, sin perjuicio de que la fuente de interpretacién de las
disposiciones internacionales de esta materia se halle donde los
Estados la han depositado al instituir el régimen de proteccién que
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consta en la CADH y en otros instrumentos del corpus juris regional.
e parece que ese control extenso --al que corresponde el “control

M q trol ext lq de el

de convencionalidad”-- se halla entre las mds relevantes tareas para

el futuro inmediato del Sistema Interamericano de Proteccién de los

Derechos Humanos”.

La evolucién habida en relacién con ello, fue bien explicada por
Hitters (*"°), a quien seguimos en detalle.

En efecto, “el 7 de diciembre de 2004 en el caso Tibi (*'°), Garcia
Ramirez volvié a poner la Pica en Flandes sobre esta problemitica,
sosteniendo, con buen tino, que la tarea de los jueces trasnadonales
se asemeja a la de los Tribunales Constitucionales, ya que estos
tltimos inspeccionan los actos impugnados -disposiciones de alcance
general- a la luz de las reglas, los principios y valores de las leyes
fundamentales,: <La Corte Interamericana, por su parte, analiza
los actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas,
principios y valores de los tratados en los que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales
controlan la ‘constitudonalidad’, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos. A
través del control de constitudonalidad, los 6rganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros
agentes sociales- al orden que entrana el Estado de Derecho en una
sociedad democrdtica. El tribunal interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en
la convencién fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado
por los Estados partes en ejercicio de su soberania’> (*'). Aclara alli
el citado jurista mexicano que del mismo modo que un Tribunal
Constitucional no puede, ni lo debe pretender, traer ante si todos los
casos en que se cuestione la supralegalidad de actos y normas; <un
tribunal internacional de derechos humanos no aspira -mucho menos

215 Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos),
Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 2, 2009, ps. 109 y ss.

216 Corte IDH, Caso Tibi Vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C N°
114.

217 Corte IDH, Caso 7ibi, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 3.
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todavia que el érgano nacional- a resolver un gran nimero de litigios

€n

los que se reproduzcan violaciones previamente sometidas a su

jurisdiccién y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado sentencias
que expresan su criterio como intérprete natural de las normas que estd
llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado internacional
que invocan los litigantes. Este designio, que pone de manifiesto una
funcién de la Corte, sugiere también las caracteristicas que pueden
tener los asuntos llevados a su conocimiento> (*!8).

<« . . . . 7 . .

Lo expresado significa -en definitiva- que en el dmbito regional, el
pais debe tener en cuenta la jurisprudencia de ese rgano supranacional
y poner en marcha tales criterios en el campo doméstico.

“En el caso Raxcacd Reyes (*'°) la Corte IDH, llevando a cabo el control
de convencionalidad, entre el Pacto de San José y el Cédigo Penal
guatemalteco, considerd que este dltimo infringfa los postulados
de aquél, por lo que dispuso que el pais deberia modificar esta
norma punitiva, que permite la pena de muerte en determinadas
circunstancias, y que mientras que no se cumpla con tal mandato
jurisdiccional: <El Estado deberd abstenerse de dictar la pena de

muerte y ejecutar a los condenados por el delito de plagio y secuestro...
> (220)'

“En el ano 2006 en el asunto Ldpez Alvarez () el juez Garcia
Ramirez, volvié sobre esta temdtica cuando le tocé analizar el ‘plazo
razonable’ (arts. 7.5 y 8.1 del Pacto), sosteniendo que <el control de
convencionalidad debe explorar las circunstancias dejurey de fado del
caso. Es posible que el andlisis juridico sea relativamente sencillo,
una vez establecidos los hechos acerca de los cuales se ha producido
el litigio, pero éstos pueden ser extraordinariamente complejos y

218
219

220

221

Corte IDH, Caso 7ibi, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 4.

Corte IDH, Caso Raxcaco Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de
2005, Serie C N° 133.

Corte IDH, Caso Raxcaco Reyes, cit., parr. 145, subpuntos 5, 6, 7 y 8. Se le habia
impuesto al seflor Roland Raxcaco Reyes la pena de muerte por la comision del delito
de plagio y secuestro, pese a que dicha sancion no se encontraba prevista en la ley al
momento que Guatemala ratificé la Convenciéon Americana, s6lo se admitia cuando
como consecuencia de tales hechos, falleciera la persona secuestrada, que no era el
caso juzgado. )

Corte IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006,
Serie C N° 141.
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hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariamente prolongadas o de
complicada, costosa, azarosa o tardia recaudacién. También puede
suceder lo contrario: relativa claridad y sencillez de los hechos, en
contraste con problemas severos en la apreciacién juridica o en
la calificacién de aquéllos: pareceres encontrados, jurisprudencia
cambiante, legislacién incierta, razones atendibles en sentidos
diferentes o discrepantes> (**?).

“En el caso Almonacid Arellano (***)-ahora- la Corte ‘en pleno’ se
ocupd de tal problemitica -refiriéndose a delitos de lesa humanidad-,
sosteniendo que es consciente que los jueces y tribunales internos
estdn sujetos al imperio de la ley, y obligados por ende a aplicar las
normas vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando el Estado
ha ratificado un Tratado, como el Pacto de San José, ‘sus jueces’ “como
parte del aparato Estatal, también estdn sometidos a ella (**%), lo que
les obliga a velar para que los efectos de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas juridicas contrarias a su objeto
y fin. En otras palabras <el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas,
que aplican a los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el Tratado sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete tltima de la Convencién>

(225) .

“Repdrese que en el asunto referido el Tribunal Interamericano -en
pleno- utilizé por primera vez la frase control de convencionalidad’.
En el caso Vargas Areco fallado en septiembre de 2006, nuevamente
el Juez Sergio Garcia Ramirez en su Voto Razonado trabajé sobre
esta 4lgida cuestién hablando de ‘control de convencionalidad’ (**°).
Tales expresiones del Magistrado aludido apuntan a noticiar que la
Corte IDH debe confrontar las circunstancias internas, tales como
actos administrativos, leyes, resoluciones judiciales, etc.; con las

222
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226

Corte IDH, Caso Lopez /ﬂvarez, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 30.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006, Serie C N°. 154, parr. 124.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit., parr. 124.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit., parr. 124.

Corte IDH, Caso Vargas Areco vs. Paraguay, Sentencia de 26 de septiembre de 2006,
Serie C N° 155.
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normas de la Convencidn y resolver si existe congruencia -examen
de compatibilidad- entre aquéllos y éstas (*¥/).

“Desde esa vertiente, no debemos olvidar que la légica del modelo
tutelar del Pacto de Costa Rica, reside en la necesidad de apreciar la
racionalidad, oportunidad, necesidad, pertinencia y proporcionalidad
de determinados hechos desde la perspectiva de los derechos humanos;
esto es evidente y de ello se ha ocupado la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, cuando se trata de considerar los limites y restricciones
para el ejercicio de los derechos o la suspensién de las obligaciones del
Estado en esta materia. Cabe decir otro tanto del régimen de garantia
establecido por la Convencién -e inherente a las obligaciones naturales
de un Estado en este dmbito-, al que también se pueden y deben aplicar
aquellos patrones de apreciacién para estimar su existencia y eficacia,
y en este sentido, su correspondencia con la propia Convencién (*%%).

Omissis caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, referenciado
anteriormente.

“[...] E1 20 de septiembre de 2007, en el caso Boyce (**?), la Corte se
ocupd nuevamente de esta temdtica, observando que en la jurisdiccién
interna se habia hecho un anilisis puramente constitucional de la
cuestién litigiosa en la cual no se tuvieron en cuenta las obligaciones
que tiene el Estado conforme al Pacto de San José. Se dijo alli que
de acuerdo con la Convencién de Viena sobre los Tratados (art.
26), el Estado debié cumplir de buena fe con sus obligaciones
convencionales, y no podrd invocar disposiciones de su derecho
interno como justificacién para el incumplimiento de dichas
obligaciones convencionales. Ejemplificando, y con un tono docente
se senald alli que la jurisdiccién interna no se debié limitar a evaluar
si la norma local era constitucional o no, ya que la Corte de Justicia
del Caribe (dltimo 6rgano doméstico), debié también decidir si la
ley de Barbados, esgrimida en las sentencias locales, violé o no la
Convencién (#9).
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Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 7.

Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 8.

Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007,
Serie C N° 169.

Corte IDH, Caso Boyce, cit., parr. 77.
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“En el Caso Heliodoro Portugal (**'), en un asunto referido a la
desaparicién forzada de personas, el Tribunal de cita aduné que a través
de lo que se denomina ‘control de convencionalidad’, cada juzgador
debe velar por el efecto atil de los instrumentos internacionales, por
ende, el derecho doméstico -tal cual ya lo dijimos- debe adecuar sus
normas al Pacto de San José.

“La Corte ha interpretado que la ‘adecuacién’ de los preceptos
locales implica la adopcién de medidas en dos vertientes, a saber: 7)
la supresién de las normas y pricticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacidn a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio;
y 77) la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias criterio que ya habia sido
fijado con anterioridad” (**?).

231 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N°186, parrs.
180-181.

232 Hitters, ob. cit., ps. 109 y ss.
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CAPITULO VII
EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

1. CONCEPTO DE CONVENCIONALIDAD

1.1 La incorporacién a un sistema jurisdiccional supone contraer
obligaciones que surgen del mismo Pacto o Convencién celebrada.
Cuando la inscripcidn se realiza por adhesién, se acepta que el
adherente formule reservas que dejen fuera alguna de las disposiciones
o efectos que el Tratado conlleva.

La recepcién en el derecho interno de normas internacionales
proviene bajo dos modalidades. Algunas veces se acuerdan entre
Estados o grupos de ellos dando lugar a un régimen consensuado,
que suma al ordenamiento juridico local normas privadas o puablicas
segun el caso. En otras ocasiones, la admisién es producto de una
resolucién soberana que por ley interna del Estado decide sumarse
a un orden juridico de cardcter transnacional, como es en el caso, el
derecho internacional de los derechos humanos proveniente de la
Convencién Americana.

De este modo, el control de convencionalidad puede ser analizado
como un deber implicito en la Convencién Americana, y alojarse entre
lo indisponible para los Estados parte; o bien, quedar interpretado
como una actividad de los tribunales locales que tendrdn que orientarse
con las decisiones adoptadas por los érganos del Sistema IDH, sin que
ello deriva en un régimen de acatamiento absoluto.
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Para Carlos Ayala Corao [...]

Los Estados partes de los tratados sobre derechos humanos como es
el caso de la CADH, asumen la obligacién internacional de “respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacién alguna”. Estas obligaciones de respeto y garantia de los
derechos reconocidos en la CADH, se complementa con la obligacién
internacional especifica de cada Estado, de adoptar las disposiciones
necesarias en su derecho interno, para que tales derechos sean efectivos.
En este sentido, de conformidad con la CADH, si en el ejercicio de
esos derechos no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro cardcter, los Estados partes “se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Se trata por tanto, de una obligacién totalizante, ya que comprende
y compete a todos los 6rganos del poder publico del Estado, ello es,
tanto legislativos, como de gobierno, administrativos y judiciales. De
esta manera, todos los 6rganos del Estado deben respetar y garantizar
los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos,
como es la CADH. Pero ademds, si por cualquier razén no lo han
hecho asi (ya sea que por accién errada, por negligencia, omisién o
ineficacia), los Estados deben entonces adoptar las medidas necesarias
para hacer efectivos dichos derechos.

Estas medidas necesarias para asegurar los derechos convencionales,
pueden ser por tanto de diversa naturaleza, ya sean constitucionales,
legislativas, reglamentarias, administrativas, electorales, judiciales o de
cualquier otra, dependiendo del reparto competencial contenido en
las constituciones de cada Estado. Se trata por tanto de una obligacién
de resultado, es decir, de “hacer efectivos tales derechos”, que debe
emprender el Estado de buena fe en el marco de sus compromisos
internacionales (**%).

233 Ayala Corao, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad,
Biblioteca Porriia de Derecho Procesal Constitucional n® 72, Porrua, México, 2013,
ps. 104 y ss.
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La posicion del experto jurista venezolano presenta una visién propia
de quienes enfocan el tema desde el derecho internacional, asumiendo
como punto de partida que el concepto de soberania estd aislado del
criterio tradicional.

El problema radica en que las Constituciones, y especialmente la
Argentina, afinan el principio de autodeterminacién y consagra en
el articulo 31 de la Carta Fundamental, el principio de supremacia
constitucional.

De ello se deriva que los jueces deben resolver caso por caso;
interpretar en cada uno la teorfa del mejor rendimiento a los
preceptos constitucionales, y en cuestiones no reguladas, regirse por
los derechos implicitos y de cuanto surge del conjunto de derechos
fundamentales que se incorporaron en el articulo 75.22 como un
bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, dentro del conjunto normativo sumado en este
acumulado estdn los Tratados y Convenciones sobre Derechos
Humanos, que tienen un sistema propio de interpretacién mediante
los organismos que lo componen (Comisién y Corte IDH), ofreciendo
al mismo tiempo, la posibilidad que sean los tribunales locales los
que realicen, también, una lectura propia adaptada a cuanto dicen
las normas o los 6rganos que le dan inteligencia de aplicacién a lo
convencional.

En consecuencia, entre el control constitucional local y el control
de convencionalidad se puede encontrar un conflicto de jerarquias y
de opiniones eventualmente contrarias.

1.2 El Sistema Interamericano de proteccién a los derechos humanos
es producto de una convencidn internacional que crea organismos de
ejecucion e interpretacién a los que cada Estado parte puede, o no,
reconocerles jurisdiccion.

Precisamente, como es un ordenamiento juridico que se agrega al
derecho interno por adhesién, quien lo toma solo puede formular
reservas sobre aspectos muy puntuales, sin que ello pueda llevar a
obstruir el conjunto normativo dispuesto.
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El control de convencionalidad es una forma de proyectar la
obligatoriedad del sistema adscripto, pero al ser una funcién
consecuencia de la actividad que los organismos cumplen, se plantea
el dilema de aceptar cuanto ellos dicen y aplican, en toda la extensién
que resuelven.

La Corte Interamericana, a sabiendas de este compromiso, ha dicho

que [...]

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estin
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad’ entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana (4).

1.3 La voz “control de convencionalidad”, fue aplicada por vez
primera en el ano 2003 en el caso “Myrna Mack Chang’, a través del
voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez (*°). Es cierto que lo
hace como “al pasar”, porque el jurista mexicano quiere significar
la importancia de encontrar un criterio coincidente para que las
reparaciones sean acordes con el mejor sistema de justicia para el
hombre.

El pérrafo que aludimos dice [...]

234 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de
2006 (parr. 124).

235 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre
de 2003. Serie C, N° 101.
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Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de
la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado
viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden,
la responsabilidad es global, atane al Estado en su conjunto y no
puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones que senale el
Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos,
entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer
a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo
la jurisdiccién de la Corte internacional.

Tiempo después, en el citado caso Almonacid Arellano vs. Chile, la
Corte IDH refiere a una “especie” de control de convencionalidad,
poniendo entre las obligaciones del derecho interno, la actuacién
conforme al Pacto de San José y de cuanto de ella haya interpretado
la jurisprudencia del tribunal.

Pero no va a ser sino hasta el caso Trabajadores Cesados del Congreso
vs. Perd, cuando el voto de Garcfa Ramirez explica el significado y
contenido del control de convencionalidad. Esta vez lo hace con
fundamentos ampliados, claros y concretos [...]

En la especie, la Corte Interamericana ha tenido a la vista la
aplicabilidad y aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José. Sin embargo, la misma funcién se
despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos
de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los
derechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo de San
Salvador, Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte,
Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién de
Belém do Pard para la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer,
Convencién sobre Desaparicién Forzada, etcétera. De lo que se trata
es de que haya conformidad entre los actos internos y los compromisos
internacionales contraidos por el Estado, que generan para éste
determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos.

Es perfectamente conocida la cadena jurisdiccional de medios
de control de actos de autoridad, que bajo diversos criterios
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competenciales —y no siempre conforme a un sistema de instancias
que represente nuevas etapas de un mismo proceso—, procura ajustar
a derecho los actos de las autoridades. Esto se hace, en el dmbito que
ahora me interesa invocar, cada vez que se realiza un juicio de legalidad
(en el sentido de adhesién del acto analizado a la norma que debe
presidirlo, en los diversos planos de la jerarquia normativa): por el
6rgano de alzada en relacién con el 6rgano de primera instancia; por
la autoridad de casacién acerca de la decisién judicial cuestionada; por
el Tribunal Constitucional a propdsito de actos de diversas autoridades
nacionales, y por el tribunal internacional en lo que respecta a hechos
atribuibles a un Estado que ha reconocido la competencia de aquél
para resolver asuntos contenciosos surgidas en el dmbito interno.

[...] En el desarrollo de la justicia constitucional ha aparecido
una jurisprudencia de principios y valores —principios y valores
del sistema democrdtico— que ilustra el rumbo del Estado, brinda
seguridad a los particulares y establece el derrotero y las fronteras en
el quehacer de los 6rganos del Estado. Desde otro dngulo, el control
de constitucionalidad, como valoracién y decisién sobre el acto de
autoridad sometido a juicio, se encomienda a un érgano de elevada
jerarquia dentro de la estructura jurisdiccional del Estado (control
concentrado) o se asigna a los diversos 6rganos jurisdiccionales en lo
que respecta a los asuntos de los que toman conocimiento conforme
a sus respectivas competencias (control difuso).

De manera semejante a la descrita en el pdrrafo anterior, existe
un “control de convencionalidad” depositado en tribunales
internacionales —o supranacionales—, creados por convenciones de
aquella naturaleza, que encomienda a tales 6rganos de la nueva
justicia regional de los derechos humanos interpretar y aplicar los
tratados de esta materia y pronunciarse sobre hechos supuestamente
violatorios de las obligaciones estipuladas en esos convenios, que
generan responsabilidad internacional para el Estado que ratificé la
convencién o adhirié a ella.

[...] “Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados
depende la mayor difusién del régimen de garantias, puede tener
—como ha sucedido en algunos paises— caricter difuso, es decir,
quedar en manos de todos los tribunales cuando éstos deban
resolver asuntos en los que resulten aplicables las estipulaciones de
los tratados internacionales de derechos humanos. Esto permitiria
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trazar un sistema de control extenso —vertical y general- en materia
de juridicidad de los actos de autoridades —por lo que toca a la
conformidad de éstos con las normas internacionales sobre derechos
humanos—, sin perjuicio de que la fuente de interpretacién de las
disposiciones internacionales de esta materia se halle donde los
Estados la han depositado al instituir el régimen de proteccién que
consta en la CADH y en otros instrumentos del corpus juris regional.
Me parece que ese control extenso —al que corresponde el “control
de convencionalidad”- se halla entre las mds relevantes tareas para
el futuro inmediato del Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos”.

1.4 El razonamiento aportado se aleja de aquella comparacién entre
el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad que se
habia hecho en el caso 77bi vs. Ecuador, explicado por Hitters (*°) [...]

El 7 de diciembre de 2004 en el caso 776i (**7), Garcia Ramirez volvié
a poner la Pica en Flandes sobre esta problematica, sosteniendo, con
buen tino, que la tarea de los jueces trasnacionales se asemeja a la de
los Tribunales Constitucionales, ya que estos tltimos inspeccionan
los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de
las reglas, los principios y valores de las leyes fundamentales. “La
Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a
su conocimiento en relacién con normas, principios y valores de
los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho
de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
constitucionalidad’, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos. A través
del control de constitucionalidad, los érganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente, de
otros agentes sociales— al orden que entrafa el Estado de Derecho en
una sociedad democrdtica. El tribunal interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en

236 Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion y criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos),
Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 2, 2009, ps. 109 y ss.

237 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C, N°
114.
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la convencién fundadora de la jurisdiccidn interamericana y aceptado
por los Estados partes en ejercicio de su soberania” (**%).

La especialidad del control no supone trazar un paralelo con el
Tribunal Constitucional, porque la Corte IDH no puede, ni lo
debe pretender, traer ante si todos los casos en que se cuestione la
supralegalidad de actos y normas [...]

Un tribunal internacional de derechos humanos no aspira —mucho
menos todavia que el drgano nacional— a resolver un gran nimero de
litigios en los que se reproduzcan violaciones previamente sometidas
a su jurisdiccién y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado
sentencias que expresan su criterio como intérprete natural de las
normas que estd llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado
internacional que invocan los litigantes. Este designio, que pone de
manifiesto una funcién de la Corte, sugiere también las caracteristicas
que pueden tener los asuntos llevados a su conocimiento (**?).

En suma, concluye Hitters, senalando que cuanto expresa, significa
que en el dmbito regional, el pais debe tener en cuenta la jurisprudencia
de ese érgano supranacional y poner en marcha tales criterios en el
campo doméstico.

“En el caso Raxcacd Reyes (**°) la Corte IDH, llevando a cabo el control
de convencionalidad, entre el Pacto de San José y el Cédigo Penal
guatemalteco, considerd que este dltimo infringfa los postulados
de aquél, por lo que dispuso que el pais deberia modificar esta
norma punitiva, que permite la pena de muerte en determinadas
circunstancias, y que mientras que no se cumpla con tal mandato
jurisdiccional: <El Estado deberd abstenerse de dictar la pena de
muerte y ejecutar a los condenados por el delito de plagio y secuestro

(241).

238
239
240

241

Corte IDH, Caso Tibi, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 3.

Corte IDH, Caso 7ibi, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 4.

Corte IDH, Caso Raxcaco Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C, N° 133.

Corte IDH, Caso Raxcaco Reyes, cit., parr. 145, sub puntos 5, 6, 7 y 8. Se le habia
impuesto al sefior Roland Raxcacd Reyes la pena de muerte por la comision del delito
de plagio y secuestro, pese a que dicha sancion no se encontraba prevista en la ley al
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“En el afo 2006 en el asunto Ldpez Alvarez (**?) el juez Garcia
Ramirez, volvi6 sobre esta temdtica cuando le tocé analizar el ‘plazo
razonable’ (arts. 7.5 y 8.1 del Pacto), sosteniendo que <el control de
convencionalidad debe explorar las circunstancias dejurey de fado del
caso. Es posible que el andlisis juridico sea relativamente sencillo,
una vez establecidos los hechos acerca de los cuales se ha producido
el litigio, pero éstos pueden ser extraordinariamente complejos y
hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariamente prolongadas o de
complicada, costosa, azarosa o tardia recaudacién. También puede
suceder lo contrario: relativa claridad y sencillez de los hechos, en
contraste con problemas severos en la apreciacién juridica o en
la calificacién de aquéllos: pareceres encontrados, jurisprudencia
cambiante, legislacién incierta, razones atendibles en sentidos
diferentes o discrepantes> (*%).

“En el caso Almonacid Arellano (**#)—ahora— la Corte ‘en pleno’ se
ocupé de tal problemdtica —refiriéndose a delitos de lesa humanidad-—,
sosteniendo que es consciente que los jueces y tribunales internos
estdn sujetos al imperio de la ley, y obligados por ende a aplicar las
normas vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando el Estado
ha ratificado un Tratado, como el Pacto de San José, ‘sus jueces’ “como
parte del aparato Estatal, también estdn sometidos a ella (***), lo que
les obliga a velar para que los efectos de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas juridicas contrarias a su objeto
y fin. En otras palabras <el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas,
que aplican a los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el Tratado sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete tltima de la Convencién>

(246) .

242
243
244

245
246

momento que Guatemala ratificé la Convencion Americana, s6lo se admitia cuando
como consecuencia de tales hechos, falleciera la persona secuestrada, que no era el
caso juzgado. )

Corte IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C, N° 141. )

Corte IDH, Caso Lopez Alvarez, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 30.

Corte IDH, Caso A/monacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C, N° 154, parr. 124.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit., parr. 124.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit., parr. 124.
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“Repdrese que en el asunto referido el Tribunal Interamericano —en
pleno— utiliz6é por primera vez la frase control de convencionalidad’.
En el caso Vargas Areco fallado en septiembre de 2006, nuevamente
el Juez Sergio Garcia Ramirez en su Voto Razonado trabajé sobre
esta dlgida cuestién hablando de ‘control de convencionalidad’ (*).
Tales expresiones del Magistrado aludido apuntan a noticiar que la
Corte IDH debe confrontar las circunstancias internas, tales como
actos administrativos, leyes, resoluciones judiciales, etc.; con las
normas de la Convencidn y resolver si existe congruencia —examen
de compatibilidad— entre aquéllos y éstas (*%).

“Desde esa vertiente, no debemos olvidar que la légica del modelo
tutelar del Pacto de Costa Rica, reside en la necesidad de apreciar la
racionalidad, oportunidad, necesidad, pertinencia y proporcionalidad
de determinados hechos desde la perspectiva de los derechos humanos;
esto es evidente y de ello se ha ocupado la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, cuando se trata de considerar los limites y restricciones
para el ejercicio de los derechos o la suspensiéon de las obligaciones
del Estado en esta materia. Cabe decir otro tanto del régimen de
garantia establecido por la Convencién —e inherente a las obligaciones
naturales de un Estado en este dmbito—, al que también se pueden
y deben aplicar aquellos patrones de apreciacién para estimar su
existencia y eficacia, y en este sentido, su correspondencia con la
propia Convencién (*).

Omissis caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, referenciado
anteriormente.

“[...] E1 20 de septiembre de 2007, en el caso Boyce (**°), la Corte se
ocupé nuevamente de esta temdtica, observando que en la jurisdiccién
interna se habia hecho un anilisis puramente constitucional de la
cuestion litigiosa en la cual no se tuvieron en cuenta las obligaciones
que tiene el Estado conforme al Pacto de San José. Se dijo alli que

247
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250

Corte IDH, Caso Vargas Areco vs. Paraguay, Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Serie C, N° 155.
Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit., voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 7.
Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 8.
Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007.
Serie C, N° 169.
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de acuerdo con la Convencién de Viena sobre los Tratados (art.
26), el Estado debié cumplir de buena fe con sus obligaciones
convencionales, y no podrd invocar disposiciones de su derecho
interno como justificacién para el incumplimiento de dichas
obligaciones convencionales. Ejemplificando, y con un tono docente
se senald alli que la jurisdiccién interna no se debié limitar a evaluar
si la norma local era constitucional o no, ya que la Corte de Justicia
del Caribe (dltimo 6rgano doméstico), debié también decidir si la
ley de Barbados, esgrimida en las sentencias locales, violé o no la
Convencién ().

“En el Caso Heliodoro Portugal (**), en un asunto referido a la
desaparicién forzada de personas, el Tribunal de cita aduné que a través
de lo que se denomina ‘control de convencionalidad’, cada juzgador
debe velar por el efecto util de los instrumentos internacionales, por
ende, el derecho doméstico —tal cual ya lo dijimos— debe adecuar sus
normas al Pacto de San José.

“La Corte ha interpretado que la ‘adecuacién’ de los preceptos
locales implica la adopcién de medidas en dos vertientes, a saber: 7)
la supresién de las normas y préicticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacidn a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio;
y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de pricticas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias criterio que ya habia sido
fijado con anterioridad” (**3).

2. ALCANCE DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

2.1 Una vez instalado el tema del control de convencionalidad, la
Corte se encontré con un fenémeno de impacto que quizds no habia
imaginado. Si bien era l6gico suponer que la proteccién de los derechos
humanos debia ser fomentada y alentada en cada Estado parte; y que
para ello no era suficiente acomodar el derecho interno con las normas
convencionales, lo cierto fue que se abrieron varios frentes de ataque

251 Corte IDH, Caso Boyce, cit., parr. 77.

252 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Sentencia de 12 de agosto de 2008
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C, N° 186, parrafos
180/181.

253 Hitters, ob. cit., ps. 109 y ss.



216 OsvAaLDO ALFREDO GOZAINI

contra el alcance que significaba tener que cumplir la Convencién tal
como la jurisprudencia supranacional lo dijera.

En el caso La Cantuta vs. Peri” (**) replantea lo dicho en Almonacid
Arellano vs. Chile ampliando conceptos sobre el deber de cumplimiento
y la responsabilidad emergente para el Estado.

Alli sostiene que [...]

En la Convencidn, este principio es recogido en su articulo 2, que
establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de la misma, para garantizar
los derechos en ella consagrados, la cual implica que las medidas
de derecho interno han de ser efectivas (principio de effer utile).
Ciertamente el articulo 2 de la Convencién no define cudles son
las medidas pertinentes para la adecuacién del derecho interno a la
misma, obviamente por depender ello del caricter de la norma que la
requiera y las circunstancias de la situacién concreta. Por ello, la Corte
ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de medidas
en dos vertientes, a saber: i) la supresién de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafen violacién a las garantias previstas
en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo
de pricticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.

El Tribunal ha entendido que la obligacién de la primera vertiente se
incumple mientras la norma o préctica violatoria de la Convencién se
mantenga en el ordenamiento juridico y, por ende, se satisface con la
modificacién, la derogacién, o de algtin modo anulacién, o la reforma
de las normas o practicas que tengan esos alcances, segtn corresponda.

2.2 La obligacién que difunde desde estos fallos, le genera un
deber de esclarecer la idea que surgia de abrir en el derecho interno
un poder jurisdiccional de aplicacién, antes que de interpretacién.
De algtin modo se despojaba de aquella mencién doctrinaria sobre el
didlogo jurisprudencial orientativo, para comenzar a imponer cuanto
ella sostenfa.

254 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peru. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C, N° 162.
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Tal como habia ocurrido en su tiempo cuando Kelsen y Schmitt
discutian si la Constitucién debia ser defendida evitando que sus
disposiciones fueran interpretadas; o en su caso, si el control de
aplicacién permitia al tribunal constitucional tener una lectura
especializada de las normas fundamentales; ahora el control de
convencionalidad provoca el espejismo de una cuarta instancia.

Pero la Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una
“nueva y tltima instancia” para resolver los planteamientos originales
de las partes en un proceso nacional. Esto lo tiene claro el Tribunal
Interamericano como no puede ser de otra manera. Cobran relevancia
las lcidas reflexiones de un destacado juez interamericano al referirse
precisamente sobre esta cuestion (*°°)

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de
convencionalidad” fundado en la confrontacién entre el hecho
realizado y las normas de la Convencién Americana, no puede, ni
pretende —jamds lo ha hecho—, convertirse en una nueva y tltima
instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno.
La expresién de que el Tribunal interamericano constituye una tercera
o cuarta instancia, y en todo caso una dltima instancia, obedece a
una percepcién popular, cuyos motivos son comprensibles, pero no
corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacién juridica
controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo y a las
caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos.

El voto razonado de Eduardo Ferrer Mac Gregor en el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México (*°) comprende el encuadre
formulado, en consecuencia, el alcance que definimos desde el titulo
pretende razonar la actuacion que tiene la Corte IDH cuando resuelve
un caso. En primer lugar no es un érgano que participe del proceso
originario tramitado ante los jueces del Estado que corresponda.
El tribunal no es una alzada y su margen de incidencia se reduce al
correcto ejercicio del “control de convencionalidad”, que supone

255 Parr. 3 del voto razonado formulado por el juez Sergio Garcia Ramirez, a propdsito
de la sentencia emitida en el Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C, N° 155.

256 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
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realizar el test de compatibilidad de la actuacién nacional a laluz de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de sus Protocolos
adicionales y de su propia jurisprudencia convencional.

El articulo 33 de la CADH precisa el limite para conocer “de los
asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados partes” y en general, tiene el objetivo de aplicar e interpretar
las normas del Pacto de San José con cardcter obligatorio para los
Estados Partes que se hayan sometido a su jurisdiccién.

Esta obligacidn, o deber de acatamiento, se extiende a todos los
poderes del Estado y, es por esto que, Ferrer Mac Gregor indica [...]

Cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar
leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la
misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier
normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes
o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién
produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio
basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado,
recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable
por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en
violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segun el
articulo 1.1 de la Convencién Americana (*).

2.3 En segundo término, la doctrina que emana del control de
convencionalidad se debe diferenciar del control de constitucionalidad,
porque si bien es cierto en un primer momento la Corte IDH sostiene
que su actuacién es una “especie” de fiscalizacién sobre el principio de
supremacia, después debié cambiar lo afirmado en la medida que entre
una y otra forma de control, hay diferencias de métodos y sistemas,
tanto como los hay en orden a los derechos que se tutelan.

257 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.. Sentencia de 4 de julio de 2006 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C, N° 149, parr. 172; y Caso Baldeon Garcia vs. Peri.
Sentencia de 6 de abril de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C, N° 147, parr.
140.
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Una asimetria manifiesta aparece con la mencién del destinatario,
toda vez que el control de constitucionalidad es funcién judicial,
mientras que el control de convencionalidad se dirige a todos los
niveles del poder.

Otra disparidad se suscita en algunos sistemas de control de
constitucionalidad que impiden trabajar sobre ello si no hay peticién
expresa de partes; mientras que el control de convencionalidad se
dispone como un deber propio del oficio de cualquiera que aplique
derechos humanos.

2.4 Otra manifestacién a resolver, que se proyecta desde el mensaje
de actuar por rodos los jueces, escala en la organizacién politica
del Estado. Por ejemplo, si la Constitucién dice que los jueces
deben actuar solamente en casos concretos estando prohibido que
declare la inconstitucionalidad normativa, desde que solo pueden
resolver la inaplicabilidad de la ley cuestionada: ;qué pasa con el
poder de intervencién en cuestiones de convencionalidad donde la
contradiccién entre una norma local y otra proveniente de la CADH
permitira declarar la inconvencionalidad?

Inclusive, en legislaciones que afincan el control de constitucionalidad
en Tribunales concentrados pareceria contradictorio darles a todos los
jueces un poder que desde la Norma Fundamental no tienen.

En Cabrera Garcia y Montiel Flores el voto razonado de Ferrer explica

[...]

Una de las manifestaciones de este proceso de “internacionalizacién”
de categorias constitucionales es, precisamente, la concepcién difusa
de convencionalidad que estamos analizando, ya que parte de la
arraigada connotacién del “control difuso de constitucionalidad”
en contraposicién con el “control concentrado” que se realiza en los
Estados constitucionales por las altas “jurisdicciones constitucionales”,
teniendo la dltima interpretacién constitucional los Tribunales, Cortes
o Salas Constitucionales o en algunos casos, las Cortes Supremas y
otras altas jurisdicciones. En este sentido, el “control concentrado
de convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus
primeras sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad
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los actos y normas de los Estados en un caso particular. Este “control
concentrado” lo realizaba, fundamentalmente, la Corte IDH. Ahora
se ha transformado en un “control difuso de convencionalidad” al
extender dicho “control” a todos los jueces nacionales como un deber
de actuacién en el 4mbito interno, si bien conserva la Corte IDH su
calidad de “intérprete tltima de la Convencién Americana” cuando
no se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el dmbito
interno (»%).

3. OBLIGACION DE ACATAMIENTO GENERAL

3.1 Veamos, entonces, cada uno de estos interrogantes o planteos
que se presentan con el control de convencionalidad.

Entre los antecedentes jurisprudenciales de nuestro pais, el caso
“Giroldi” (**°) advierte que el grado de influencia de la Convencidn,
aun admitiéndole jerarquia constitucional, lo era en las condiciones
de su vigencia, que significa dar preferencia a la interpretacién
jurisprudencial de los tribunales internacionales competentes.

Ahora bien, esta lectura no ensambla la obligacién de actuar con el
acatamiento absoluto, sino mds bien, trabaja la cuestién con estdndares
diferentes de articulacién y cooperacién, en lo que puede llevar a
cierta confusién entre el control constitucional, propiamente dicho,
y el control de convencionalidad.

Dicho esto porqué la funcidn tiene particularidades distintas aunque
laboren con un material de similar contexto. Los derechos humanos
tienen esa fisonomia transversal que evita interpretaciones unilaterales
o aplicaciones desiguales, desde que la unidad de inteleccién estd en

la igualdad para todos.

La proteccién internacional se configura como una proteccién
complementaria que no sustituye a la nacional sino que ambas se

258 Cft. Ferrer Mac—Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional”, en Fix—Zamudio, Héctor, y Valadés, Diego (coords.), Formacion y
perspectiva del Estado mexicano, México, El Colegio Nacional-UNAM, 2010, ps.
151-188.

259 Fallos, 318:514.
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presentan como parte de una compleja maquinaria de garantia de
derechos en una sociedad abierta y global. Estas dos dimensiones
(nacional e internacional) de la proteccién de los derechos humanos
determinan los nuevos entendimientos entre el derecho constitucional
e internacional que requieren necesariamente de una “rehabilitacién”
del Estado en el escenario mundial, asi como del fortalecimiento de
las instancias supranacionales (*°).

Ahora, cuando la técnica de interpretacién deduce una conclusién en
la sede supranacional, la aplicacién no tiene fronteras, sino intelectos
que deben seguir ese criterio, u orientarse con el mismo. Quizds
algunos hasta disientan con esas conclusiones, dando al control de
convencionalidad una suerte de acertijo que va a depender, en mucho,
de la politica de integracién que el Estado resuelva.

3.2 La dificultad, entonces, pone énfasis en las cuestiones que se
deben resolver como operativas. Algunos podran colegir que todos
los jueces adquieren un poder inesperado de interpretacién que puede
llegar a ser superior al que tienen los tribunales superiores de un Estado.

La Suprema Corte de Justicia de México ha sefialado que todos
los jueces deben llevar a cabo un control de convencionalidad ex
officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad. Con la
obligacién de seguir el control difuso de constitucionalidad, todos
los jueces podrian entonces interpretar y revisar la constitucionalidad
de las normas o de actos cuya resolucién sélo implica efectos inter
partes, esto es, efectos para el caso concreto. De esta manera, con
las nuevas obligaciones de control de convencionalidad, todos los
jueces bajo el sistema de control difuso deberfan realizar el mismo
ejercicio del control de constitucional, pero con los pardmetros de
convencionalidad de los actos o normas de un caso especifico.

En la sentencia Radilla Pacheco, sobre el control de constitucionalidad
y convencionalidad, en conjunto con las disposiciones que ahora
establece el articulo 1° constitucional, la SCJN determiné que
el articulo 1 constitucional debe leerse junto con el articulo 133

260 Del Toro Huerta, Mauricio, La apertura constitucional al derecho internacional de los
derechos humanos en la era de la mundializacion y sus consecuencias en la practica
Judicial. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva época, México D. F., N°
112, enero 2005.
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constitucional para determinar el marco dentro del que debe realizarse
el control de convencionalidad [...]. El marco en que debe realizarse
el control de convencionalidad es el mismo que utiliza un juez al
aplicar el control difuso de constitucionalidad, pues realiza una
interpretacién conforme al bloque de constitucionalidad y si este
se encuentra conformado por el bloque de convencionalidad, en el
mismo ejercicio el juez realiza el control difuso de convencionalidad.
En otras palabras, el control de constitucionalidad debe atender el
control de convencionalidad, esto es, que las normas constitucionales
sobre derechos humanos deben interpretarse también de conformidad
con los tratados internacionales y con la jurisprudencia convencional

(261).

Otros no le dardn tanto vuelo al juez ordinario ni al tribunal

constitucional obligdndolos a seguir la jurisprudencia de la Corte IDH.

En Colombia, la Corte Constitucional afirma que no es juez de
convencionalidad, esto significa que, no estd llamada a verificar la
concordancia abstracta de la legislacién nacional con los tratados
internacionales que obligan al Estado.

En efecto [...]: “La confrontacién de una ley con un tratado
internacional no puede dar lugar a una declaratoria automdtica de
constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su
vez, interpretarla sistemdticamente con el texto de la Constitucién”.
Como se indicd, el fundamento normativo de las disposiciones
internacionales que se integran al bloque se deriva de cldusulas
constitucionales expresas en las que se efectiian remisiones directas a
dichas normas y principios, incorpordndolos al ordenamiento interno
con rango constitucional para efectos de precisar y complementar el
sentido de las mismas (*%?).

En estos casos, la cuestién serd resolver si la jurisprudencia es una

gufa o un régimen a seguir sin mds alternativas. En Colombia, cuando
se plante6 el problema constitucional de entender a la homosexualidad
como falta disciplinaria de un educador, o si tal decisién afectaba la

261 Bustillo Marin, Roselia, El control de convencionalidad: La idea del bloque de

constitucionalidad y su relacion con el control de constitucionalidad en materia
electoral. Tribunal Federal Electoral, afio 2012, ps. 1 — 75.

262 Sentencia C 941/2010 (Colombia).
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intimidad, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad de los
docentes, la Corte Constitucional se orienté por la interpretacién
jurisprudencial de tribunales supraestatales y dijo [...]

Conforme a la Constitucién y a los tratados de derechos humanos,
es claro que la homosexualidad no puede ser considerada una
enfermedad, ni una anormalidad patoldgica, que deba ser curada
o combatida, sino que constituye una orientacién sexual legitima,
que constituye un elemento esencial e intimo de la identidad de una
persona, por lo cual goza de una proteccién constitucional especial,
tanto en virtud de la fuerza normativa de la igualdad como por la
consagracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Todo
lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona por su orientacién
sexual es entonces contrario a la Carta y es explicitamente rechazado
por esta Corporacién. En ese mismo orden de ideas, toda diferencia de
trato fundada en la diversa orientacién sexual equivale a una posible
discriminacién por razén de sexo y se encuentra sometida a un control
constitucional estricto.

En sintesis, conforme a la Constitucién y a los tratados de derechos
humanos, es claro que la homosexualidad no puede ser considerada
una enfermedad, ni una anormalidad patolégica, que deba ser curada
o combatida, sino que constituye una orientacion sexual legitima,
que constituye un elemento esencial e intimo de la identidad de una
persona, por lo cual goza de una proteccién constitucional especial,
tanto en virtud de la fuerza normativa de la igualdad como por la
consagracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad (CP
arts 13 y 16). Todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona
por su orientacién sexual es entonces contrario a la Carta y es
explicitamente rechazado por esta Corporacién. En ese mismo orden
de ideas, toda diferencia de trato fundada en la diversa orientacién
sexual equivale a una posible discriminacién por razén de sexo y se
encuentra sometida a un control constitucional estricto. Ahora bien,
conforme a los criterios desarrollados por esta Corporacién y por
otros tribunales constitucionales y de derechos humanos, para que
un trato diferente satisfaga los estdndares de un escrutinio estricto es
necesario (i) no sélo que la medida estatal pretenda satisfacer un
interés legitimo sino que es menester que se trate de una necesidad
social imperiosa. Ademds, (ii) el trato diferente debe ser no sélo
adecuado para alcanzar ese objetivo trascendental sino que debe
ser estrictamente necesario, esto es, no debe existir ninguna otra
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medida alternativa fundada en otros criterios de diferenciacién; y
(iii), finalmente, debido a que se trata de un escrutinio estricto, la
Corte debe evaluar con severidad la proporcionalidad misma de la
medida, esto es, debe aparecer de manera manifiesta que el trato
diferente permite una realizacidon sustantiva de la necesidad que se
pretende satisfacer sin afectar intensamente a la poblacién afectada
por la medida de diferenciacién. Con ese estdndar, entra la Corte a
analizar la legitimidad de la consagracién de la homosexualidad como
falta disciplinaria en el ejercicio docente (*%).

También podrdn darse supuestos de resistencia que lleven a

desconocer la regla de convencionalidad. Es el caso de Venezuela que
en la sentencia del Tribunal Supremo impide la ejecucién de una
sentencia de la Corte IDH diciendo [...]

En un mensaje directo a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos exigié el “control de convencionalidad” y la aplicacién
de las interpretaciones que ese 6rgano realiza sobre la Convencién
Americana, al senalar: “Sin perjuicio de ello, conforme lo ha establecido
en su jurisprudencia previa, este Tribunal recuerda que es consciente
[de] que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley
y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces y demds 6rganos vinculados a la administracién
de justicia, también estin sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
para que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin.
Los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en
todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex officio un “control
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 érganos 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.

263 Sentencia C 481/98 (Colombia).
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(...omissis...)

En conclusién, independientemente de las reformas legales que el
Estado deba adoptar (supra pérr. 225), con base en el control de
convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y
administrativas y las garantias judiciales se apliquen, adecudndose a
los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que
han sido reiterados en el presente caso” (**%).

3.3 Es evidente asi, que la oscilacién o alternancia en seguir la
interpretacién de la CADH por los érganos encargados por el Sistema
para cumplir esa misién, pone en juego la eficacia de la proteccién
general a los derechos humanos.

Claro estd que la afirmacién no significa creer en la infalibilidad de
la Corte, ni sostener que ella tiene una injerencia directa en el derecho
interno. Pero, al mismo tiempo, no confiar en un mecanismo al que
se llega voluntariamente, supone obrar en contra de los propios actos,
constituyendo para el Estado una accién que se expone en abierta
contradiccién con la confianza que en otros despierta con su actitud
de incorporarse a una supremacia que, en el caso, proviene de la propia
Convencion.

La doctrina promueve una inteligencia depuradora de conceptos,
tanto como la unificacién de criterios en orden a como leer y aplicar
los Tratados y Convenciones que, en conjunto, constituyen el derecho
internacional de los derechos humanos.

264 La sentencia dictada en el expediente 11-1130 de fecha 26 de septiembre de 2011
sostiene que es “inejecutable el fallo de la Corte IDH, de fecha 1 de septiembre de
2011, en el que se condeno al Estado Venezolano, a través “de los 6rganos competentes,
y particularmente del Consejo Nacional Electoral (CNE),” a asegurar “que las
sanciones de inhabilitacién no constituyan impedimento para la postulacion del sefior
Lopez Mendoza en el evento de que desee inscribirse como candidato en procesos
electorales”; anuld las Resoluciones del 24 de agosto de 2005 y 26 de septiembre de
2005, dictadas por el Contralor General de la Republica, por las que inhabilitaron al
referido ciudadano al ejercicio de funciones publicas por el periodo de 3 y 6 afios,
respectivamente; y se condeno a la Republica Bolivariana de Venezuela al pago de
costas y a las adecuacion del articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General
de laRepuiblica y el Sistema Nacional de Control Fiscal. Para asi resolver considerd que
el ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza gozaba de los derechos politicos consagrados
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, por tratarse solo de una
inhabilitacion administrativa y no politica.
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Es cierto que hay dificultades, pero también lo es que no se puede
actuar conforme estdndares de conveniencia o acomodados a intereses
particulares. De hacerlo, se estaria violando el principio fundamental

de igualdad.
Para Ernesto Jinesta [...]

El control de convencionalidad implica la necesidad de despojarse de
una serie importante de lastres histérico-dogmdticos muy arraigados
en la ciencia juridica, derribar una serie de mitos (v.gr.: la supremacia
exclusiva de la Constitucién) y, en definitiva, un nuevo paradigma del
Derecho Publico de los paises del sistema interamericano.

Debe reconocerse que tratdndose de los Tribunales y Salas
Constitucionales, en cuanto se acepta que dictan sentencias vinculantes
y con efectos erga omnes que declaran la nulidad de una norma o
disposicién local por contrariar el pardmetro de convencionalidad,
expulsdndola del ordenamiento juridico con autoridad de cosa juzgada
constitucional, el control de convencionalidad difuso ejercido por
estos Organos suele ser mds incisivo y de mayor alcance que aquél
otro que pueden ejercer los jueces ordinarios. En efecto, los jueces
de legalidad, tinicamente, pueden desaplicar, para el caso concreto
y con limitados o relativos efectos juridicos o inter partes la norma o
disposicién local “inconvencional” al carecer de las competencias que
ostentan los Tribunales y Salas constitucionales (*).

4. RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA

4.1 En Argentina la jurisprudencia obligatoria no existe en el orden
federal. La justicia trabaja solo en casos concretos, conflictos entre
partes conocidas y sujetas al principio dispositivo donde la cosa juzgada
solo alcanza a quienes han sido partes.

El antecedente no suele influir en procesos iguales salvo en lo que
g q
podriamos denominar como “doctrina legal” que es la interpretacién

265 Jinesta, Ernesto, Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales, en “El control difuso de convencionalidad (Dialogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces locales), FUNDAp, Querétaro
(México), 2012, ps. 269 — 288.
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consistente y reiterada sobre la orientacién que deben seguir algunas
disposiciones de fondo o de orden procesal.

Se recibe la influencia de la la sentencia pronunciada por la Corte
Suprema de EEUU en el famoso caso “Marbury vs. Madison” (1803)
cuando se afirmé que si una ley resulta contraria a la Constitucién,
o se encuentra en conflicto con la constitucional, al punto de tener
que desestimar una u otra, era deber de ese cuerpo superior de justicia
determinar el derecho aplicable, por ser una funcién esencial del
poder de la jurisdiccién. De este modo, sin crear ninguna justicia
especializada, permitié a todos los jueces concretar en cada proceso
la fiscalizacién de la supremacia de la norma fundamental. La
caracteristica comun de ellos es que activan un control “a posteriori”, a
diferencia del control a priori o preventivo que permiten otros modelos.

La funcién del juez en este mecanismo depende de sus decisiones,
porque puede ser prudente y precavido eludiendo el compromiso de
interpretar la ley con argumentos posibles como la ausencia de peticion
expresa, las cuestiones politicas, o directamente aplicar la politica de
la autorrestriccién. O, en su caso, propiciar el activismo responsable y
tomar entre sus funciones esenciales el desarrollo de la interpretacién
constitucional.

Aqui poco se puede agregar, porque como advierte Peter Hiberle,

[...]

“Hay fases y sentencias particulares en las que un tribunal
constitucional nacional o europeo interviene ampliamente en el
espacio politico (se hallan ejemplos tanto en los EE.UU. como en
Alemania); hay fases en las que uno de ellos, por ejemplo el Tribunal
Constitucional alemdn, quizds también bajo la presién de la ciencia,
se retracta algo (por ejemplo, respecto de la libertad de reunién) o
deberia hacerlo (por ejemplo, la relacién de la libertad de opinién
respecto de la proteccién del honor). Mucho hay que agradecer aqui
al tacto y delicadeza, a la sensibilidad politica del juez constitucional,
pero también a las necesidades del bien comun y a los postulados de
la justicia (lo dltimo, por ejemplo, justifica las grandes decisiones
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fiscales del Tribunal Constitucional alemdn: porque el Parlamento

ha fallado a lo largo de décadas)” (*°).

4.2 Este planteo preliminar supone introducir una variable en
la forma como se toma la jurisprudencia que no se genera en el
pais. Algunos lo llaman didlogo jurisprudencial donde se trata de
compatibilizar la fuente juridica que interpreta la Corte IDH con las
normas que usa el juez local procurando un efecto ttil de la inteligencia
que hace el tribunal internacional.

Dice Bazdn que [...]

Tal mandato de interpretacion conforme con aquellas fuentes juridicas
debe ser leido no en términos de una vinculacién jerdrquica, sino en
funcién del deber de decantarse por la interpretacién de la norma
mds favorable y efectiva hacia la proteccién de los derechos, garantias
y libertades (principio pro persona o favor libertatis), en la linea de
sentido del art. 29 de la CADH.

La Constitucién Politica de un Estado, con el vigor normativo que
les inherente, y los instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos, como las disposiciones contenidas —inter alia—en la CADH
y los estdndares hermenéuticos que a su respecto traza la Corte IDH,
dan forma a un bloque juridico que orienta su vigencia hacia un
idéntico sustrato axioldgico: la defensa y la realizacion de los Derechos
Fundamentales (*%7).

Pero la cuestién aparece en nuestro pais, con un debate interno
que debe resolver si es posible tener jurisprudencia obligatoria ajena
a nuestra jurisdiccién, cuando no se tiene en el dmbito local.

266

267

Haberle, Peter, La jurisdiccion constitucional en la fase actual de desarrollo del
Estado Constitucional, en “Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (con especial
referencia al Tribunal Constitucional aleman)”, por Konrad Hesse y Peter Haberle,
Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional n° 3, Porrtia, México, 2005, ps.
145/6.

Bazan, Victor, Estimulando sinergias: De didlogos jurisdiccionales y control de
convencionalidad, en “El control difuso de convencionalidad” (Dialogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales) (Eduardo Ferrer Mac
Gregor — Coordinador), Fundap, Querétaro (México), 2012, ps. 13/14.
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Recordemos, al efecto, que el sistema difuso amplia las potestades
de intervencién e interpretacion hacia todos los jueces, y sobre sus
sentencias solo hay un control de revisién jerdrquica que, en materia
constitucional, se relaciona con las cuestiones federales que se deben
fiscalizar a través del principio dispuesto en el articulo 31 de la
Constitucién Nacional, que es el régimen de la supremacia.

4.3 No obstante, como en el régimen madre del sistema que llega de
Estados Unidos de Norteamérica, admite el precedente bajo la forma
del stare decisis, alguna doctrina entiende que no hay incompatibilidad
entre el control difuso y la aplicacién de jurisprudencia vinculante.

Pero es éste un problema de influencia interna de la jurisprudencia
de los tribunales superiores; aqui lo que se debe analizar es si puede
tomarse como obligatoria la interpretacién que de la CADH hace la

Corte IDH.

En consecuencia, no serd un problema de peso o influencia de
jurisprudencia, sino de aplicacién directa del sentido y criterio que
hace el 6rgano encargado de darle inteligencia de aplicacién a las
normas convencionales.

En todo caso, la proximidad con el derecho interno puede estar en
sitios donde la ejecucién de normas constitucionales estd en tribunales
especiales. Quizds con este parentesco, en los primeros tiempos del
control de convencionalidad se dijo que era una especie del control de
constitucionalidad. Pero actualmente, esta visién es al menos diferente.

4.4 La asimetria proveniente del origen donde la jurisprudencia se
forma. Se puede cumplir con un régimen signado por precedentes
Unicos o repetidos; o espejar situaciones como lo hace el modelo
francés de control de legalidad y el que tiene como objetivo el control
de constitucionalidad, aunque entre valores diversos o divergentes,
pueden encontrarse aspectos complementarios e integrados de la
misma funcién (%),

268 Asi explica Michele Taruffo, quien agrega [...]: “Como ha sido considerado
recientemente, la Casacion entiende la nomofilaquia mas que como una actuacion
del ius litigatoris que del ius costitutionis, privilegiando precisamente las exigencias
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Por ejemplo, si bien es cierto que los Tribunales Constitucionales se
ocuparon de la interpretacién constitucional provocando una fisura
en el poder de interpretacién judicial que atin persiste, pues a pesar
de la potestad que mantiene la magistratura ordinaria para continuar
siendo custodios de la Constitucién, no estd en las posibilidades
del juez europeo la declaracién de inconstitucionalidad. También
lo es que el control de convencionalidad le otorga al que no tiene
poderes especificos de control constitucional, un margen ampliado
notablemente a través del permiso de interpretar los derechos
fundamentales convencionalizados.

Las cortes constitucionales son guardianes de la Carta Fundamental
segun el criterio tradicional, y tienen como funcién esencial,
interpretar y desarrollar los conceptos juridicos indeterminados (tutela
judicial, retroactividad, igualdad, medio ambiente, etc.) que portan las
Constituciones. De ello se irradia la importancia directa que tiene la
actuacién de los operadores judiciales para no solo conocer y aplicar
la normativa constitucional, sino también las interpretaciones que
la Corte hace de la Constitucién. Asi la doctrina y la jurisprudencia
constitucional tiene importancia suprema y exclusiva (**).

4.5 El control de constitucionalidad en materia de normas
fundamentales y derechos humanos; como la fiscalizacién del principio
de legalidad, no admiten hoy distinciones ni sutilezas, porque el
esquema de fuentes ya no es sumiso a la voluntad del legislador ni al
imperio de las normas; todo lo contrario, ellas serdn legitimadas con el
control de aplicacién libre y sin condicionamientos que el juez pueda
realizar en cada caso concreto.

de justicia del caso concreto sobre aquellas de la uniforme interpretacion de la ley.
En esta direccion operan diversos factores concomitantes y conexos, que van desde
la tendencia de las partes a buscar en la Casacion una victoria no conseguida en los
grados de mérito antes que la exacta interpretacion de la ley, hasta la incapacidad de la
misma Corte de dar a la propia funcion un ordinario desarrollo, privilegiando cuestiones
de mayor importancia y elaborando <<politicas de la interpretacion>> de las normas
de significado muy dudoso. En sustancia, no pudiendo elaborar lineas interpretativas
generales, coherentes y organicas, la Casacion transforma su propio rol en el de un tercer
juez de la justicia del caso concreto” (Taruffo, Michele, El vértice ambiguo. Ensayos
sobre la Casacion Civil, Biblioteca de Derecho Procesal n°® 2, coleccion dirigida por
Juan Monroy Géalvez y Juan José Monroy Palacios, Palestra, Lima, 2005, ps. 156/157).

269 Bhrunis Lemarie, Roberto, Jurisprudencia constitucional vinculante, Cevallos, Quito,
2011, p. 41.



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 231

Esto no se obstaculiza por la existencia de una interpretacién
vinculante. Vale decir, no se altera ni afecta la independencia judicial
cuando ha sido una fuente obligatoria por adhesién el que ha
desenvuelto una sentencia orientativa o forzosa.

En ambas situaciones, es decir, tanto en la jurisdiccién ordinaria
como para la Constitucional, y aun entre ellas, es un precedente que
deberd aplicarse, teniendo en cuenta que la produccién de fuentes
puede llegar, inclusive, del derecho transnacional (*7°).

270 Dicha esta conclusion en el marco que vincula la independencia judicial con la
influencia en ella de jurisprudencia vinculante; pues nos hemos pronunciado, antes
de ahora, sobre lo pernicioso que significa el modelo en el sistema de control de
constitucionalidad difuso que caracteriza nuestro pais. Si obligamos a los jueces
a respetar y seguir los fallos de los tribunales superiores estariamos privando al
mecanismo difuso de su “quintaesencia”, porque ya no habria interpretacion alguna;
mas bien, existiria un actividad mecanica de adecuacion que nos parece impropia
en la tarea jurisdiccional. Asimismo, el principio juridico que postula el iura novit
curia, segun el cual el juez conoce del derecho y lo aplica sin necesidad de seguir las
pretensiones de las partes, también quedaria sin respaldo suficiente, por cuanto tampoco
el juez aplicaria el derecho que “le corresponde a su saber y entender”, sino el que otros
le indican debe utilizar. Si aquel estuviese errado, o su interpretacion fuese fugitiva
del ordenamiento juridico, las instancias de apelacion solucionarian el equivoco o la
arbitrariedad, dando una vez mas seguridad e igualdad al sistema. El proceso mismo
en su sistematica de llevar garantia a los justiciables, se enfrentaria con un sustancial
perjuicio en los derechos que son actuales y presentes, al tener que aplicar situaciones
distintas con sus soluciones. La misma norma considerada en abstracto, tendria idéntica
aplicacion aun cuando los casos no fuesen absolutamente idénticos. Y bien sabemos
que en cuestiones de derecho, cada problema es un mundillo de alternas posibilidades
de pacificacion.

Un nuevo interrogante: ;no estaria el juez que aplica el precedente dando efectos
retroactivos a la ley individual que aplica al presente?

En la piramide ideal que kelsen imaginara, las sentencias individuales son las leyes del
caso concreto, no las que se crean y proyectan con alcances generales. Es evidente que el
stare decisis obraria en contra de los términos anteriores, dando permanente actualidad
a una situacion que, en los hechos, devino abstracta. De igual modo, un contingente
procesal también se pone en cuestion cuando se lo extiende incausadamente. La cosa
juzgada, con sus efectos y alcances no puede alcanzar a terceros que no fueron parte
en los hechos, de manera que resolver extensivo a ellos la situacion de derecho creada
para otro caso, violenta y sacrifica esta forma de dar seguridad y justicia. De todos
modos, el problema de la uniformidad de la jurisprudencia, que es en definitiva el
problema a resolver y que inspira la sistematica del “precedente obligatorio”, no se
resuelve —entendemos— prohibiendo a los jueces interpretar como el sistema difuso
los autoriza; en todo caso sera hora de abordar la tematica a partir de la necesidad de
verdaderos tribunales de casacion e interpretacion constitucional (Gozaini, Osvaldo
Alfredo, Respuestas Procesales, Segunda Parte, Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 341 y
ss.).
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5. ORGANOS ENCARGADOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

5.1 De lo expuesto se colige una primera conclusién: ¢/ control de
convencionalidad es interpretacion normativa antes que un precedente
Jurisprudencial.

Esta lectura se ajusta al progreso resenado por la doctrina,
cuando senala que del didlogo jurisprudencial se va al control de
convencionalidad (*!).

En ese orden de cosas, es que en el marco de una interpretacién
mds garantista y/o tuitiva de los derechos humanos “para efectos del
pardmetro del “control de convencionalidad”, por “jurisprudencia”
se debe comprender toda interpretacién que la Corte IDH realice
a la Convencién Americana, a sus protocolos adicionales, y a otros
instrumentos internacionales de la misma naturaleza que sean
integradas a dicho corpus juris interamericano, materia de competencia
del tribunal interamericano. Las interpretaciones a esta normatividad
convencional no sélo comprenden las realizadas en las sentencias
en los “casos contenciosos”, sino también las interpretaciones
efectuadas en las demds resoluciones. Asi, quedan compendiadas las
interpretaciones realizadas al resolver “sobre medidas provisionales™;
sobre “supervisién de cumplimiento de sentencias” o, incluso, sobre la
instancia de “solicitud de interpretacién de la sentencia” en términos
del articulo 67 del Pacto de San José. Asimismo, deben comprender
las interpretaciones derivadas de las “opiniones consultivas” a que
se refiere el articulo 64 del citado pacto, debido, precisamente, a
que tiene como finalidad “la interpretacién de esta Convencién
o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados Americanos. Se forma de esta de esta manera
un auténtico “bloque de convencionalidad” para ejercer el “control
difuso de convencionalidad”. Los jueces nacionales deben atender
a este “bloque”, lo que implica, por parte de ellos, una permanente
actualizacién de la jurisprudencia de la Corte IDH y propicia una “viva
interaccién” entre las jurisdicciones nacionales y la interamericana,
con la finalidad dltima de establecer estdndares en nuestra regién para
la proteccién efectiva de los derechos humanos” (*7%).

271 Ayala Corao, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad,
Biblioteca Porriia de Derecho Procesal Constitucional n® 72, Porraa, México, 2013.
272 Ferrer Mac Gregor, Eduardo. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad.
A la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. En Boletin Mexicano
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Claro estd que no hay resentimiento de la soberania politica de los
Estados, a quienes la aplicacién de criterios les llega para facilitar la
ejecucion del Pacto, antes que para imponerles obligaciones.

Tampoco se trata de unificar con la creacién indirecta de un corpus
iuris comune, sino de compatibilizar el derecho interno poniendo
los mejores esfuerzos para que se consiga, al menos, un estdndar de
plenitud y eficacia para los derechos humanos.

De alli que no se pueda ver en la sentencia transnacional una
ejecucion forzosa del pronunciamiento, el que en todo caso, se
circunscribe a las modalidades dispuestas para la reparacién dejando
lo puramente normativo en el cuadro de lo indefectible o vinculante.

5.2 La particularidad del control de convencionalidad surte de dos
situaciones diferentes. Por un lado, cuando la Corte IDH ha realizado
la interpretacién; y cuando no lo ha hecho.

En el primer caso, se trata de la mds pura realizacién del principio
de autoridad jurisdiccional, porqué la decisién obliga a los jueces y
tribunales internos a seguir el sentido asignado al precepto, que en caso
de contradiccién manifiesta con la normativa local, pone en cabeza de
las autoridades del Estado el deber de compatibilidad.

En el caso Ximenes Lopes vs. Brasil (*”°), se puede ver con claridad
el impacto que tiene una decisién interpretativa [...]

En el dmbito de dicha Convencién, las obligaciones contenidas
en sus articulos 1.1 y 2 constituyen la base para la determinacién
de responsabilidad internacional de un Estado. El articulo 1.1
de la Convencién pone a cargo de los Estados Partes los deberes
fundamentales de respetar y de garantizar los derechos, de tal modo
que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la
Convencién que pueda ser atribuido, segtin las reglas del derecho
internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su

de Derecho Comparado N° 131, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
— Mayo—Agosto, 2011, p. 943.
273 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.
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responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencidn.
A su vez, el deber general del articulo 2 de la Convencién Americana
implica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte,
la supresién de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacidn a las garantias previstas en la Convencién, y por la
otra, la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias (*/%).

En relacién con personas que se encuentran recibiendo atencién
médica, y dado que la salud es un bien publico cuya proteccién estd a
cargo de los Estados, éstos tienen la obligacién de prevenir que terceros
interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la viday a la
integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona
se encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte considera que los
Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud
prestada a las personas bajo su jurisdiccién, como deber especial de
proteccion a laviday a la integridad personal, independientemente de
sila entidad que presta tales servicios es de cardcter publico o privado.

La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad
internacional en razén de que los Estados son responsables tanto por
los actos de las entidades puiblicas como privadas que prestan atencién
de salud, ya que bajo la Convencién Americana los supuestos de
responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades
privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos de
terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos.
La obligacién de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en
los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y
cualquier institucién de salud.

En la segunda situacién, ante la inexistencia de pronunciamientos

concretos sobre la norma del Pacto que se debe aplicar, la Corte IDH
autoriza a que sean los jueces locales quienes realicen el “control difuso
de convencionalidad”. Inclusive, argumenta que esa es la funcién
primera porque su intervencion solamente es subsidiaria.

274 Cfr. Caso Gomez Palomino, supranota 21, parr. 91; Caso de la Masacre de Mapiripan,

supra nota 21, parr. 109; y Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de 25 de noviembre
de 2004. Serie C, N° 119, parr. 219.
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Cabe advertir que la Corte Interamericana aclara que los jueces y
tribunales ordinarios deben ejercer el “control de convencionalidad”
“en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes”, con lo que les otorga un margen de
discrecionalidad judicial limitado por el ordenamiento juridico interno
o local. Obviamente, en los sistemas iberoamericanos que cuentan
con una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia, esto es,
adscrita al Poder Judicial o una Corte Suprema de Justicia, encargadas
del control de constitucionalidad, es evidente que el concepto de jueces
y tribunales alcanza a tales Salas Constitucionales y Cortes Supremas.
La duda podria surgir cuando el sistema juridico tiene un Tribunal
Constitucional independiente de la estructura y organizacién del
Poder Judicial, por cuanto, podria entenderse, pese a la exhortacién
de la Corte Interamericana de ejercer un control de constitucionalidad
—que resulta vdlido en un modelo difuso o desconcentrado— y de
convencionalidad, que no se refiere, explicitamente, a los Tribunales
Constitucionales de cardcter independiente o auténomo (*7°).

Cuando es el tribunal nacional quien concreta el control de
convencionalidad que no tiene expresién concreta de la Corte IDH,
sus definiciones no tienen alcance erga omnes. Es decir, puede fijar
criterios provisionales, inter partes, sujetos a control nacional inmediato
(a través de un régimen de “cuestiones de inconvencionalidad”, que
constituye una alternativa atendible, entre otras) e invariablemente
condicionados a definiciones supranacionales (7).

5.3 De este modo, existiendo interpretacién, el control de aplicacién
del sentido acordado le corresponde a todos los poderes del Estado
encargados de dar operatividad y ejecucidn.

En el caso Gelman vs. Uruguay (*’7), se consideraban las leyes
de amnistia dispuestas por el gobierno, que impedian investigar y

275 lJinesta, Ernesto, Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales, en “El control difuso de convencionalidad (Dialogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces locales), FUNDAp, Querétaro
(México), 2012, ps. 269 — 288.

276 Garcia Ramirez, Sergio, El cotrol judicial interno de convencionalidad, Revista TUS
vol. 5 n°28 Puebla, julio/diciembre 2011, ps. 123 — 159.

277 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y
Reparaciones).
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sancionar las graves violaciones de derechos humanos sufridas por las
victimas y sus familiares. Uruguay debi6 derogar dicha normativa.

A la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1
y 2 de la Convencién Americana, los Estados Parte tienen el deber de
adoptar providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de
la proteccién judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo
y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencién y,
una vez ratificada la Convencién Americana corresponde al Estado,
de conformidad con el articulo 2 de la misma, adoptar todas las
medidas para dejar sin efecto las disposiciones legales que pudieran
contravenirla, como son las que impiden la investigacién de graves
violaciones a derechos humanos puesto que conducen a la indefensién
de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad, ademds que
impiden a las victimas y a sus familiares conocer la verdad de los

hechos.

La incompatibilidad respecto de la Convencién incluye a las amnistias
de graves violaciones de derechos humanos y no se restringe sélo a las
denominadas “autoamnistias” y ello en atencién, mds que al proceso de
adopcién y ala autoridad que emitié la ley de amnistia, a su ratio legis:
dejar impunes graves violaciones al derecho internacional cometidas.
La incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Convencién
Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos no
deriva de una cuestién formal, como su origen, sino del aspecto
material en cuanto violan los derechos consagrados en los articulos 8
y 25, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn.

En el caso de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador (*%), la
Comisién IDH habia solicitado que se ordenara al Estado la adopcién
de medidas de no repeticién, incluyendo las que fueran necesarias
para que la normativa interna y la prictica relevante obedezcan a
criterios claros y aseguren garantias en la designacién, permanencia y
remocién de jueces y juezas, conforme a las normas establecidas en la
Convencién Americana (*?).

278 Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador.
Sentencia de 23 de agosto de 2013 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas).

279 En similar sentido, en el Caso Apitz vs. Venezuela se establecié que “teniendo en
cuenta que la garantia de permanencia o estabilidad en el cargo de todo juez, titular
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La Corte concluyé que los magistrados de la Corte Suprema fueron
destituidos mediante una resolucién del Congreso Nacional dictada
sin competencia, y violando el debido proceso, por lo que se vulner el
articulo 8.1 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana,
en perjuicio de las veintisiete (27) victimas del presente caso, por haber
sido cesadas en sus funciones por un érgano incompetente que no les
dio la oportunidad de ser oidos.

Por otra parte, la Corte declara la violacién del articulo 8.1 en
relaciéon con el articulo 23.1.c y el articulo 1.1 de la Convencién
Americana, por la afectacién arbitraria a la permanencia en el ejercicio
de la funcién judicial y la consecuente afectacion a la independencia
judicial.

La situacién obligaba, como se habia dado en el caso Apitz Barbera
vs. Venezuela, a una reforma legal que no se cumplié totalmente.

En el Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, 1a Corte IDH conoci6
de la destitucién de los ex—jueces provisorios de la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo, por haber incurrido en un error
judicial inexcusable al conceder un amparo cautelar que suspendié
los efectos de un acto administrativo que habia negado el registro de
una compraventa. En el caso, el Tribunal Interamericano observé que
los Estados estdn obligados a asegurar que los jueces provisorios sean
independientes y, por ello, debe otorgarles cierto tipo de estabilidad
y permanencia en el cargo, puesto que la provisionalidad no equivale
a libre remocién. Asimismo, la provisionalidad no debe significar
alteracién alguna del régimen de garantias para el buen desempeno del
juzgador y la salvaguarda de los propios justiciables (**°). De hecho,
para la Corte IDH algunas formas de garantizar la independencia de

o provisional, debe operar para permitir el reintegro a la condicion de magistrado de
quien fue arbitrariamente privado de ella, el Tribunal considera que como medida
de reparacion el Estado deberd reintegrar a las victimas al Poder Judicial, si éstas
asi lo desean, en un cargo que tenga las remuneraciones, beneficios sociales y rango
equiparables a los que les corresponderia el dia hoy si no hubieran sido destituidos”.
Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela, parr. 246.

280 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
agosto de 2008. Serie C, N° 182, parr. 43.
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los jueces son un adecuado proceso de nombramiento y una duracién
establecida en el cargo.

Cuando se afrontan estas situaciones, el problema no es el control
de convencionalidad, sino la ejecucién en el derecho interno de los
pronunciamientos de una jurisdiccién internacional reconocida.

La interpretacién no es contraria a la Constitucién, como algunas
veces se arguye como argumento para desconocer cuanto se debe
aplicar. En todo caso, el dilema es articular la deduccién practicada
en sede internacional con las disposiciones del derecho interno.

5.4 Las formas de aplicar la deduccién alcanzada por la Corte IDH,
se desenvuelve en acciones concretas de los poderes encargados de
llevarlo a cabo. Puede ser la administracion piiblica, cuando es advertida
sobre un déficit normativo que genera desigualdad o violacién directa
en alguno de los derechos del hombre; o tiene que hacerlo el legislador
directo (el Congreso) o indirecto (por decretos, reglamentos, etc.)
cuando se trata de disposiciones de cardcter general.

A veces, es la propia Corte IDH quien delega la actuacién
correspondiente en el Estado, indicando cual si fuera una sentencia
normativa por exhortacién del tipo que pronuncian los tribunales
constitucionales (*!).

El tribunal se ha pronunciado otras veces sobre ordenamientos que
pudieran entrar en conflicto con las disposiciones de la Convencién,
tomando en cuenta que es deber de los Estados Parte, conforme a
los articulos 1y 2 de la propia Convencién, respetar los derechos y
libertades contenidos en ese instrumento internacional, garantizar su
libre y pleno ejercicio y adoptar las medidas necesarias para hacerlos
efectivos. Asimismo, es deber de dichos Estados abstenerse de adoptar
medidas que contradigan el objeto y fin de la Convencién (**?).

281 Cfr. Gozaini, Osvaldo A., Teoria de la sentencia constitucional, Biblioteca Porraa de
Derecho Procesal Constitucional, n° 114, México, 2016, 346 paginas.

282 Cfr. Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts.
41, 42,44, 46,47,50y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinioén Consultiva OC—13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A N° 13, parr. 26; y
Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la
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Estas consideraciones se refieren, desde luego, al dmbito del Derecho

internacional, no a los efectos de la norma local en el orden interno
del Estado interesado (*%3).

Sergio Garcia Ramirez ha dicho [...]

Sobre este asunto, considero que la decisién de la Corte no implica,
en modo alguno, el desconocimiento de la conveniencia y necesidad
de dictar normas de amnistia que contribuyan al restablecimiento
de la paz, en condiciones de libertad y justicia, al cabo de conflictos
internos que se pretende resolver con medidas de esta naturaleza,
entre otras. Por el contrario, es plausible que se lleve adelante un
esfuerzo de este género, encauzado por los principios aplicables del
Derecho internacional y nacional, alentado por la participacién de
los sectores involucrados y asumido en el marco de las instituciones
democriticas [...].

En suma, he considerado pertinente sefialar que, en mi concepto, el
pronunciamiento de la Corte en el presente caso no pugna con los
esfuerzos que se hagan para favorecer la paz interna y la reconciliacién
entre sectores de la comunidad nacional, aun cuando desde luego
toma en cuenta las caracteristicas que el Derecho internacional, la
jurisprudencia y la doctrina recientes consideran indispensables para
que ese propdsito se obtenga en forma compatible con el respeto
a los derechos humanos, causa comin de los Estados Parte en la
Convencién Americana (**).

5.5 Otra proyeccién sobre el interrogante acerca de cudles son los
érganos encargados de aplicar y realizar el control de convencionalidad,
estriba en ciertas situaciones que solo admiten la intervencién judicial.

En este caso, solamente le corresponde a jueces y tribunales
(ordinarios o constitucionales) y se suscita segdn la interpretacion se
realice de manera genérica, o en algln caso concreto.

Convencion (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC—14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A N° 14, parrafos 32, 33, 50
y 58.1.

283 Cfr. OC-14/94, cit., parr. 34.

284 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en relacion con la sentencia de
reparaciones dictada por la Corte IDH. Corte IDH. Castillo Paez vs. Peru. Sentencia
de 3 de noviembre de 1997 (Fondo).
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En los primeros tiempos la Corte IDH afirmaba que no podia
interpretar un texto de la Convencién que no se hubiera alegado en el
derecho interno; de este modo, pedia que la posibilidad de articulacién
debia ser introducida en el proceso local y desde alli generar la revisién
por el proceso transnacional (*®).

La tendencia fue cambiando y en el caso El Amparo vs. Venezuela
(%%) el voto en disidencia de Cancado Trindade abrié una brecha en la
solida jurisprudencia precedente, donde dejé en claro que la infraccién
convencional se produce por el s6lo hecho de que la norma doméstica
esté vigente (aunque no haya sido aplicada) (*¥).

Después del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro

y otros) vs Perid” fue senalado que [...]

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estin sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencién no
se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de ese tipo de acciones (**%).

285 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Serie C, N°
21, parr. 50

286 Corte IDH. Caso El Amparo vs. Venezuela. Sentencia de 14 de septiembre de 1996,
Serie C, N° 28, Voto Disidente del Juez Cancado Trindade, parr. 3. Agregd dicho
magistrado que [...] “un individuo puede, bajo determinadas condiciones, reivindicar
ser victima de una violacion de derechos humanos perpetrada por la simple existencia
de medidas permitidas por la legislacion, sin que hayan sido a él aplicadas...” (parr. 5).

287 Cft. Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion, La Ley 2009-D, 1205.

288 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Peru. Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).
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6. EQUE SE FISCALIZA EN EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD?

6.1 El interrogante se relaciona con la diferencia entre hacer control
de constitucionalidad y practicar control de convencionalidad.
Recordemos que la Corte IDH hablé de cierto paralelo entre ambas
funciones, considerando que lo actuado en la instancia supranacional
era una “especie” de control constitucional.

En este tiempo, toda norma contraria al Pacto de San José se
reputaba violatoria y opuesta a los derechos humanos consagrados,
debiendo el Estado dictar normas de adecuacién conforme el mandato
impuesto en el articulo 2 de la CADH.

En el caso de la exposicién del film “La Ultima Tentacion de Cristo”,
se habia probado que en Chile habia un sistema de censura previa para
la exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica y que el
Consejo de Calificacién Cinematogréfica prohibié en principio la
difusién de la pelicula, y luego, al recalificarla, permitié que se hiciera
solo para mayores de 18 afos.

Esta censura era contraria al Pacto y la Corte dijo [...]

Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de
éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién
Americana. Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en
violacién de las normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado.
En el presente caso ésta se generd en virtud de que el articulo 19
nimero 12 de la Constitucién establece la censura previa en la
produccién cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

A laluz de todas las consideraciones precedentes, la Corte declara que
el Estado viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana, en perjuicio
de los sefores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez,
Claudio Mdrquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle
y Herndn Aguirre Fuentes (**).

289 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Sentencia de 5 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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La disposicién contraria, primero pensada como confrontacién
simple entre una norma y la contenida en la Convencién, no tuvo en
cuenta las reservas que el Estado podia formular al adherir al Sistema
y reconocer la jurisdiccién de la Corte.

Era posible que esas reservas pudieran esconder el uso de normativa
opuesta al sentido tuitivo que el Pacto genera.

La Corte sentd criterio en cuanto a la interpretacién de reservas a la
Convencién (*°). Primero, considerd que se debia aplicar un andlisis
estrictamente textual. Segundo, habia que considerar debidamente el
objeto y propésito del tratado correspondiente (¥!) que, en el caso

e la Convencién Americana, implica “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”.

Ademis, se debe interpretar la reserva de conformidad con el
articulo 29 de la Convencidn, segtin el cual no se debe interpretar una
reserva a fin de limitar el goce y el ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién a un mayor alcance que aquél dispuesto
en la reserva misma (*%2).

En el caso Boyce vs. Barbadosla Corte tiene que resolver esta situacién
y proclama una ampliacién sobre el contenido comparatista que antes
se efectuaba [...]

Textualmente, el primer pdrrafo de la reserva en cuestién
especificamente refiere al articulo 4.4 de la Convencidn, el cual
excluye la aplicacién de la pena de muerte por delitos politicos ni
comunes conexos con los politicos. En este sentido, el Estado expresé
en forma explicita en el texto de su reserva el propésito y el alcance
de ésta, declarando que “desea hacer una reserva sobre este punto,

290 Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75). Opinion Consultiva OC-2/82
del 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 2, parr. 35, y Restricciones a la Pena de
Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A N° 3, parrafos 60/66.

291 Cfr. articulo 75 de la Convencion Americana y articulo 19 de la Convencion de Viena
sobre la Ley de Tratados (en el cual se indica que las reservas a un tratado deben ser
compatibles con el objeto y el proposito del tratado).

292 Cfr. Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), supra nota 7, parr. 66.
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ya que en ciertas circunstancias podria considerarse que la traicién
es delito politico y cae dentro de los términos del [articulo 4.4 de la
Convencién]. El segundo pérrafo de la reserva se enfoca, del mismo
modo, a la preocupacién especial del Estado sobre el articulo 4.5 de la
Convencién respecto de la aplicacién de la pena de muerte a personas
menores de 16 y mayores de 70 anos.

La Corte ha considerado, en otras ocasiones, que una reserva
a la Convencién “no reserva mds de lo expresado textualmente
en la misma” (**?). En este caso, el texto de la reserva no afirma,
explicitamente, si la imposicién de pena de muerte es obligatoria
para el delito de homicidio y tampoco expresa si la legislacién de
Barbados permite la imposicién de otras penas u otros métodos para
llevar a cabo la pena de muerte en relacién con dicho delito. En este
sentido, la Corte considera que una interpretacién textual de la reserva
hecha por el Estado de Barbados al momento de su ratificacién de
la Convencién Americana claramente indica que el propésito de la
reserva no fue excluir de la competencia de la Corte el andlisis de la
naturaleza obligatoria de la pena de muerte ni su forma particular de
ejecucién por medio de la horca. Por lo tanto, el Estado no puede
acogerse a su reserva para tales efectos en el presente caso.

6.2 El avance que promueve este caso, va delineando la distancia
entre hacer control de constitucionalidad interno, donde la tarea
de confrontar tiene como espejo donde reflejarse a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de modo que si la norma no
coincide con los pardmetros convencionales es inconstitucional.

Y lo es porque se considera al Pacto y demds tratados sobre derechos
humanos, dentro del bloque de constitucionalidad expresamente
agregado a la Constitucién con igual jerarquia (como el caso de
Argentina a través del articulo 75.22).

La inconstitucionalidad es producto de la inconvencionalidad, que
en este periodo se toma como un cuerpo intangible e inmodificable,
porque sus cldusulas se coligen de una vez y para siempre.

293 Cfr. Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), supra nota 7, parr. 69.
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El desarrollo jurisprudencial progresivo y constante fue cambiando
la fisonomia. La proteccién de la CADH en términos de comparacion
no permitia la flexibilidad de criterios o la insinuacién de un perfil
necesario en orden a las circunstancias donde los derechos se debian
aplicar.

Es decir, cuando en Boyce se aventura un panorama mds amplio
que confrontar lo que se tiene en el derecho interno, permitiendo
proyectar lo que éste necesita para adecuar su regulacién a las
normas convencionales, se instala un permiso para inaplicar toda
norma opuesta. Esto se consagra en Almonacid Arellano y avanza
en Trabajadores Cesados cuando la Corte admite el control de
convencionalidad de oficio. Es dable afirmar que, permite a los jueces
locales invocar la CADH como fundamento de sus decisiones, sin
necesidad de que las partes lo pidan.

Con el mencionado caso Radilla Pacheco, y sobre todo en el voto
razonado de Eduardo Ferrer Mac Gregor en el caso Cabrera Garcia
— Montiel Flores vs. México se construye la teoria del control de
convencionalidad dejidndolo emplazado.

6.3 De este modo, el objeto que fiscaliza la actuacién se razona sobre
tres pilares que la propia jurisprudencia supranacional fue elaborando.

Primero, el principio de la pacta sunt servanda, proveniente del
derecho internacional, segin el cual cuando un Estado asume
compromisos internacionales, contrae el deber de cumplirlos aunque
su derecho interno le oponga reparos.

Segundo, se introduce el efecto 7itil de la Convencién propiciando
que los Estados partes pongan sus mejores esfuerzos por darle eficacia
al Sistema Interamericano.

Y tercero, se subraya la importancia de conseguir un Corpus Turis
Americano, que se visualiza con mayor acierto cuando vemos que
los fallos de la Corte IDH rara vez se apoyan en las decisiones de
su homénimo Tribunal Europeo, dando entender que el control
de convencionalidad es una posicién propia y elaborada sobre
fundamentos y razones debidamente establecidos.
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Para Sagiiés [...] el juez local tendria que comenzar su andlisis de
la norma nacional a partir del Pacto de San José y de la aludida
jurisprudencia, antes que iniciar el entendimiento de ella con los
insumos juridicos nacionales (v.gr.: antecedentes y propésitos de la
cldusula bajo examen). Eso se explica por el realmente muy importante
proceso de adaptacién y de conformacién con la regla interna con los
pardmetros externos, que deben iluminar y guiar la comprensién y la
efectivizacién de las normas locales.

Por dltimo, pareciera que el juez nacional, ya como 6rgano represivo,
ya como 6rgano constructivo, en cualquiera de estas dos facetas
act@a fundamentalmente como aplicador de directrices previamente
enunciadas o por el Pacto de San José, o por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. Y es cierto que, con frecuencia, asf ocurrird (*9).

6.4 La funcidn tiene riesgos inevitables cuando no hay disposiciones
claras de la Convencidn, o sobre ellas u otras, no exista jurisprudencia
esclarecedora.

El activismo que se promueve con el control difuso de
convencionalidad permite a todos los operadores dar una lectura
particular a las normas del Pacto. Inteligencia que, como en todos
los sistemas de control difuso, puede generar alternancia, diversidad
de enfoques, sentimientos contradictorios, y tantas cuestiones mas
propias de un mecanismo poco previsible.

Aun con el control de revisién interno, en modelos constitucionales
como el Argentino que tiene en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién el 6rgano de cierre de la interpretacién final y Gnica de la
Constitucién Nacional, la gravedad es mayor, porqué la interpretacién
de la CADH quizds no llegue a la médxima instancia, y la solucién
acordada en instancias menores, tendrd aplicacidn inter partes, es
cierto; no tendrd efectos erga omnes, también es verdad, pero habrd
construido una doctrina legal de tipo convencional que no creemos
sea del modelo que el Sistema IDH aspira tener.

294 Sagiiés, Néstor Pedro, El control de convencionalidad en el Sistema Interamericano
v sus anticipos en el ambito de los derechos economicos—sociales. Concordancias y
diferencias con el Sistema Europeo. En “El control difuso de convencionalidad (Dialogo
entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces locales), FUNDAp,
Querétaro (México), 2012, ps. 421 — 453.
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Dice Garcia Ramirez [...]:

“El control de convencionalidad entrafa la aplicacién del orden
supranacional, nacionalmente aceptado y colectivamente formulado,
en lo que toca a definiciones de derechos y libertades, asignacién
de responsabilidades y consecuencias juridicas de los hechos ilicitos
contraventores de aquel orden. El control se acoge a lineamientos
que le confieren congruencia en el examen de todas esas cuestiones.
Ademds, representa esto mismo: congruencia, no ocurrencia con
propdsito puramente innovador o protagdnico; puede ser el fruto
de un activismo bien entendido, pero no podria (no deberia)
comprometerse con un activismo desbocado. Asi las cosas, el control
de constitucionalidad no dispersa ni atomiza, sino retine y sistematiza’.

“En su propia vertiente, el control que ahora examino se halla al
servicio de la justicia y la seguridad juridica. Parece innecesario decirlo,
pero es conveniente insistir en ello: no debe culminar en siembra de
injusticia ni de inseguridad general o particular. Existe el riesgo de que
asi ocurra cuando se carece de encaminamiento razonable, preciso,
sistemdtico, y aparecen, sin concierto, ensayos de control que no
obedecen a un conocimiento profundo y una conduccién armoniosa
de la interpretacién jurisdiccional en esta materia [...]7.

“Diré, finalmente, que el control de convencionalidad, desplegado
con seriedad, competencia y acierto, favorece y fertiliza el didlogo
jurisprudencial (o bien, jurisdiccional) interno e internacional.
Contribuye a erigir, detallar, enriquecer, e impulsar la cultura juridica
comun, conforme al proyecto favorecedor del ser humano y conductor

del poder publico” (*).

6.5 Pero también es alarmante que el control de convencionalidad
se permita a todos aquellos que ejerzan una autoridad publica
reglamentaria. Esta apertura que se concreta en el caso Cabrera
Garcia — Montiel Flores vs. México agrega en la obligacién de realizar
el control, ademds de fodos los jueces, a cualquier érgano vinculado
a la administracién de justicia en todos los niveles (quienes estdn
obligados a actuar de oficio).

295 Garcia Ramirez, Sergio, El cotrol judicial interno de convencionalidad, Revista TUS
vol. 5 n® 28 Puebla, julio/diciembre 2011, ps. 123 — 159.
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La ampliacién puede encontrar lecturas polivalentes. De algin
modo lo que se trata de indicar es que cuando estdn en juego derechos
humanos, el 6rgano encargado de resolver la situacién préctica (que
se puede dar en un caso concreto, o ante una situacién hipotética)
tiene que aplicar los estdndares convencionalizados. Si éstos han sido
interpretados por los érganos del Sistema, habrd que guiarse por
estos postulados; si no lo han hecho, tendrin que actuar haciendo
interpretacién conforme al Pacto, dejando de lado el derecho interno.

Por ello, algunos podran colegir que “lo convencional” es aquello que
los jueces o funcionarios competentes del derecho local interpreten,
pudiendo asi desvirtuar el contenido.

Por ejemplo en Castillo Petruzzi vs. Perii (*°), el Estado asumio la
posicién de [...]

a) Invalidar y ordenar la modificacién de normas constitucionales
y legales, que escapa a su competencia establecida en los
articulos 63.1 y 64.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, los cuales sélo facultan al Tribunal para
pronunciarse sobre la compatibilidad del derecho interno con
dicha Convencién, siempre que un pais lo solicite;

b) que como la Corte no puede ordenar al Perd la modificacién de
sus normas, si éste iniciara un nuevo proceso tendria que aplicar
las normas vigentes, las que ordenan el juzgamiento en el fuero
militar. En consecuencia, la Corte Interamericana podria declarar
la nulidad del proceso y la libertad de los procesados;

c) quesise cumpliera la sentencia de la Corte se crearia la posibilidad
de que otros individuos puedan acudir al sistema interamericano,
a pesar de haber transcurrido el plazo de caducidad de seis meses
establecido en el articulo 46.1.b de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, para presentar las denuncias ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos;

d) quela “orden” de la Corte de modificar la Constitucidn Politica
del Perti y su derecho interno, afecta la soberania del Estado, ya

296 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Resolucion de 17 de noviembre
de 1999 (Cumplimiento de Sentencia).
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que esta “orden” obliga a los Congresistas a votar en determinado
sentido [...].

Situaciones semejantes han generado interpretaciones contrarias en
Venezuela, Ecuador, Perd y México entre los mds evidentes, y hasta
existen segundas intenciones (debilitar el sistema) en los agrupamientos
de paises que persiguen cambios estructurales y normativos en el
Sistema.

Por ello, deberia crearse una suerte de interpretacién conforme a
la CADH con pautas menos eldsticas que las actuales, que tiendan a
fortalecer el mecanismo sustancial y procesal de defensa y promocién
de los derechos humanos.

Otras criticas provienen de aquellos que acusan de “neopunitivista”,
“antidemocrdtica” y “antiliberal” a la Corte Interamericana. Segtin
estas posturas, en aras de garantizar los derechos de las victimas,
el Tribunal ha desarrollado estindares que minimizan garantias
procesales de los imputados, particularmente en temas tan sensibles
como la aplicacién retroactiva de leyes penales, el desconocimiento
del plazo razonable de investigacién y el derecho a no ser juzgado
dos veces por los mismos hechos (*7). Estas criticas caracterizarian al
“derecho penal de los derechos humanos” como un ejemplo mds de
la utilizacién y expansién del sistema penal para solucionar todos los
males sociales a partir de la restriccién de garantias a los procesados,
quienes deben ser “condenados de cualquier manera” (*%).

7. ACTIVISMO Y CONTROL DEL JUEZ LOCAL

7.1 El activismo judicial se ha promovido con la intencién de hacer
efectivo el ejercicio de la funcién de juzgar, recreando con inteligencia

297 Pastor, Daniel, La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del
desprestigio actual de los derechos humanos. Nueva Doctrina Penal, 1, Buenos
Aires, 2005, ps. 73—114. Malarino, Eduardo, Activismo judicial, punitivizacion
v nacionalizacion: Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En “El sistema penal en las sentencias recientes
de los 6rganos interamericanos de proteccion de los derechos humanos” (Daniel Pastor,
director), Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, ps. 21-61.

298 Para Vera, Oscar, La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la lucha
contra la impunidad: algunos avances y debates, Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, Afo 13, N° 1, Noviembre (2012), ps. 5-51.
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y eficacia, en el marco de la solucién justa, la ausencia de normas
orientadoras o la aplicacién de ellas en el sentido de darle el mejor
rendimiento.

En los primeros tiempos de verificacién de la incidencia de la
jurisprudencia supranacional en el derecho interno, fue evidente que
la confrontacién se realizé sobre el texto pétreo de la Convencién. Vale
decir, el juez local que no contaba con la opinién expresada en forma
consultiva o desenvuelta en la jurisdiccién contenciosa por la Corte
IDH, espejaba el derecho interno con el Pacto y procuraba, antes que
interpretar en forma creativa, aplicar la norma convencional con el
fin de evitar incompatibilidades.

Cuando la jurisprudencia se desarrollé, y la Corte multiplica sus
decisiones, comienza un periodo de transicién con diversidades, donde
existieron acatamientos voluntarios y resistencias manifiestas.

Esta fase que se ha dado en llamar de didlogo jurisprudencial, era
propio para un sistema de proteccién internacional de los derechos
humanos que se asienta en el principio de complementariedad
(subsidiariedad). Dicho en otros términos, la jurisprudencia
transnacional marca un camino, sin cuestionar las decisiones internas.

7.2'Y esto fue l6gico porque la Corte IDH no es un tribunal de
casacién; ni genera una instancia de revisién de la cosa juzgada. No
juega con la soberania del Estado y sus instituciones jurisdiccionales,
desde que la misién pura del Sistema es promover y proteger derechos
humanos.

Este periodo focaliza el control en una mera tarea de compatibilidad
o incompatibilidad, sin que se desenvuelvan proyecciones internas
en declaraciones de inconstitucionalidad, o de inaplicabilidad legal.

Para Nogueira Alcald [...]

Un primer tipo de didlogo se desarrolla inserto en el seno de un sistema
juridico en que el Estado es parte de un ordenamiento internacional o
supranacional al que se vincula y tiene el aspecto de verticalidad en la
medida que toma cuerpo entre un juez interno y un juez internacional,
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siendo este ultimo el cual tiene la Gltima palabra en las materias en
que el Estado parte se ha sometido a su jurisdiccién vinculante, en
el dmbito de su competencia. La participacién de los estados como
partes de ordenamientos convencionales que aseguran y garantizan
derechos humanos establecen restricciones procesales especificas en
relacién a los érdenes juridicos internos que van a obligar a los jueces
domésticos a dialogar necesariamente con los jueces internacionales,
como asimismo a coordinar y armonizar la jurisprudencia nacional
con la de la Corte Internacional, debiendo asegurar el juez interno
al menos el estindar minimo comuin o “proteccién equivalente” a la
que brinda la jurisprudencia de la Corte Internacional respectiva (*”°).

7.3 Pero el control de convencionalidad significa mucho mds que
interpretar conforme. El ajuste puede estar basado en la jurisprudencia;
aplicarlo sobre estindares incuestionables; o bien, apoyarse en la
inteligencia deducida de las normas convencionales.

El primer caso es tema ya largamente explicado. Se trata de verificar
si las decisiones de la Corte IDH son obligatorias en el derecho interno
y, en su caso, si obligan a todos los poderes del Estado a realizar
obligaciones sin necesidad de recurrir al sistema jurisdiccional de la
ejecucion de sentencias.

Aqui la duda que se plantea parte de considerar que, si es la propia
Corte quien admite su funcién complementaria o subsidiaria, no se
debiera, entonces, cuestionar que los jueces locales se aparten de sus
decisiones.

7.4 El segundo se podria presentar dentro del espacio del activismo
judicial desde el cual los jueces nacionales tienen que compatibilizar el
derecho interno con la CADH, y —como dice Ferrer Mac Gregor—[...],

“siempre atendiendo a la Convencién Americana, especialmente para
valorar lo que podrfamos denominar el “debido proceso convencional”
(en sentido amplio) (**). Dicho anilisis, por consiguiente, no puede

299 Nogueira Alcald, Humberto, Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006 — 2011, Estudios
constitucionales vol.10 n° 2 Santiago 2012, ps. 57 y ss.

300 Sibien no existe de manera expresa referencia al “debido proceso” en la Convencion
Americana, el conjunto de derechos del propio Pacto y el desarrollo jurisprudencial
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constituir una “cuestién preliminar”, sino fundamentalmente
representa una “decisién de fondo”, donde precisamente se
analizaria, inter alia, si un determinado ejercicio del “control de
convencionalidad” por parte de los tribunales nacionales result6
compatible con las obligaciones contraidas por el Estado demandado
y a la luz de la propia jurisprudencia interamericana.

Aqui, ahora, cambia la orientacién por la verticalidad. El juez local
estd atado a una construccién de principios y debe juzgar con ese
alcance.

De este sentido son el derecho a la verdad; el deber de investigacidn;
el uso de principios especiales como el favor libertatis, pro homine,
entre otros.

En este dmbito de didlogo vinculado y con cierto cardcter vertical,
debe tenerse presente las resistencias provocadas por pre—conceptos,
prejuicios y paradigmas mentales, producto de una formacién juridica
que no considerd en su momento la apertura de los sistemas juridicos
al derecho y a las judicaturas internacionales y supranacionales, lo
que requiere abrirse a la nueva juridica y la asimilacién de ellas por
los jueces domésticos, respecto de lo cual el tiempo debe hacer su
trabajo con el objeto de que los tribunales y cortes nacionales se
acostumbren al derecho integrado y acepten todas las consecuencias
procedimentales del mismo, sin perjuicio de la incorporacién de
estas nuevas perspectivas a los planes de estudio de las Facultades de

de la Corte IDH, ha creado, en su conjunto, lo que podria denominarse el “debido
proceso convencional”, integrado por diversos derechos. En un interesante voto
concurrente, Sergio Garcia Ramirez advierte que “[...] Entre los temas examinados
con mayor frecuencia por la Corte Interamericana se halla el llamado debido proceso
legal, concepto desenvuelto por la regulacion y la jurisprudencia angloamericana. El
Pacto de San José no invoca, literalmente, el “debido proceso”. Con otras palabras,
sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa y decision entrafiado en aquel
concepto. Cumple esta mision —esencial para la tutela de los derechos humanos— con
diversas expresiones y en distintos preceptos, entre ellos el articulo 8°, que figura bajo
el rubro de “Garantias judiciales”. Lo que se pretende con ello es asegurar al individuo
que los 6rganos del Estado llamados a determinar sus derechos y deberes —en multiples
vertientes— lo haran a través de un procedimiento que provea a la persona con los
medios necesarios para defender sus intereses legitimos y obtener pronunciamientos
debidamente motivados y fundados, de manera que se halle bajo el amparo de la ley
y al abrigo del arbitrio” (Parr. 3, del voto razonado que formulo, en relacion con la
Sentencia del Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de
2006. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, N° 151).
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Derecho, en pre y posgrado y en las escuelas o academias judiciales,
las cuales han tenido en la materia una reaccién tardia, mientras otras
atin ignoran y no dan cuenta del problema ni de la materia (°°!).

7.5 La tercera manifestacién del control tiene un espacio mds grande
para actuar. En este, los jueces locales interpretan como participes del
control difuso de convencionalidad.

Cuanto interesa destacar aqui es la intensidad de los efectos que se
procuren. El asunto Gelman vs. Uruguay antes citado, da testimonio
de cudnto se puede realizar. En el caso (**), el poder judicial uruguayo
habia hecho control difuso declarando la incompatibilidad de la ley
de amnistia con el derecho a la verdad que estaba implicito en la
convencién. Pero esta declaracidn no se consideré suficiente porque la
norma conservaba validez desde que la inaplicacion se habia declarado
en el caso concreto, sin darle efectos erga omnes.

Lo interesante es observar que, aun actuando en el derecho
jurisdiccional local el control de convencionalidad que se reclama,
pueden existir interpretaciones que confunden y entorpecen la vigencia
efectiva de los derechos.

301 Nogueira Alcala, Humberto, Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad
v jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006 — 2011, Estudios
constitucionales vol.10 n°® 2 Santiago 2012, ps. 57 y ss.

302 Los hechos alegados por la Comision se refieren a la desaparicion forzada de Maria
Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman desde finales del aio 1976, quien fue detenida
en Buenos Aires, Argentina, mientras se encontraba en avanzado estado de embarazo.
Se presume que posteriormente fue trasladada al Uruguay donde habria dado a luz a
su hija, quien fuera entregada a una familia uruguaya, actos que la Comision senala
como cometidos por agentes estatales uruguayos y argentinos en el marco de la
“Operacion Condor”, sin que hasta la fecha se conozcan el paradero de Maria Claudia
Garcia y las circunstancias en que su desaparicion tuvo lugar. Ademas, la Comision
alego la supresion de la identidad y nacionalidad de Maria Macarena Gelman Garcia
Iruretagoyena, hija de Maria Claudia Garcia y Marcelo Gelman y la denegacion de
justicia, impunidad y, en general, el sufrimiento causado a Juan Gelman, su familia,
Maria Macarena Gelman y los familiares de Maria Claudia Garcia, como consecuencia
de la falta de investigacion de los hechos, juzgamiento y sancion de los responsables,
en virtud de la Ley N° 15.848 o Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado
(en adelante “Ley de Caducidad”), promulgada en 1986 por el gobierno democratico
del Uruguay.
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En sintesis, las implicancias del control de convencionalidad
estdn excelentemente resumidas por Carlos Ayala Corao (°”®), en las
siguientes:

a)

b)

c)

En primer lugar el objeto de este control son todos los actos y
conductas del Estado, incluidas sus politicas publicas. De alli
que todo el ordenamiento juridico del Estado, comenzando
por la propia Constitucién, y siguiendo con las leyes, actos
administrativos, sentencias y demds actos, estdn sujetos al examen
de compatibilidad con la CADH (art. 1°) y demds normas

convencionales.

En segundo lugar, los drganos responsables de ejercer este control
en el derecho interno, son todos los poderes publicos del Estado.
Asi, tanto el Poder Legislativo, como el Ejecutivo, el Judicial y los
demds poderes publicos, deben adoptar las medidas necesarias
que permitan el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos
en las normas convencionales (art. 2, CADH). Y en caso de que
exista algin acto incompatible con las normas convencionales
que impida el goce y ejercicio efectivo de esos derechos, todos
los érganos del poder publico, en el dmbito de sus competencias,
estdn obligadas a adoptar las medidas necesarias para que dicho
acto sea reformado, suprimido, derogado, revocado o anulado,
segun sea el caso. Se trata en definitiva, del deber de adoptar
las medidas necesarias para suprimir los efectos de los actos del
Estado incompatibles con las normas convencionales.

En tercer lugar, si bien todos los érganos del Estado tienen el
deber de ejercer el control de convencionalidad, los jueces y
tribunales tienen una obligacién especial de garantizarlo a través
del control judicial interno de la convencionalidad. Ello, en virtud
de la obligacién de los jueces y tribunales de proteger de manera
efectiva a toda persona, contra los actos que violen sus derechos
reconocidos en la CADH, aun cuando tal violacién sea cometida

por personas que actian en ejercicio de sus funciones oficiales
(art. 25).

303 Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, cit. ps.

158/9.
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d)

e)

£)

g)

h)

En, cuarto lugar, el pardmetro del control de convencionalidad
de los actos estatales son: la CADH vy las demds normas
convencionales de conformidad con las interpretaciones dadas a
su contenido y alcance por la Corte IDH, como intérprete tltimo
y auténtico de dichas normas.

Por otro lado, no es dable confundir el control judicial de la
convencionalidad con otros mecanismos procesales de derecho
interno, como es el control de constitucionalidad. El hecho de
que se haya declarado judicialmente que en acto es conforme al
derecho interno declarando expresamente su constitucionalidad,
es indiferente para los efectos convencionales.

En quinto lugar, el control de convencionalidad debe ser realizado
por los érganos del Estado incluidos los jueces, en el marco de sus
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
No obstante, dichos 6rganos tienen esa obligacién de ejercer el
control de convencionalidad, aun de oficio (ex officio).

En sexto lugar, el resultado del control de convencionalidad
debe ser efectivo. Ello quiere decir, que el control debe resultar
en garantizar la no aplicacién (“privar de sus efectos”) ab initio
y con cardcter general (erga omnes) de las normas incompatibles
con la CADH y demds normas convencionales. En este sentido,
corno lo hemos afirmado, las técnicas de control convencional
deben garantizar dicho resultado de manera general y con
efectos desde el momento en que se dicté el acto, para privarlo
de sus efectos y consecuencias. De alli el problema que pueden
representar algunos sistemas judiciales de control difuso de la
convencionalidad, carentes de estas caracteristicas correctivas
incluido el efecto vinculante obligatorio del precedente.

Y en sexto lugar, el no ejercicio del control de convencionalidad
por parte de los érganos del Estado, para privar de sus efectos
juridicos a un acto incompatible con la CADH conforme a
las interpretaciones dadas por la Corte IDH, genera per se la
responsabilidad internacional del Estado.
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CAPITULO VIII

EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN
COLOMBIA

1. SIGNIFICADO

1.1 La introduccién en las cartas constitucionales latinoamericanas
de distintos Pactos y Convenciones sobre Derechos Humanos,
especialmente, el denominado “Pacto de San José de Costa Rica”
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos), ha colocado
una impronta diferente al principio de la supremacia de las normas
fundamentales, toda vez que la jerarquia de los derechos del hombre
excede cualquier otra disposicién normativa.

El problema surge con la interpretacién que tienen los derechos
humanos, pues algunos consideran que las previsiones agregadas
constituyen programas de accién y propésitos que deben reglamentarse
en cada jurisdiccion local; mientras otros eluden este pensamiento,
sosteniendo el cardcter directamente operativo de las normas
fundamentales.

1.2 Una proyeccién de la incertidumbre se da al tiempo de conferir
una graduacién o escala valorativa para las adiciones normativas. Las
posibilidades, generalmente, se plantean en tres niveles:

a) Los que sostienen que las normas constitucionales tienen
preeminencia sobre los tratados y convenciones internacionales,
acufiando como fundamento principal la soberania de los

Estados.

b) Los que argumentan que las normas sobre derechos humanos
siempre son superiores a cualquier disposicién interna,
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determinando, de algin modo, un sistema supra legal de
caracteristicas transnacionales.

c) Los que igualan el caricter fundamental entre normas
constitucionales y derechos del hombre, motivando entre
otros argumentos, la idea de un grupo compacto de derechos y
garantias.

1.3 El siguiente inconveniente aparece cuando algunos piensan que
esta es una cuestion ha dilucidar en los procesos constitucionales; dicho
en otros términos: es un problema del juez o tribunal constitucional
que tiene que realizar en sus actos el control de constitucionalidad
de las normas. Mds no ocupa al juez comuin que solo debe aplicar el
derecho positivo vigente.

También, no es concordante el sentido que se tiene respecto al
significado que tiene un “bloque de constitucionalidad”, siendo asi
menester, comenzar por este esclarecimiento.

2. VARIABLES EN LA INTERPRETACION

2.1 La expresiéon “bloque de constitucionalidad” es una creacién
del derecho constitucional francés de la década del 60 (1960), que se
trasladé a Espana a partir de la lectura particular que hace el Tribunal
Constitucional espanol que la aplica en la Carta de 1978, explicando
porqué la relacién de validez entre las normas, no supone, en mds, una
cldsica resolucién sobre la base del orden jerdrquico, sino una estricta
adecuacién o conformidad de ellas a un sistema de derechos donde
la persona queda entronizada.

Pero no es ésta una lectura comin, de alli que se puedan adoptar
criterios distintos o corrientes que adaptan y asumen como propios
una idea diferente.

A veces, estas distinciones obedecen a situaciones donde la
distribucién y delimitacién de competencias es fundamental para la
organizacién del Estado, como sucede en Espana.

Dice asi la profesora argentina Liliana B. Costante que [...],
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“en este lugar pareceria que la funcién del bloque es morigerar
el impacto del paso de la centralidad absoluta a la aceptacién de
la existencia de comunidades auténomas porque el bloque de
constitucionalidad —ademds de la Constitucién- incluye las normas
de competencias entre el Estado nacional espanol y los distintos
estatutos de las comunidades auténomas asimilables a leyes orgdnicas.
Lo interesante es que pueden incorporar leyes sub constitucionales en
la medida en que también distribuyan competencias” 3*>

2.2 En otras ocasiones, se prefiere la amplitud del mecanismo para
trabajar como sistema de coordinacién y complemento. Una suerte
de articulacién entre el pasado histérico que tuvo una filosofia, y un
presente que arrolla contra él buscando nuevos destinos. Serfa, por
ejemplo, el caso de Francia. Mds cercanos son los casos de Costa Rica
y Panama.

En el primero no se habla en concreto de un bloque normativo pero
se admite la vigencia plena de derechos humanos que no requieren de
norma expresa alguna. Inclusive se les asigna una jerarquia superior a
la Norma Fundamental, “siempre en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas”.

Sostiene Pablo Manili ©°, que la jurisprudencia de la Sala
Constitucional creada en 1989, consagra la jerarquia constitucional
de las normas y de la jurisprudencia internacionales de derechos
humanos, con el principio pro homine como pauta interpretativa
armonizadora entre los érdenes constitucional e internacional.

En el siguiente, el bloque trabaja con valores y preceptos
infraconstitucionales, teniendo en cuenta que el modelo de control
de constitucionalidad tiene caracteristicas del sistema difuso como
del concentrado, por lo cual, también integra y comprende a las

304 Costante, Liliana B., Operatividad del bloque de constitucionalidad sobre las
condiciones materiales correspondientes a un pais periférico dentro del sistema de
capitalismo globalizado, ponencia presentada en el III Congreso Internacional sobre
Derechos y Garantias, septiembre/2004, Universidad de Buenos Aires, passim.

305 Manili, Pablo L., El blogue de constitucionalidad. La recepcion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, La
Ley, Buenos Aires, 2003, p. 120.
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sentencias dictadas por el Pleno de la Corte Suprema en sentencias
constitucionales.

Aclara Liliana Costante que, en Panamd el conflicto es entre la
constitucién formal y la material para cuya solucién se usa el bloque
de constitucionalidad que incorpora a la costumbre (obviamente no
a la contra legem) y ala jurisprudencia. O sea que, a partir del bloque
de constitucionalidad, fuentes auxiliares se transforman en fuentes
primarias. La incorporacién de la jurisprudencia parece coherente
en la medida en que Panam4 tiene control de constitucionalidad
concentrado por lo que los fallos tendrdn efecto erga omnes e
invalidatorios de la fuerza normativa. En cuanto a la concentracién
del control es necesario senalar que hay doctrina que plantea que
Panamd es un caso de control bicéfalo porque la actuacién del 6rgano
de control serd la Corte o una Sala respondiendo a cuestiones facticas
sefaladas en la reglamentacién. El bloque de constitucionalidad
panameno incorpora también los reglamentos de los cuerpos
legislativos y el Estatuto de retorno inmediato al orden constitucional.
Aparece aqui un caso en el que se incorporan elipticamente normas
de derechos humanos que remite a normas de derecho internacional
sobre el debido proceso cuya existencia como garantia en el derecho
interno era muy escueta.

2.3 Colombia, por su parte, es un caso particular.
En efecto, el art. 93 de la Constitucién expresa:

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

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia”

La Corte Constitucional (Colombia) defini6 en diversas oportunidades
el sentido que tiene el llamado bloque de constitucionalidad. Por vez
primera lo hizo el 18 de mayo de 1995, apenas cuatro anos después
de la reforma constitucional.
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Nosotros, adoptaremos la sentencia C-067/03 donde dijo que es
aquella unidad juridica compuesta por normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan, a
veces, contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu.

Este es un criterio amplio que permite colegir que no sélo la Carta
Constitucional colombiana, sino todos los tratados bilaterales y
multilaterales que ha suscrito Colombia y que se deben entender como
parte de la Constitucién, obligan al Estado y lo vinculan.

Algunos mds opinan que, la Constitucién de 1991 varié la defensa
central de los derechos, porque antes de ella la ctspide era la propia
Constitucién, que se ocupaba poco mds que de la estructura del
Estado; pero hoy estd por encima el llamado bloque constitucional,
formado por los derechos fundamentales reglados en la Norma de
Normas, los tratados sobre derechos humanos aprobados por el
Congreso y los demds derechos que, siendo inherentes a la persona
humana no estén legislados (arts. 93 y 94 de la Constitucién Politica),
lo cual le da un amplisimo poder de interpretacién al juez.

Estos principios, derechos y deberes, segtin el art. 2 inc. 1° de la Carta
hay que aplicarlos, como obligacién categérica, por las autoridades
de la Republica. Son de aplicacién inmediata los derechos y deberes
mencionados en el art. 95 de la Constitucién Politica, por el
funcionario judicial, por encima de las normas que se le opongan.
Estos derechos y obligaciones esenciales no tienen un supuesto de
hecho al cual atribuirle una respuesta judicial; no son casuistas, por
lo cual le corresponde al funcionario judicial buscar, por la historia de
tales principios y por la historia fidedigna de su institucionalizacién, y
precisar su contenido; y luego examinar meticulosamente el verdadero
entorno social en el cual se actda, pues es la tinica forma para dar una
orden judicial que no estd prevista de manera precisa en la legislacién.
Dicho de otra forma, el operador juridico no puede hacerse el ciego
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ante el mundo real, pues tiene la orden de hacer viable la justicia en
donde le toca actuar.

De algtin modo es el paso de un sistema codificado a un régimen por
principios o valores, lo cual implica todo un replanteamiento de la
hermenéutica, que no se limita a lo puramente légico, es decir, de
filosofia del pensamiento, no basta con hacerse nuevas ideas, sino que
llega hasta la misma neurologia, pues necesita crear otras conexiones
en las células cerebrales, que, por sensibilidad ante la situacién social
y por el descrédito merecido de la justicia colombiana (aunque se
hiciera de buena fe y cumpliendo la juridicidad) hay que hacerlo ya.

2.4 Pero cuidado, éste no es un temperamento tradicional, porque la

idea de “bloque de constitucionalidad”, a veces, se restringe y reduce a
los derechos humanos, desplazando otras convenciones internacionales
que no tengan esa relevancia. En este sentido, los acuerdos comerciales,
los pactos de reciprocidad econdmica, los convenios patrimoniales,
etc., quedan fuera del alcance que se pretende.

En la Sentencia de la’ Corte Constitucional C-200 de 2002, el
Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis expone que el control
constitucional “debe realizarse no solo frente al texto formal de la
Carta, sino también frente a otras disposiciones a las que se atribuye
jerarquia—bloque de constitucionalidad szricto sensu—, y en relacién
con otras normas que aunque no tienen rango constitucional,
configuran pardmetros necesarios para el andlisis de las disposiciones
sometidas a su control— bloque de constitucionalidad lato sensu”.
En este sentido, se robustece el concepto de “Constitucién”, pues
se integra el contenido normativo de nuestra carta politica a otras
normas juridicas por orden expresa del propio texto constitucional.

3. EFECTOS Y CARACTERISTICAS COMUNES

3.1 Lo cierto es que a partir de este entramado de nuevos derechos

(ya veremos cudles son y si pueden ellos individualizarse) se produce
un impacto en los procesos judiciales que altera el sentido tradicional
de la juris dictio (decir el derecho).
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El cambio proviene tanto de las normas legales que imponen las
Cartas locales; como de las normas supra legales que llegan desde la
justicia transnacional.

La fisonomfa arrastra, al menos, dos consecuencias:

a)

b)

Se posterga el dogma del principio de legalidad, segiin el cual
el juez solo debe aplicar la norma vigente y reglamentada,
porque con el “bloque de constitucionalidad”, tiene argumentos
aumentados, que no necesitan estar por escrito en el derecho
interno, por ser normas operativas que se reconocen a través de
la simple aceptacién otorgada por una norma constitucional (art.
93, Constitucién Politica).

El proceso judicial se resuelve con una cobertura diferente
que incide en el litigio tradicional. Es probable que las reglas
persistan, pero los contenidos del “debido proceso” se amplian
dando una estructura de base distinta que acondicionard la cldsica
controversia entre partes.

En suma, ambos extremos suponen augurar una extensién en los
poderes y deberes jurisdiccionales al tolerar que el juez motive sus
decisiones en normas, principios, valores y jurisprudencia que ingresa
al ordenamiento juridico por esta via constitucional; y por otro, con la
constitucionalizacién del proceso se crean condiciones que aumentan
las garantias naturales que tiene el “debido proceso”.

En otro lugar hemos dicho ©° que el “debido proceso constitucional”

se puede observar desde la plataforma de los mds necesitados,
obligando a sustanciar un sistema tuitivo, de cardcter proteccionista,
donde se puede referenciar la miseria humana, las ofensas en la
dignidad, las carencias manifiestas de pobres y abandonados, la
situacién de los ninos o las mujeres vejadas, los marginados sociales,
los perseguidos, los ancianos, etc. En este aspecto, el debido proceso
se vislumbra como la necesidad de restaurar los derechos perdidos,
donde no se pueden aplicar conceptos del procesalismo formal, porque
la necesidad de reparacién es mas importante que el formalismo. Serfa

306 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional — Debido Proceso,

Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2004.
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ni mds ni menos que el derecho a tener un proceso sin resignaciones
ni egoismos adjetivos.

En la concepcién antigua, los derechos no sirven para liberar la
voluntad del hombre, porque ésta, de por si, es origen de arbitrio
y desorden. Sirven, por el contrario, -en opinién de Zagrebelsky-
para reconducirla a su justa dimensién. Su realizacién consiste en la
adopcién de medidas politicas orientadas a la justicia o, como suele
decirse, al bien comun. Por tanto, la visién que se ofrece de ellos es
esencialmente de derecho objetivo: los derechos como consecuencia
o reflejo de un derecho justo; los derechos como tarea a realizar por
los gobernantes, como deber de los poderosos en favor de los més
débiles. Asi pues, también en esto se da una contraposicién. Mientras
que para la tradicién moderna los derechos son el complemento de la
naturaleza positiva del hombre, para la tradicién antigua, en cambio,
son el remedio contra su maldad y contra los males que derivan del
ejercicio de su voluntad.

3.2 En resumen, trabajar con el bloque de constitucionalidad

significa variar una tradicién ideoldgica, y al mismo tiempo, un
compromiso para dar mayor eficacia y confiabilidad al sistema de
garantias y proteccién de los derechos. No se trata solamente de evitar
la arbitrariedad o la sin razén; el ideal moderno lo emplaza con una
dindmica que diluye la fijacién de contenidos. Tiene, en consecuencia,
un cardcter o una condicién progresiva, donde lo trascendente
es impulsar el activismo responsable de los jueces, como unicos
instrumentos humanos eficaces para la proteccién de los derechos
humanos.

Por eso se argumenta que debajo de las normas sustanciales de
todo nivel estdn los procedimientos, pues acorde con el paradigma
de primacia de los derechos sustanciales (art. 2 inc. primero; art.
228), que consagran la tutela judicial efectiva. Los derechos y las
obligaciones deben cumplirse imperativamente. Los procedimientos
son un instrumento para ello, que debe hacerse ductil. De tal modo
que si los trdmites hacen negatorios los derechos y obligaciones
sustanciales deben inaplicarse, y si no son suficientes, el operador
juridico debe inventarse la forma de hacerlos efectivos, como cuando
la Corte Constitucional considera exequible unas leyes bajo ciertas
condiciones o ha deferido al futuro la inexequilidad de una norma,
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pues los efectos de la sentencia inconstitucionalidad ( un fenémeno
procesal) no deben ser més perjudiciales que la misma preceptiva
declarada inconstitucional. Y en los procedimientos estd, por encima
de los mismos trdmites, las normas rectoras, consagradas en C. P. P.
en los articulos 1 a 12.

4. LLAS FUENTES DE INTERPRETACION

4.1 Veamos ahora como trabaja el sistema cuando se tiene que
elaborar una sentencia.

Los fundamentos normativos se adoptan desde las “fuentes” directas,
como son, en primer lugar, la Constitucién Politica; y luego las leyes,
normas generales, especiales, reglamentos; para culminar con los
principios generales y la jurisprudencia aplicable.

Pero hay también fuentes indirectas que pueden tornarse en
inmediatas por una decisién del Estado.

Es el caso del art. 93 que incorpora al derecho interno “los tratados
y convenciones internacionales” que reconocen derechos humanos,
aclarando que ellos prevalecen en el derecho local. El requisito es la
ratificacién del Congreso.

También lo es el agregado del art. 94 que refiere a “derechos
implicitos” (...no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente entre los
derechos que enuncian la Constitucién y los tratados internacionales).

4.2 Ahora bien, el art. 4° de la Constitucién Politica senala que:
“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las
disposiciones constitucionales”.

Pero ;cudles son las disposiciones constitucionales? ;Son las expresas
o directas, o también se agregan las fuentes indirectas?

Aqui el dilema aparece en la inteligencia que se ha acordado a
la voluntad del legislador y a la que deriva de la jurisprudencia
constitucional.
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La asamblea constituyente, a través de las palabras de sus
convencionales, dejé claramente establecido que todos los tratados
y convenciones sobre derechos humanos que fueran ratificados por
el Congreso, ingresaban en el derecho interno, cobrando primacia y
preferencia en el ordenamiento juridico.

Algunos, como el Constituyente Augusto Ramirez Ocampo, dijeron
g y g )

que “ellos son nuestra norma real y suprema y debe ser aceptada por todos”
(397) coincidiendo en lineas generales toda la Asamblea.

4.3 Sin embargo, no ha sido uniforme la jurisprudencia aplicada,
y sabe el lector que por respeto a sus propias tradiciones eludiremos
comentar las desviaciones habidas, las que pueden quedar relativizadas
si Ginicamente se menciona la sentencia 225/95 del 18 de mayo de
1995 (Revision Constitucional del Protocolo adicional a los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin cardcter internacional [Protocolo II], hecho
en Ginebra el 8 de junio de 1977, y de la ley 171 del 16 de diciembre de
1994, por medio de la cual se aprueba dicho Protocolo).

En ésta, se toma al Protocolo como uno de los instrumentos
internacionales a que refiere el art. 93, al que se lo sefiala como
uno de los que forma parte del derecho internacional humanitario
y del ius cogens internacional (recordemos que el art. 214, apartado
20 dispone que: No podrdn suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario...”).

Se alegé a favor de la dignidad humana, y de la fuerza normativa
que tienen las normas sobre el derecho internacional humanitario. Y
cuando se encontré con la presunta valla del art. 4° constitucional

dijo [...]:

“La Corte considera que la nocién de bloque de constitucionalidad
proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el

307 Cfr. Nieto Navia, Rafael, Los derechos a la igualdad y a la propiedad y la expropiacion
sin indemnizacion, en Héctor Gros Espiell “Liber amicorum”, Bruylant, Bruselas,
1997, p. 893.
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derecho constitucional comparado, permite armonizar los principios
y mandatos aparentemente en contradiccién de los articulos 4 y 93
de nuestra Carta”

Comentando la sentencia, Germdn Bidart Campos ®*® decfa: un punto
trascendental es el que se desarrolla en orden a la relacién entre la
supremacia de la Constitucién (que es norma de normas, conforme al
art. 4°) y la prevalencia en el orden interno colombiano de los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia (segtin el art. 93). El
tribunal, que nunca ha sido escaso en fundamentos doctrinarios de la
mejor estirpe, acude al “bloque de constitucionalidad”. Dice que se
compone con las normas y principios que no aparecen formalmente
en el articulado del texto constitucional, pero que son utilizados
como pardmetro del control constitucional de las leyes, porque han
sido normativamente integrados a la Constitucién por diversas vias
y por mandato de la Constitucién misma.

4.4 En consecuencia, quedan pocas dudas sobre la posibilidad de
aplicar este conjunto normativo que, sin integrar la constitucién
formal, forman igualmente parte del material que se aplica y utiliza
para resolver conflictos diversos.

A partir de esta coincidencia comienzan otros inconvenientes. La
pregunta es ;son estas reglas de interpretacién aplicables a todo tipo de
procesos? O ssolamente son vélidas cuando hay conflictos de naturaleza
constitucional?. En otros términos: ;son derechos siempre aplicables,
o constituyen un conjunto normativo supletorio?.

Para Rodrigo Uprimny, en el sistema colombiano, para la construccién
del bloque de constitucionalidad se debieron atravesar cinco etapas:
en primer lugar, la Constitucién de 1886 no adoptd esta figura, por
lo que fue necesario esperar mds de cien afios a la expedicién de
la Carta de 1991, con sus articulos 53, 93 y 214; y a los primeros
pronunciamientos de la Corte Constitucional, para precisar las normas
que fundamentarian el bloque de constitucionalidad. Como segunda
etapa, las altas cortes comienzan a usar los tratados internacionales
dentro de sus decisiones como puntos de referencia y variables
normativas. Una tercera etapa se da en el afio 1995, cuando se empieza

308 Bidart Campos, German J., El derecho internacional humanitario en Colombia, Rev.
El Derecho (Argentina), t. 164 p. 438.
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a utilizar el término “Bloque de constitucionalidad”, y en torno a este
se empieza a generar toda una doctrina de integracién con normas
provenientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario. Un Cuarto momento
comienza en el afio 1997, marcada por tres aspectos fundamentales:
1. precisando los componentes de la remisién expresa; 2. especificando
cuales tratados conforman el bloque y cuales no; y 3. introduciendo
la diferencia entre los dos sentidos que se le pueden dar al bloque de
constitucionalidad (estricto y amplio). La tltima etapa se da en el ano
1999, cuando se consolidan los componentes tedricos del Bloque de
constitucionalidad y se establece una institucién importante para el
ejercicio del control constitucional, por ejemplo en casos complejos
donde se involucran el compromiso con los derechos humanos (*””).

5. EPODERES DEL JUEZ CONSTITUCIONAL O DE TODOS LOS JUECES?

5.1 En esencia, no hay controversia entre partes donde no
existan derechos constitucionales en juego. Partiendo de esta simple
observacidn, no serfa posible concluir de otra manera que no sea aquella
que permita a todos los jueces resolver en cuestiones constitucionales.

Sin embargo, este ha sido uno de los miedos emblemdticos en la
historia del derecho, porque se pensaba que la interpretacién libre de
las normas, y mucho més de la ley fundamental de la nacién, podia
llevar a aplicaciones particulares o inteligencias capciosas despojadas
de serenidad y deliberacién, permitiendo ejercer un poder despético
y absoluto.

Asi fue la leccién que impartieron cldsicos como Rousseau o
Montesquieu, tratando de evitar el gobierno de los jueces.

5.2 Al juez europeo, producto de esta prevencion, solo se le encargd
aplicar la ley, nada mds. No podia cambiar el sentido acordado por la
voluntad mayoritaria del pueblo. Si era injusta, no era un problema
del Juez: su deber era cumplir con los preceptos del derecho subjetivo.

309 Uprimny, Rodrigo, “Bloque de constitucionalidad, derecho humanos y nuevo
procedimiento penal”, en Reflexiones sobre el nuevo Sistema Procesal Penal, Consejo
Superior de la Judicatura, Bogota, 2004, p. 204.
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Pero este es un criterio simplificado que se muestra diferente del
que América desenvuelve.

Nosotros, sin demasiada precision, podemos afirmar que damos
a los jueces mayores facultades y poderes, cuyas posibilidades en el
proceso comun exceden la simple férmula de aplicar la ley para resolver
el caso concreto.

Vale decir que, cualquier juez, puede y debe, aplicar en la cuestién
que decide, el marco legal que lo predispone, de manera que si entre
ellas aparecen normas de contenidos mds amplios que los que tiene
la legislacién interna, estd en su derecho utilizarlas y destinarlas
como fundamentos vélidos, desde que no son normas inciertas o
inaplicables, sino directivas transnacionales que se incorporan al plexo
constitucional como un “bloque” de nuevos derechos y garantias.

Con ello queremos partir de un punto central de estas reflexiones:

5.3 En Europa, los jueces tienen claramente fraccionadas sus
actividades de acuerdo con los casos que debe analizar. Podrd
ser un juez ordinario y no tener poderes para realizar control de
constitucionalidad; serd un Tribunal Constitucional, habitualmente
extra poder (es decir, fuera o extrafio al Poder Judicial) cuya funcién
basica es fiscalizar la supremacia de la norma bésica del Estado; quizd
sea un tribunal administrativo encargado de hacer efectivo el principio
estricto de legalidad; o jueces comunitarios con ejercicios particulares
y una misién especifica; etc.

En América, en cambio, los jueces —todos- integran el Poder Judicial.
La justicia no se administra; se ejerce con poderes y deberes tipicos de
la funcién de impartir justicia. En esa misién, cualquier juez tiene
un compromiso con la legalidad, es decir, tiene que aplicar la ley. La
particularidad estd en que, al mismo tiempo que la emplea, puede
colegir su adaptacién al caso que resuelve, de manera que tiene un
poder de interpretacién que no tienen —al menos dogmdticamente-
los jueces europeos.

Esto es asi en virtud de una cldsica divisién entre sistemas que confian
en los juecesy sistemas que desconfian de ellos. En el primero, se permite
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al juez o tribunal que aplique la norma que considere justa; en el
segundo, s6lo puede utilizar la norma que el derecho positivo establece.

5.4 Ahora bien: ;jes cierta esta divisién tan polarizada? ;Qué sucede
con Latinoamérica que ha creado y recreado el modelo europeo
de Tribunales Constitucionales para concretar la fiscalizacién del
principio de supremacia constitucional? Acaso ;es posible persistir en
una descripcién del modelo concentrado y difuso como algo presente
cuando todos sabemos que ninguno es un mecanismo puro y continuo
del modelo originario?

En Colombia, la Corte Constitucional ha mantenido un “vaivén”
frente a la tesis de la obligatoriedad de la doctrina de los tribunales
internacionales, manteniendo una posicién mds “conveniente” en
sentencias como la que resuelve la constitucionalidad de dar beneficios
a los grupos paramilitares. La primera, la tesis de la obligatoriedad
fue decantada en la Sentencia C-481 de 1998, donde el magistrado
Ponente Eduardo Cifuentes Munoz, al resolver un problema de
discriminacién laboral por sexo, sefial que “es l6gico que nuestro pais
acoja los criterios jurisprudenciales de los tribunales creados por tales
tratados para interpretar y aplicar las normas de derechos humanos.
Esa doctrina internacional vincula entonces a los poderes ptblicos en el
orden interno”. La postura “conveniente” fue expuesta en la Sentencia
C-370 de 2006, cuando los Magistrados Ponentes, refiriéndose a un
precedente anterior, sefialaron que: “La jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las
normas constitucionales sobre derechos humanos”. De este modo,
resulta muy importante tener en cuenta la manera como los Estados
partes incluyen tanto las convenciones internacionales, como la
doctrina de sus cortes, en su derecho interno, pues es un punto critico
que resulta determinante respecto de las consideraciones alrededor
del control de convencionalidad. Podemos notar asi que el control
de convencionalidad se ejerce en la prictica, de una manera casi
que involuntaria por parte de los jueces internos. Por lo pronto, es
necesario esperar su crecimiento y desarrollo, ya que estamos frente
a una figura relativamente joven; mientras tanto, podemos afirmar
que nos encontramos frente a una figura juridica bastante ttil, por
poseer una fuerza explicativa y argumentativa fuerte alrededor de la
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influencia jurisprudencial de las cortes internacionales al interior de
los paises (°'7).

Segtin la Corte Constitucional (Sentencia C- 067/03, magistrado
ponente Gerardo Monroy Cabra), las disposiciones que integran el
bloque superior cumplen la cuddruple finalidad que les asigna Bobbio,
a saber, servir de:

i) regla de interpretacién respecto de las dudas que puedan suscitarse
al momento de su aplicacién;

i7) la de integrar la normatividad cuando no exista norma
directamente aplicable al caso;

iii) la de orientar las funciones del operador juridico, y

iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas.

5.5 Otro planteo surge con la autonomia que tienen cada una
de las normas del denominado “bloque”, teniendo en cuenta para
ello la amplitud que la Corte Constitucional de Colombia asigna al
interpretar el alcance que tiene.

Vale decir, ;son las normas del bloque independientes entre si, o
estdn integradas a un sistema que trabaja en conjunto?.

Por ejemplo: la proteccién judicial que se propicia desde los tratados
y convenciones internacionales incorpora, como uno de los derechos
fundamentales que se agregan al “debido proceso”, la garantia de
sustanciar el procedimiento en un plazo razonable. Con ello se trata,
nada més que de concretar el derecho a un juicio justo, imparcial y
rapido, que brinde la posibilidad, pero nunca el respaldo para un
resultado favorable.

La Corte IDH ha interpretado este conjunto de garantias,
estableciendo que segtin la Convencién Americana, los Estados partes
se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violacion de los derechos humanos, recursos que deben ser sustanciados

310 Rincon Plazas, Elmer Ricardo, ;Como funciona el control de convencionalidad?:
Definicion, clasificacion, perspectivas y alcances, Revista Iter ad veritatem, n°® 11,
Bogota (2013), p. 212
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de conformidad con las reglas del debido proceso legal, todo ello dentro
de la obligacién general a cargo de los mismos Estados de afianzar el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por el Pacto a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccién (articulo 1) (°').

Ahora bien, ;este conjunto de garantias opera como sistema o cada
cldusula nueva que integra el debido proceso es independiente?: la
respuesta, creemos, estd en ambos frentes.

De este modo, el hecho de que los retrasos no sean imputables a
conducta dolosa o negligente alguna, sino al exceso de trabajo que
pesa sobre determinados 6rganos judiciales, puede exculpar a los Jueces
y Magistrados de toda responsabilidad personal, pero no priva a los
ciudadanos del derecho a reaccionar frente a los retrasos, ni permite
considerarlos inexistentes o, dicho con mayor exactitud, no autoriza
a considerar que la dilacién no es injustificada, sin prueba alguna de
que se haya intentado agotar todos los medios que las circunstancias
permiten para evitarla.

Cuando la vulneracién del derecho al proceso sin dilaciones indebidas
no se invoca frente a una situacion de simple inactividad, sino como
reaccion frente a la tardfa produccién de un determinado acto, el
restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho sélo
puede alcanzarse liberdndolo de las consecuencias dafiosas que la
dilacién le haya ocasionado.

5.6 La normativa vigente ha de interpretarse en el sentido mds
favorable para la efectividad del derecho fundamental a la tutela
Judicial efectiva, pues aunque las formas y requisitos del proceso
cumplen un papel de capital importancia para su ordenacién, no toda
irregularidad formal puede convertirse en un obstdculo insalvable para
su prosecucion, con repudio de formalismos enervantes contrarios al
espiritu y finalidad de la norma, pero teniendo asimismo en cuenta
que no puede dejarse al arbitrio de cada parte el cumplimiento de
los requisitos procesales y la disposicién del tiempo en que ha de
cumplirse.

311 Informe de la Comision del 22 de diciembre de 1999 in re “Ellacuria, Ignacio”
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Una clara finalidad del sistema creado, es suministrar un remedio
al individuo para lograr una suerte de cuarta instancia que revise las
acciones del Estado frente a los compromisos asumidos al ratificar los
Tratados e incorporarlos a su derecho interno.

Pero, ademds, esta accidn positiva del Estado introduce un cambio
sustancial en el principio de la supremacia constitucional, porque
aun cuando se diga que los Tratados y Convenciones sobre Derechos
Humanos tienen una jerarquia menor a los dogmas constitucionales,
lo cierto es que esto es un dato inferior frente a los hechos que revisa
la jurisdiccién supranacional. De todos modos, el derecho interno se
convierte a suertes del estudio transnacional, en hechos relevantes que
se constatan y confrontan sin excepciones.

Por tanto, la misién de estos sistemas de proteccion a los derechos
humanos, no piensan ni se detienen en sistemas procesales, sino en
el conjunto de garantias aceptados como reglas minimas que ningin
Estado puede interpretar a su antojo.

Ofrece Peter Hiberle una visién particular de este fenémeno de
influencia que denomina “ius commune americanum”al sostener que,
a partir de la comparacién a nivel mundial en materia de Estado
constitucional como tipo se comprueba que ninguna nacién puede
afirmar haber realizado, aqui y ahora, zodos os elementos textuales,
ideales y 6ptimos, del tipo del Estado constitucional. Cada uno ha
aportado algo nuevo en ciertos campos, y en otras ha sido receptora;
unas veces, ha sido pionera, y en otras, se ha quedado rezagada.

El ideal del tipo del Estado constitucional es una construccién
cientifica en la medida que no es posible hacer de ella simples
deducciones abstractas, pues cada nacién constitucional de la que se

trate es sumamente individual y especial ©'?.

6. COMPONENTES DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

6.1 Dejando de lado el dilema de atrapar dentro del conjunto a
todos los tratados y convenciones que el Estado celebre, para enfocar

312 Héberle, Peter, De la soberania al derecho constitucional comun: palabra clave para
un didalogo europeo — latinoamericano, traduccion de Héctor Fix Fierro, Instituto de
Investigaciones Juridicas — UNAM, México, 2003, p. 73.
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los contenidos que tiene el bloque de los derechos humanos, es
preciso, en consecuencia, considerar tres dimensiones distintas pero
interactuantes.

La primera se refiere al dmbito normativo, esto es, el espacio que
tienen las disposiciones escritas en los referidos compromisos supra
nacionales donde la Convencién Americana sobre derechos humanos
arroja un caudal de nuevos contenidos.

La segunda es el espacio de los valores superiores donde se puede
encontrar una suerte de jerarquia dentro de las disposiciones, donde
anida antes que la expresién escrita el espiritu que ellos importan.

El tercero es el campo de las limitaciones, que siguiendo este enfoque
del trialismo, supondria algo asi como el dmbito de la realidad donde
se deberdn aplicar este conjunto de nuevos derechos y garantias.

6.2 El espacio normativo, lo encontramos en el art. 93 de la
Constitucién Politica, la incorporacién de los derechos humanos
provenientes de tratados y convenciones internacionales ratificados
por el Congreso no se “incorporan” al texto constitucional, porque
quedan agregados en un bloque de interpretacién que tiene prevalencia
sobre el derecho interno.

Esta no es una mencién anecdética y carente de sentido, porque al
agregarse derechos humanos que llegan desde tratados y convenciones,
no se efectia una equiparacién constitucional sino una entrada
independiente que se aisla al momento de aplicarse. Por eso el orden
de preferencia.

En Argentina los tratados y convenciones se integran al texto
constitucional (art. 75 inciso 22, CN), y permiten que otros se
agreguen con requisitos similares a los que tiene Colombia.

La diferencia estd en el método de interpretacién subsiguiente.
Mientras en Argentina los Pactos y Convenciones son parte de
la Constitucién; en Colombia estdn fuera de ella. Es verdad que
se equiparan con rango constitucional y que tienen prioridad de
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aplicacién, pero en los hechos la lectura de los derechos comienza
por el bloque.

En su tesis, Manili afirma que no corresponde hablar de la
“constitucionalizaciéon” de los instrumentos internacionales, ni de
su “incorporacién” a la constitucién; sino de una “jerarquizacién”
0 “elevacion a jerarquia constitucional”, o “incorporacién al sistema
constitucional”, entendiendo por tal a la constitucién material, es
decir, la sumatoria de la constitucién escrita y la no escrita, que incluye
la costumbre, la jurisprudencia, etc.

Supongamos que se trate de fomentar la creacién de industrias
y fuentes de trabajo a sabiendas del dano ambiental consecuente.
Cuestionada la decisién administrativa (politica administrativa) el
juez tendrd que resolver dando prioridad a la normativa que desde los
pactos y convenciones internacionales llega para cuidar el derecho a
un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Los fundamentos estatales quedarfan inmediatamente postergados.

Esta lectura es producto de una decisién constitucional que resuelve
asumir la primacia del “bloque de constitucionalidad”, pero dentro
de éste hay vaguedades que, al tiempo de su interpretacién puntual,
necesita de esclarecimientos.

Puede suceder que la inteligencia de una disposicién aislada (pero
dentro del bloque) sea contradictoria con una norma constitucional,
en cuyo caso, la regla de preferencia podria socavar buenas intenciones

del Estado.

Por eso es importante observar que el bloque de constitucionalidad
se integra con: 7) instrumentos generales como la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, ambas de 1948; i) instrumentos particulares
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales y culturales, y el de Derechos
Civiles y Politicos; 7ii) instrumentos especificos, que se refieren a
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problemas puntuales como la discriminacién, el genocidio, la tortura,
la corrupcién, etc. @19

Esta clasificacién tiene su impronta porque, a pesar de las diferencias
que tienen en orden al trdmite previo de aprobacién e incorporacién
al derecho interno, lo trascendente es determinar si basta con la
ratificacién del Congreso para dar a cada uno la preferencia legal
establecida.

La respuesta estd en el art. 93 constitucional, y no hay dudas sobre
su operatividad directa e inmediata para darle favoritismo a todo
tratado y convencidn alcanzado.

6.3 Los valores superiores son socioldgicos. El uso de valores significa
dar preferencia a reglas tales como el principio pro homine (implicito
en el art. 94, Constitucién Politica; art. 29 Convencién Americana;
art. 5 Reglas de Nueva York; etc.); o favor debitoris, entre otros.

Trabajar con valores supone para quien realiza una tarea de
elaboracién intelectual (como es la creacién de una sentencia) elegir
aquella que mejor resuelva los derechos de las personas.

La Corte Interamericana, por el caso, sostiene que si en una misma
situacién son aplicables la Convencién Americana y otro tratado
internacional, debe prevalecer la norma mds favorable a la persona
humana ©'9,

Bidart Campos explica que el principio pro homine, no pierde
aplicabilidad en caso de presentarse un conflicto entre el Estado y un
particular, sino entre dos o mds particulares. En ese caso se interroga
scudl serd la norma més beneficiosa para la persona y sus derechos si
tanto el sujeto activo como el pasivo son personas, y por ende la norma
mds favorable para una de ellas no favorece a la otra?. En estos casos
-responde-, ha de buscarse la norma mds favorable para el derecho
de la parte en conflicto, teniendo en cuenta el bien o interés juridico

313 Parauna clasificacion prolija y ordenada ver, Manili, E/ blogue de constitucionalidad.
La recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho
Constitucional Argentino. cit., p. 177.

314 OC-5/85, parrafo 52.
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de mayor alcurnia, todo ello de acuerdo a una opcién razonable y
objetiva en la escala axioldgica.

Ademis, los valores no necesitan mds que adecuarse al caso que
resuelven porque, tratdndose de derechos humanos en juego, no hay
otra via de solucién que encontrar el beneficio mayor para la victima,
sin importar el origen o ubicacién de la norma que se aplica.

También el principio favor debilis opera en este campo, reconociendo
una ventaja comparativa en provecho de quien tiene una situacion
de inferioridad.

O bien, el caso del principio pro actione, presente en varios
instrumentos internacionales que dan un marco de amplitud al debido
proceso (en particular cuando afecta las cuestiones de legitimacién
procesal, o el alcance de la cosa juzgada).

Finalmente cuadra en este campo una directiva implicita: es deber
del estado adecuar su legislacién interna para integrar los derechos
que no existen de manera expresa, y para impedir que los vigentes
colisiones con estas nuevas expresiones de los derechos humanos.

6.4 La Corte Constitucional, atinadamente advierte que, el hecho
de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad tengan
jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho,
lo que significa que los jueces en sus providencias y los sujetos de
derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben atenerse
a sus prescripciones.

Este es un llamado a utilizar el predmbulo constitucional, los
principios, valores y reglas constitucionales; todas de acatamiento
obligatorio y de forzoso cumplimiento en el orden interno, porque
las normas del bloque de constitucionalidad son fuente de derecho
obligatorio.

Sin embargo hay limites en la aplicacién inmediata o directa que
dependen de situaciones metodoldgicas o de condiciones necesarias
para su adopcidn.



276 OsvAaLDO ALFREDO GOZAINI

Una de ellas es que los Tratados o Convenciones que se invoquen
estén en vigencia en el dmbito internacional (recuérdese que un Tratado
internacional ratificado por un Estado parte puede no estar vigente
mientras no consigue reunir un nimero determinado de adhesiones),
cuestién que tiene proyecciones interesantes de las que no vamos a
ocuparnos en este trabajo.

Otra proviene de las reservas que el Estado realiza al firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un tratado, o al adherirse a él, con el objeto de excluir
o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones (cfr. art. 2.1
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados).

La misma actitud precautoria tienen las cldusulas o declaraciones
interpretativas, que significa interpretar algunos términos del Pacto
o la Convencidn para armonizar su aplicacién en el derecho interno.

7. JERARQUIA Y ORDEN PREVALENTE

7.1 A tono con lo expresado en los puntos anteriores se podria
reafirmar el criterio de darle al “bloque de constitucionalidad” un
orden de atencién prevalente sobre las disposiciones constitucionales.
De este encuadre preliminar se derivan posibilidades alternas.

Al tiempo de tomar decisiones los jueces afrontan el problema de
escogencia normativa. Ya sabemos que la prioridad estd en los tratados
y convenciones ratificados por el Congreso, pero ssiempre es asi?

Obsérvese que el bloque de constitucionalidad orienta cuando
hay conflictos de esa dimensién y naturaleza, pero nunca deroga
expresamente otras normas imperativas, solo las confronta y deja de
lado por una cuestién jerdrquica.

Por eso, la tarea de elaboracién, a veces, es de complemento,
o integracién, teniendo en cuenta los derechos implicitos antes
mencionados como presentes en la Constitucion Politica.

No obstante, el ejercicio a realizar es el llamado “juicio de
comprobacién”, que supone concretar un cotejo de tratados aplicables,
convenciones ratificadas, normas constitucionales y, en definitiva,
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una verificacién de todo el sistema normativo que conduzca a evitar
contradicciones insalvables.

El bloque de constitucionalidad tiene prevalencia sobre el derecho
interno, esto es cierto; pero también lo es que no deroga disposicién
constitucional alguna, las que sirven y apuntalan la posibilidad de
tener alternancia.

7.2 En sintesis, dice la Corte Constitucional [...],

“resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocién, que podria
denominarse bloque de constitucionalidad strictu sensu, se ha
considerado que se encuentra conformado por aquellos principios
y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la
Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales
que consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre
prohibida durante los estados de excepcién (C.P, articulo 93).... Mds
recientemente, la Corte ha adoptado una nocién lato sensu del bloque
de constitucionalidad, segtin la cual aquel estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro
para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacién.
Conforme a esta acepcién, el bloque de constitucionalidad estaria
conformado no sélo por el articulado de la Constitucién sino, entre
otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de
la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las leyes
estatutarias.” (°?).

En desarrollo de dicha premisa y refiriéndose concretamente a los
componentes del bloque, la jurisprudencia constitucional acepta que
los tratados internacionales que definen los limites del Estado hacen
parte de esta entidad constitucional.

Asi lo establecid la Corte en la Sentencia C-1022 de 1999 al sostener
que los “tratados de fronteras que ya estaban perfeccionados al
momento de entrar en vigencia la Constitucién no pueden ser
demandados, puesto que en el fondo son normas que integran el
bloque de constitucionalidad, como ya lo habia indicado la sentencia
C-400 de 1998, cuando precisé que esos acuerdos internacionales,

315 Sentencia C-191 de 1998, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufloz.
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junto con algunos convenios de derechos humanos, tenian un
status y jerarquia diferentes a los otros tratados en el ordenamiento
colombiano”.

Se agrega que [...], “es claro que si los preceptos, principios y valores
contenidos en el bloque de constitucionalidad irradian el texto de la
normatividad interna y obligan a las autoridades a acondicionarla
a sus disposiciones, también las decisiones judiciales tienen que
guardar similar obediencia. Asi entonces, no sélo el productor del
derecho positivo, sino también el ejecutor de la norma y su intérprete
autorizado, estdn compelidos a seguir los lineamientos del bloque de
constitucionalidad, ya que en dicha sumisién reside la validez juridica
de sus actuaciones”.

Que los jueces, y en general todos los llamados a aplicar el derecho,
habrén de tomar la norma constitucional como una premisa de
su decision, igual que cualquier otra norma, con las consiguientes
consecuencias: a) dado que la constitucién es norma superior
habrin de examinar con ella todas las leyes y cualesquiera normas
para comprobar si son 0 no conformes con la norma constitucional;
b) habrdn de aplicar la norma constitucional para extraer de ella la
solucién del litigio o, en general, para configurar de un modo u otro
una situacién juridica; c) habrdn de interpretar todo el ordenamiento
conforme a la Constitucién. En otras palabras, si la Constitucion tiene
eficacia directa no serd sélo norma de normas, sino norma aplicable,
no serd sélo fuente sobre la produccién, sino también fuente de
derecho sin mds” (3¢,

316 De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional, Ariel Derecho, Madrid, 1999, p. 76.
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CAPITULO IX

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN
COLOMBIA

1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

1.1 A tenor de lo dicho en el capitulo que precede, el problema que
emerge del control de convencionalidad se deduce de la obligatoriedad
que tiene aplicar en el derecho interno la interpretacién que de los
derechos humanos hacen los 6rganos del Sistema Interamericano.

En Colombia, la integracién del “bloque de constitucionalidad”
confronta con el derecho proveniente del derecho internacional
convencional (*') provocando una cuestién de preferencia jerdrquica
que la Corte Constitucional resuelve en etapas sucesivas de evolucién
jurisprudencial.

No obstante, para entender las soluciones aportadas, se menester
analizar el modelo de control constitucional en Colombia, porque
anclar respuestas desde la Constitucién de 1991, no parece acertado
para comprender si estamos frente a una evolucién o un retroceso.

1.2 La Constitucién decimonénica de 1886 (reformada en 1910)
decidi6 concentrar la fiscalizacién del principio de supremacia en la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. Mucho tiempo después,
esta funcidn se especializ6 con la creacién de una Sala Constitucional.

317 Durango Alvarez, Gerardo - Kennier José Garay Herazo, “El control de
constitucionalidad y convencionalidad en Colombia”. Revista Prolegomenos Derechos
y Valores, volumen 18 n° 36, Bogota (Julio/Diciembre), 2015, ps. 99-116.
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Fueron tiempos de pensar “hacia adentro”. Preferir el desarrollo
de la justicia constitucional interna fue la impronta caracterizadora,
y entronizar la soberanfa del Estado fue la misién esencial de los
tribunales superiores de toda Latinoamérica.

En 1991 la nueva Constitucién Politica modifica el entramado
creando la Corte Constitucional. La jurisdiccién constitucional asume
el deber de custodia de la Norma Fundamental, y genera aquella tarea
conocida como desarrollo de la “Constitucion viviente”.

A su lado se promueven acciones especiales destinadas al control,
tales como la accién de tutela prevista para los derechos individuales,
y las acciones de grupo para los derechos colectivos. La accién popular
ocupd el espacio de los intereses de pertenencia difusa siendo Colombia
un puntal de este fenomenal reglamento para los derechos de todos.

1.3 La actuacién, inclusive, podia ser dispuesta de oficio; asi como
relegar la construccién de sentencias para cada caso, en funcién de
admitir la revisién de los actos de impacto constitucional, o para dar
eficacia al control de procedimientos y materia fundamental.

El formato general no escapa a los modelos de declaracién de
inconstitucionalidad sea para confirmar la adecuacién con la
supremacia o para desechar su encuadre.

Estas funciones y mecanismos, salvo la especialidad conformada, no
encontré alterado el fin del control constitucional. En efecto [...]

Sostiene Quinche Ramirez que [...]: “En el caso colombiano tanto
la Constitucién de 1886 como la Constitucién de 1991, previeron
un mecanismo de incorporacién que somete el tratado publico a la
ley. Sin embargo y a pesar de su incorporacién, en la préctica los
tratados publicos no fueron usados como normas juridicas, sino como
enunciados simbdlicos, que nunca sirvieron para resolver pleitos de
verdad, conflictos juridicos concretos. Peor atin, en la prictica los
tratados publicos fueron poco o nada frente al derecho legal, frente
al derecho simplemente doméstico. Prueba de ello es la ya referida
sentencia proferida a propdsito del examen de constitucionalidad del
“Estatuto de Seguridad”. Ese estado de cosas estuvo acompanado de
otros dos hechos, uno educativo y el otro normativo. En el plano
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educativo ocurrié que el Derecho Internacional no fue ensefiado en
las facultades de derecho el pais, o si se lo incluia, se lo reducia a la
ensefanza del derecho diplomdtico. En este sentido, el DIDH no
fue ensenado, ni mucho menos practicado. En el plano normativo
la circunstancia no fue la mejor, pues hubo ausencia de mecanismos
de control constitucional sobre los tratados publicos y sus leyes
aprobatorias, por considerar que se trataba de actos politicos y no
juridicos” (°'®).

1.4 Ahora bien, cuando los derechos provinieron del derecho
fordneo, el control constitucional quedé diluido. Dicho en el sentido
de que fue considerado en el marco de aprobacién del o los tratados, al
punto que no era discutible (cuestién justiciable) revisar el contenido
politicamente dispuesto.

La tendencia demostrada en las Constituciones de 1886 y 1910,
fue adoptar la no injerencia sobre las decisiones del Estado que se
vincularan con decisiones politicas.

Un pronunciamiento sobre su constitucionalidad, equivaldria a
interferir la Corte en la formacién de los tratados, competencia que
no le ha sido asignada, toda vez que la direccién de las relaciones
internacionales, es de resorte exclusivo del presidente de la reptblica,
condicionada tnicamente a la ratificacién de los tratados por parte
del Congreso, y conduciria a la violacién por la misma Corte, de la
integridad del estatuto, al intervenir en asuntos que la Constitucién
le ha asignado a otros poderes (*?).

De este modo, qued6 plasmada la preferencia del derecho
interno sobre el internacional; y la internacionalizacién del derecho
constitucional como su dimensién supranacional lejos estaba de ser
advertida.

318 Quinche Ramirez, Manuel Fernando, “El control de convencionalidad como control
de convencionalidad; como control normativo y no como control simplemente erudito
o formal”, en “El control de constitucionalidad”, Universidad del Rosario, Bogota,
2013; y “El control de convencionalidad”, Temis, Bogota, 2014, ps. 653 y ss.

319 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia de noviembre 3 de 1983, M.P. Luis
Carlos Sachica Aponte. Gaceta Judicial Tomo 175, parte segunda, N° 2413, ps. 648 a
667. Ver Quinche Ramirez, ob. cit., p. 655.
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1.5 Tiempo antes al que la Corte IDH hablara sobre el control
de convencionalidad, como una forma de control constitucional, la
Corte Constitucional de Colombia varia su tendencia y en el afio 2006
cuando concreta la fiscalizacién de la Ley 975 de 2005 (Acuerdos de
Paz celebrado con el grupo llamado “Paramilitares” con el ex pre&dente
Alvaro Uribe), admite que para la reparacién de victimas provenientes
de la lucha armada era necesario forjar una justicia de transicién que
fuera elaborada para resolver con estindares del derecho internacional.

La mencién no superd el criterio de guia o deber juridico, pues
en ningiin momento dispuso la aplicacién obligatoria de dichos
estandares. Sin embargo fue un avance evidente, porque se refirié a
“tratados vinculantes para Colombia”.

Dice Quinche Ramirez [...]

“En lo relacionado con los “tratados vinculantes”, la Corte se limitd
a nombrarlos, sin aplicar ninguno directamente. Este mismo estado
de cosas se repitié més tarde con la Sentencia C-271 de 2007, donde
se insistié en el valor simplemente interpretativo del bloque de
constitucionalidad, excluyendo la posibilidad de aplicacién directa
de la norma convencional. Ahora bien, ha de reiterarse que segun se
aclaré en la sentencia C-028 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto),
las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad no
constituyen referentes auténomos del control de constitucionalidad, y
que la Corte Constitucional no es juez de convencionalidad —es decir,
no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de la legislacién
nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado” (**") .

1.6 Con la Corte Constitucional analizando casos especificos donde
se invoco la regla de convencionalidad, debié estudiarse si dentro del
bloque de constitucionalidad se encontraban los derechos provenientes
de Tratados y Convenciones.

Como estos estaban fuera del texto documental de la Constitucidn,
la toma de posiciones podia oscilar entre considerarlos derechos
programdticos; derechos directamente operativos; o simplemente

320 Sentencia C-028 de 2006 M.P. Humberto Sierra Porto, citada en la Sentencia C-291
de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, consideracion juridica C) 7 Sentencia
C- 579 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt C. Cfr. Quinche Ramirez, ob. cit., p. 657.
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como un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios
o valores materialmente constitucionales.

La Corte Constitucional ha sefialado que existen dos acepciones de la
nocién de “bloque de constitucionalidad™: una en sentido estricto, que
incluye “aquellos principios y normas que han sido normativamente
integrados a la Constitucién por diversas vias y por mandato expreso
de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los
tratados de derecho humanitario”; y otra en sentido lato, que se refiere
a “aquellas disposiciones que tienen un rango normativo superior al
de las leyes ordinarias, aunque a veces no tengan rango constitucional,
como las leyes estatutarias y orgdnicas, pero que sirven como referente
necesario para la creacién legal y para el control constitucional”. De
esta manera, no todas las disposiciones internacionales que vinculan
al Estado colombiano forman parte del bloque de constitucionalidad;
como si estdn incorporados al bloque los tratados de derechos humanos
y las normas convencionales y consuetudinarias que conforman el
Derecho Internacional Humanitario” (*%!).

Afirma Quinche que [...],

“en la jurisprudencia mds reciente de la Corte Constitucional no
aparece el andlisis especifico del bloque de constitucionalidad en
sus componentes y clasificaciones. Mds bien se lo usa, al modo de
amplias reconstrucciones eruditas, que sin embargo no dan pleno
valor normativo a las normas convencionales. Tal el caso de la
extensisima Sentencia C-579 de 2013, que declaré la exequibilidad
del Acto Legislativo N° 1 de 2012 Por medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo
22 dela Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones, también
denominado “marco juridico para la paz”, que estd llena de referencias
y reconstrucciones eruditas alrededor de la justicia transicional y
el DIDH, a las que finalmente no se les da pleno valor normativo
(**3). O qué no decir de la Sentencia SU-712 de 2013, que negé el
amparo de los derechos fundamentales de un servidor publico de

321 Sentencia C-291 de 2007 M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa, consideracion juridica
C). Cfr. Quinche Ramirez, ob. cit., p. 663.

322 Sentencia C- 579 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Cfr. Quinche Ramirez,
ob. cit., p. 659.
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eleccién popular, que habia sido destituido e inhabilitado por la
Procuraduria. Alli la Corte se abandoné nuevamente a una erudicién
mais bien vacua, omitiendo <<su deber de adelantar el control de
convencionalidad sobre sus propias interpretaciones, después de
conocer el sentido de la decisién Lépez Mendoza contra Venezuela,
adoptada el 1° de septiembre de 2011 por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, segin el cual es indiscutible que el articulo 23
de la Convencidn exige reserva judicial para la adopcién de decisiones
que afecten intensamente derechos politicos de funcionarios de
eleccién popular, en el marco de un procedimiento disciplinari0>>
(°») tal y como quedé consignado en el salvamento de voto del
Magistrado Vargas Silva. Estas referencias ilustran la llegada del Bloque
de Constitucionalidad, como una nueva manera de incorporar el
DIDH en el pais. La nueva ruta serd implementada por los jueces
constitucionales y tendrd entre otras dos caracteristicas bdsicas: en
primer lugar se tratard de una incorporacién erudita, en la medida
en que por primera vez, los autores y los fallos judiciales hardn el
inventario y la presentacién de los tratados publicos sobre derechos
humanos en los que Colombia es Estado parte, asi como de las
actuaciones de los 6rganos de vigilancia de esos tratados (los comités,
las cortes, las comisiones, etc.). En segundo término, la incorporacién
de esos tratados y de esas reglas operard por la via de la Constitucién
y no solo por medio de la ley aprobatoria, constitucionalizando de
esta forma los tratados. Sin embargo y como se verd a continuacién,
esa incorporacién de los tratados y de los estdndares y reglas fijados
por los érganos de vigilancia no serd plenamente normativa, sino
que funcionard como una opcidn interpretativa, de modo tal que los
tratados y sus reglas tan solo “podran servir” eventualmente, como
criterio de interpretacién constitucional si la Corte asi lo decide, y no
porque tengan pleno valor normativo. En este sentido se progresaba,
pero no se asumia plenamente el cardcter normativo del SIDH” (**4).

2. APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CorTE IDH

2.1 La Corte Constitucional de Colombia ha seguido los criterios de

la jurisprudencia de la Corte IDH. Diversas sentencias que, sin hacer

323 Salvamento de voto del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, a la Sentencia SU-712

de 2013 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

324 Quinche Ramirez, ob. cit., p. 659.
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mencién al control de convencionalidad, respetaron lineamientos que
fueron delineando el debido proceso, se aplicaron con fundamentos
propios.

2.2 En la Sentencia T-679/05 se plantea un conflicto que involucra
el honor y la imagen de una empresa. La Corte Constitucional se
interroga: ;Vulnera Caracol Televisién S.A. el derecho al buen nombre
y al honor de la empresa Conalserg Ltda. (establecidos respectivamente
en el articulo 15 y en el articulo 21 de la Constitucién Nacional)
cuando por medio de la nota periodistica “Informe Especial” (emitido
en horario triple A) hace alusién a la ubicacién de la empresa Conalserg
Ltda. — tnica de ese tipo en el sector, sin nombrarla expresamente
durante el informe ni achacarle responsabilidad alguna, y, cuando,
también en el desarrollo de la nota informativa, con base en entrevista
realizada al gerente de la misma — ocultando su rostro y su identidad
—, muestra cudn fdcil es obtener una promesa de empleo valiéndose
de documentos falsos?

En orden a resolver el problema juridico planteado, la Corte
se pronunciard sobre la libertad de expresién y sobre una de sus
manifestaciones mds importantes: el derecho a la informacién. En
este orden de ideas, examinard el alcance que tiene el periodismo de
investigacién para el buen desarrollo de una sociedad democritica. A
renglén seguido, la Corte estudiard el caso en cuestién para establecer
hasta qué punto es factible trazar un limite a la libertad de informacién
en virtud del derecho al buen nombre y a la honra que se estiman
vulnerados por la emisién de la nota informativa transmitida por
Caracol Televisién S.A. Con tal propésito, procederd a realizar un
andlisis del video que obra como prueba en el expediente.

En lo esencial resuelve [...]

La libertad de expresion constituye una de las conquistas mds valiosas
que ha realizado la humanidad a lo largo de su historia. Por medio de la
libertad de expresién el individuo estd en la posibilidad de exteriorizar
sus pensamientos libre de presién o de coaccién. De esta manera,
puede confrontar sus propios pensamientos con los pensamientos de
los demis y, asi, con base en el contraste permanente de ideas, estd en
la posibilidad de asumir posturas criticas y autocriticas que le hacen
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factible avanzar en el conocimiento de si mismo y del mundo que lo
rodea. La libertad de expresién no sélo es valiosa para el ser humano
como individuo. Ella configura, ademads, la conditio sine qua non para
que la democracia exista. Sin libertad de expresién no podria existir
democracia o al menos no el tipo de democracia que se relaciona con
la posibilidad de realizar los derechos humanos y de hacer efectivas
la justicia y la equidad.

La utilizacién de normas internacionales se admite expresamente
cuando se razona sobre el articulo 11 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. Luego de las lamentables
experiencias vividas alrededor y con motivo de la Segunda Guerra
Mundial, el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 también le confirié un lugar de suma importancia
ala garantia del derecho a la libertad de expresién. Esta garantia se vio
confirmada por lo dispuesto en el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos suscrito por Colombia el 16 de diciembre
de 1966 y ratificado el 29 de noviembre de 1969 por medio de la ley
74 de 1968.

Pero donde se ve la aplicacién directa del Pacto de San José
resulta con la subsuncién del caso en el articulo 13 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos que entré en vigor en Colombia
el 18 de julio de 1978 y le confiere al derecho a la libertad de expresién
una especial garantia.

La importancia de las disposiciones sefialadas en pdrrafos anteriores
se ve realzada por lo establecido en el articulo 93 de la Constitucién
colombiana: “Los tratados y convenios internacionales [aprobados]
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre

derechos humanos ratificados por Colombia.’ ’ (Enfasis fuera de texto)

Por eso la Corte ha aceptado de manera reiterada la importancia que
tienen los pactos internacionales sobre derechos humanos aceptados
por Colombia para efectos de interpretacién de las disposiciones
que contienen derechos constitucionales fundamentales y el alcance
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que en tal contexto tiene la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En relacién con la interpretacién del derecho fundamental a
la libertad de expresién, juega un papel clave la Declaracién de
Principios sobre la Libertad de Expresién establecida en el marco de
la Organizacién de los Estados Americanos.

El tribunal destaca que [...]

En el dltimo Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de
Expresion (2004), el relator subraya la importancia que ha adquirido la
Declaracién de Principios como punto “de referencia para evaluar las
posibles violaciones a la libertad de expresién en los paises miembros”.
La idea de elaborar una Declaracién de Principios sobre la Libertad de
Expresién, afirma el relator en su informe, se conecta con la necesidad
de “otorgar una marco juridico que regule la efectiva proteccién de la
libertad de expresién en el hemisferio, incorporando las principales
doctrinas reconocidas en los diversos instrumentos internacionales.

En este orden de ideas, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos aprobé la declaracién elaborada por la Relatoria durante
su 108° periodo ordinario de sesiones en octubre el afo 2000.
Esta Declaracién “constituye un documento fundamental para la
interpretacién del articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Su aprobacién no sélo es un reconocimiento
a la importancia de la libertad de expresién en las Américas, sino
que ademds incorpora al sistema interamericano los estindares
internacionales para una defensa més efectiva de este derecho (*%).

El uso de jurisprudencia y legislacién abandona el caricter
subsidiario que se reconoce cuando la propia sentencia alega que |[...]
“en el dmbito del sistema americano de proteccién de los derechos
humanos, existen algunos documentos que consagran obligaciones en
materia de acceso a documentos publicos, calificadas en términos de
la doctrina anglosajona como soff law, es decir, disposiciones flexibles,
adoptadas en el seno de organizaciones internacionales, a veces por
amplias mayorias, que constituyen directivas de comportamiento

325 Corte Constitucional. Sentencia C-872 de 2003. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.



288 OsvAaLDO ALFREDO GOZAINI

dirigidas a los Estados y que ademds sirven como criterio auxiliar de
interpretacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos.
En tal sentido, en la “Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion”, adoptada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos durante su 108° periodo ordinario de sesiones en octubre
de 2000 y que constituye un texto fundamental para la interpretacién
del articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica”.

Lo anterior es tanto mds importante, por cuanto los alcances de
la Declaracién en la defensa del derecho a la libertad de expresion
asi como la interpretacién que de tal derecho ha realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han subrayado su papel
imprescindible para el desarrollo de una democracia dispuesta a hacer
valer la plena garantia de los derechos humanos.

Es factible que de lo consignado en los textos mencionados con
anterioridad, varie el grado de proteccién que se le otorga a la libertad
de expresién. Cuando se compara, por ejemplo, lo establecido en el
articulo 13 de la Convencidén Interamericana de Derechos Humanos
con lo prescrito en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y con lo consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, es dable encontrar un mds amplio nivel de proteccién cuando
se lee el contenido del articulo 13 de la Convencién.

Puede suceder, asi mismo, que la proteccién ofrecida al derecho ala
libertad de expresién sea mds amplia cuando se examinan las garantias
contenidas en el derecho interno o puede ocurrir exactamente lo
contrario, que la proteccién a nivel de la Convencién sea mds aguda
que a nivel del derecho interno. De modo reiterado la Corte IDH
por medio de su jurisprudencia ha insistido en la necesidad de aplicar
las disposiciones mds favorables a la garantia del derecho a la libertad
de expresién, muy en el sentido de lo dispuesto por el inciso (b) del
articulo 29 de la Convencién Interamericana:

“Si a una misma situacién son aplicables la convencién Americana
y otro tratado internacional debe prevalecer la norma mds favorable
a la persona humana. Si la propia Convencién establece que sus
regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos
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internacionales, menos atin podrdn traerse restricciones presentes en
esos instrumentos pero no en la convencién para limitar el ejercicio
de los derechos y libertades que esta reconoce”.

2.3 La Corte Constitucional en la sentencia hizo una interesante
diferencia, conforme el estindar de mayor proteccién. El caso era que
Colombia disponia de derechos mas amplios y expandidos que los del
propio Sistema Interamericano, en cuyo caso, la regla de la norma
mdsa favorable estaba dentro del derecho local.

De acuerdo con esta linea de argumentacién, la Corte IDH pone
énfasis sobre la doble dimensién que le subyace al derecho a la
libertad de expresién contenido en el articulo 13 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos: una dimensién individual y
una dimensién social. Desde el punto de vista individual, la libertad de
expresion significa que “nadie puede ser menoscabado o impedido para
manifestar su propio pensamiento.” Desde el punto de vista colectivo,
significa “el derecho (...) a recibir cualquier informacién y a conocer
la expresién del pensamiento ajeno”. La perspectiva individual “no
se agota en el reconocimiento teérico del derecho de hablar, escribir,
sino que comprende, ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo
llegar al mayor niimero de destinatarios. En este sentido, la expresiéon
y la difusién del pensamiento y de la informacién son indivisibles
de modo que una restriccién de las posibilidades de divulgacién
representa directamente, en la misma medida, un limite al derecho
a expresarse libremente”.

En suma, la sentencia no se cansa de remitir a la Corte IDH para
subrayar que la libertad de expresién es un instrumento para hacer
efectivo “el intercambio de ideas y de informaciones entre las personas;
comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista,
pero implica el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias.
Para el ciudadano comun, tiene tanta importancia el conocimiento
de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como

el derecho a difundir la propia.”.

La Corte Interamericana considera que ambas dimensiones deben
ser garantizadas en forma simultdnea para dar efectividad total al
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derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos
previstos en el articulo 13 de la Convencién.

Inclusive la sentencia aplica lo expuesto en Opiniones consultivas

[...]

En este sentido se expresa en la Opinién Consultiva nimero 5
de 1985 al afirmar que: “La libertad de expresién es un elemento
fundamental sobre el cual se basa la existencia de una sociedad
democriética. Es indispensable para la formacién de la opinién publica.
Es también conditio sine qua non para [que] los partidos politicos, los
sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes
deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar
que una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre”.

2.4 La jurisprudencia de la Corte IDH ha tenido eco en las
decisiones adoptadas por la Corte Constitucional colombiana cuando
se trata de la interpretacién del articulo 20 de la Constitucién que
contiene el derecho a la libertad de expresion.

En Sentencia 1-213 de 2004 (M. P. Eduardo Montealegre Lynett), la
Corte Constitucional colombiana intenta seguir la linea argumentativa
establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
fijar los alcances del articulo 13 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos y realiza una interpretacién del articulo 20
superior tendiente a ajustar lo dispuesto alli con la aplicacién del
principio mds favorable a la libertad de expresién. De lo afirmado por
la Corte Constitucional colombiana en la sentencia citada es factible
extraer, entre otros, los siguientes criterios [...]

La libertad de expresién goza de una especial proteccién en el
ordenamiento constitucional colombiano, ya sea bajo el aspecto de
la libertad de informacién o bajo el aspecto de la libertad de opinién,
pues ambos aspectos se conectan con el papel nuclear que desempena
la libertad de expresién en la vida social.

Cualquier restriccién que se pretenda hacer al derecho a la libertad
de expresién debe estar justificada y motivada por la aspiracién de
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alcanzar fines compatibles con la democracia y con el respeto por la
dignidad humana.

Las restricciones al derecho a la libertad de expresién no pueden
ser distintas a las establecidas en el articulo 20 de la Constitucién
colombiana y a las consagradas por el articulo 13 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte distingue entre libertad de informacién y libertad de
opinién. Si bien de la lectura del articulo 20 de la Constitucién
colombiana se deduce que la libertad de informacién estd sujeta a las
condiciones de veracidad y de imparcialidad, la Corte Constitucional
se ha propuesto delimitar cudl es el sentido en que se deben interpretar
estas exigencias “con el objeto de evitar que el eventual control

sobre tales requisitos conduzca a la negacién misma del derecho a

informar.” (Enfasis fuera de texto).

De lo expuesto en pdrrafos anteriores, se desprende que la Corte
Constitucional de Colombia acoge como criterio de interpretacién del
articulo 20 superior la doctrina establecida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al interpretar el articulo 13 del Pacto de San
José de Costa Rica. La exigencia de veracidad y de imparcialidad
contenidas en el articulo 20 no pueden, por tanto, interpretarse
de modo tal que se exija prueba incontrovertible acerca de que la
informacién publicada o emitida sea verdadera o imparcial. De ser
esto asi, el precio de la verdad y de la imparcialidad seria el silencio y
significarfa una clara amenaza para la democracia.

El grado de verdad y de imparcialidad que se exige con relacién a la
informacién emitida, se conecta, mds bien, con un deber de diligencia
razonable con base en el cual sea factible afirmar que se realizé un
esfuerzo por constatar y contrastar las fuentes consultadas; que se actu6
sin un d4nimo expreso de presentar como ciertos, hechos falsos y que
se obrd sin la intencién directa y maliciosa de perjudicar el derecho
al honor, a la intimidad y al buen nombre de otras personas.

En este mismo sentido se entiende la doctrina que se ha fijado con
relacién al principio séptimo de la Declaracién de Principios sobre
la Libertad de Expresién segtn el cual “condicionamientos previos
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tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad por parte de los
Estados son incompatibles con el derecho a la libertad de expresién
reconocido en los instrumentos internacionales”.

La Declaracién sirve en tanto punto de referencia para la
interpretacion del articulo 13 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos. En relacién con el principio séptimo, la doctrina
internacional ha establecido que la libertad de informacién comprende:

“Toda informacién, incluso aquella que denominamos ‘errénea’, ‘no
oportuna’ o ‘incompleta’. Por lo tanto cualquier calificativo previo
que se imponga a la informacién limitaria la cantidad de informacién
protegida por el derecho a la libertad de expresién [...]. Al exigir la
verdad, la oportunidad o la imparcialidad en la informacién se parte
de la premisa que existe una verdad tnica e incuestionable. En este
aspecto es importante hacer una distincién entre aquellos temas que
responden a hechos concretos y de posible comprobacién fictica y los
que corresponden a juicios de valor. En este tltimo caso es imposible
hablar de veracidad o no de la informacién. La exigencia de veracidad
puede implicar la censura automadtica de toda aquella informacién
que es imposible someter a prueba, lo que anularia, por ejemplo, todo
el debate politico sustentado principalmente en ideas y opiniones
de cardcter netamente subjetivo. Incluso en aquellos casos en que la
informacidn se refiera a hechos concretos de probable comprobacién
fictica, también es imposible exigir la veracidad de la misma, ya que
es indudable que sobre un mismo hecho concreto puede existir un
gran nimero de interpretaciones marcadamente distintas.”

2.5 En la Sentencia T-121/07 la Corte Constitucional va a referirse
al alcance de la accién de tutela con los mdrgenes del agotamiento de
los recursos internos que tiene como presupuesto cada procedimiento
del Sistema Interamericano.

Con precisién se afirma que la accién de tutela no puede ser utilizada
para subsanar la negligencia o la incuria de las personas que han dejado
de acudir a los mecanismos ordinarios para la defensa de sus derechos.
Sin embargo, la Corte ha considerado que existen casos excepcionales
en los cuales resulta desproporcionado exigir a las partes el agotamiento
previo de la totalidad de los recursos ordinarios —administrativos o
judiciales— como condicién para acudir a la accién de tutela. En



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 293

particular, cuando se trata de personas secuestradas, desaparecidas,
incapaces o en situaciones de extrema exclusién y vulnerabilidad, tal
exigencia se convierte en una barrera desproporcionada de acceso a
la administracién de justicia. El presente es uno de aquellos casos.

La situacidn es ésta [...]:

La actora es una persona de escasos recursos econdémicos, que ha vivido
en una vereda apartada, excluida de los beneficios de la educacién y
la cultura. Una persona que, como ella misma lo indica, desconoce
absolutamente los procedimientos existentes para la defensa de sus
derechos. Adicionalmente carece de los medios econémicos necesarios
para contar con una defensa técnica adecuada. Finalmente, nunca
recibié la asesoria y el acompanamiento que el Estado esta obligado
a brindar a quienes han tenido que huir de la violencia para salvar
sus vidas y las de sus seres queridos. En suma, ha sido absolutamente
excluida de los beneficios bédsicos que un Estado estd obligado a
proveer y sin embargo, para garantizar sus derechos fundamentales,
se le exige un conocimiento juridico experto. En otras palabras, en
las condiciones descritas no parece razonable sostener que la actora
estaba en capacidad de interponer el recurso de apelaciéon o la
solicitud de revocatoria directa antes de acudir a la accién de tutela.
Adicionalmente, ninguno de tales recursos era necesario para agotar
la via gubernativa en el presente caso.

El tribunal constitucional asigna al problema una mirada desde los
derechos a la verdad, a la justicia, y a la reparacién de las victimas,
proyectados todos desde el derecho a la paz.

Estos derechos fundamentales se derivan también de la obligacién
del Estado de mantener el monopolio de las armas. Adicionalmente,
se trata de derechos que se encuentran garantizados en los tratados
de derechos humanos y derecho internacional humanitario que no
pueden ser suspendidos en estados de excepcién y, en consecuencia,
hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, lo
que les asigna el cardcter de derechos fundamentales.

Finalmente —dice la Corte Constitucional—, se trata de derechos
colectivos cuyo titular es la sociedad toda, asi como derechos de las
futuras generaciones a una vida sin violencia. En efecto, como se
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reconoce de manera undnime, la reduccién de la impunidad —a la
que apuntan los derechos acd estudiados— es probablemente la mds
importante garantia para la construccién de una sociedad democrdtica
libre, al menos, de las mds atroces formas de violencia.

2.6 La Corte habia dicho que [...]

Los derechos fundamentales a la verdad y a la justicia de las victimas
de violaciones masivas y sistemdticas de derechos humanos, dan
lugar a una serie de obligaciones inderogables a cargo del Estado.
En términos muy generales, estas obligaciones aparejan el deber del
Estado de adelantar investigaciones serias, oportunas, independientes
y exhaustivas sobre los hechos criminales que se han puesto de
manifiesto y la de informar a la persona afectada, sobre el resultado
de las investigaciones. Adicionalmente, en este tipo de crimenes, es
deber del Estado establecer si se trata de crimenes cometidos de manera
sistemdtica y masiva contra la poblacién civil asi como identificar el
patrén de las violaciones.

Igualmente, corresponde al Estado la obligacién de satisfacer el
derecho a la justicia y a la verdad de las victimas mediante el disefio
y la garantia de recursos judiciales efectivos para que las personas
afectadas puedan ser oidas, impulsar las investigaciones y hacer valer
sus intereses en el juicio. Tales obligaciones incluyen el deber de juzgar
y condenar a penas adecuadas y proporcionales a los responsables de
los crimenes investigados.

Como se observa, son estindares internacionales lo que se utilizan
para solucionar el caso. Se los adopta como fuente, pero no se
mencionan como obligatorios, sino como derechos emergentes de la
propia contingencia.

Es decir, el derecho a la reparacién integral supone el derecho a la
restitucion de los bienes de los cuales la persona ha sido despojada;
la indemnizacién de los perjuicios; y la rehabilitacién del dafo,
asi como medidas destinadas a la reivindicacién de la memoria y
de la dignidad de las victimas. Adicionalmente, el Estado tiene la
obligacién de adoptar medidas de no repeticién para garantizar que
las organizaciones que perpetraron los crimenes investigados sean
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desmontadas y las estructuras que permitieron su comisién removidas,
a fin de asegurar que tales crimenes no volverdn a tener lugar.

2.7 En la Sentencia 1-1025/07 una vez mds se trabaja la solucién
de un caso (acceso a la informacién) sobre jurisprudencia de la Corte

IDH.

Mediante una accién de tutela se solicita informacién al Ministerio
de Defensa sobre nombres de miembros de la Fuerza Publica que
participaron en determinadas acciones en San José de Apartadd, que
el 6rgano oficial resiste invocando que tiene a su favor una reserva
constitucional o legal

Sin embargo, la Corte Constitucional afirma [...]

Tanto la jurisprudencia de esta Corporacién como la de la Corte IDH
manifiestan que la regla general es la del acceso general a la informacién
que reposa en el Estado —“principio de la mdxima divulgacion” —, como
condicién fundamental para la existencia del Estado democritico,
respetuoso de los derechos de las personas. Sin embargo, tolera que
alguna informacién quede en secreto, de acuerdo con lo que determine
la ley. Empero, la determinacién debe ser motivada, debe respetar
los pardmetros de la razonabilidad y la proporcionalidad, a partir de
un test estricto, y, ademds, las excepciones a la regla del acceso deben
interpretarse siempre en forma restrictiva.

3. INCORPORACION DE TRATADOS Y CONVENCIONES AL DERECHO
INTERNO

3.1 Una de las proyecciones mds importantes que tiene el control de
convencionalidad en Colombia surge con la incorporacién de Tratados
y Convenciones que se alojan en el bloque de constitucionalidad, pero
que especializan la naturaleza juridica de los derechos, al no tenerlos
como una simple referencia de aplicacién.

En la Sentencia - 941/10 se pone en consideracién si son todos los
acuerdos internacionales los que forman parte de esa esfera de atencién
prioritaria, o si el efecto se reduce a los que versan sobre derechos
humanos-
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3.2 La distancia que asume es muy interesante porque divide el
control de constitucionalidad de cuanto corresponde a lo estrictamente
convencional. En efecto [...]

El control de constitucionalidad formal persigue verificar el
cumplimiento de los requisitos necesarios en el proceso de negociacién
y celebracién del tratado, asi como en el trimite legislativo desarrollado
y la sancién presidencial del proyecto de ley. De igual modo, la ley
aprobatoria debe observar el procedimiento de una ley ordinaria por
no disponer lo contrario la Carta Politica y asi contemplarlo la Ley
Orgénica del Congreso, salvo lo concerniente a la iniciacién del
debate en el Senado de la Republica, por referir a las relaciones
internacionales (art. 154 superior) y a la remisién oportuna por el
Gobierno del tratado y la ley aprobatoria a la Corte (art. 241, num.
10 superior). En virtud de lo anterior, la Corte ha manifestado que el
examen formal comprende: i) la remisién oportuna del instrumento
internacional y la ley aprobatoria (art. 241.10 C.P); ii) la validez de la
representacién del Estado colombiano en los procesos de negociacién y
celebracién del Acuerdo, asi como la competencia del funcionario que
lo suscribid; iii) la iniciacién del trdmite en la cdmara correspondiente;
iv) las publicaciones efectuadas por el Congreso (art. 157 C.P); v)
la aprobacién en primero y segundo debate, respectivamente (art.
157 C.P); vi) el cumplimiento de los términos que debe mediar
para los debates en una y otra cdmara (art. 160 C.P); vii) el quérum
deliberatorio y decisorio, al igual que las mayorias con las que fue
aprobado el proyecto; viii) el anuncio previo a la votacién (art. 160
C.P); ix) la sancién del Gobierno (art. 157 C.P.). Adicionalmente, en
materia comercial (TLC) debe cumplirse, de ser procedente, con x) la
realizacién de la consulta previa a las comunidades indigenas y tribales

Con este encuadre, la Corte Constitucional afirma que los pardmetros
del control de constitucionalidad sobre los acuerdos internacionales,
comprenden igualmente a los tratados internacionales ratificados por
el Congreso que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcién (art. 93 superior). Esto es,
incluye el denominado bloque de constitucionalidad estricto sensu,
al igual que el lato sensu.

La Corte igualmente ha admitido como preceptiva normativa
que se incorpora al bloque de constitucionalidad: i) las normas
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convencionales y consuetudinarias que conforman el Derecho
Internacional Humanitario y ii) las disposiciones del zus cogens.

3.3 Sin embargo, claramente se advierte que la Corte Constitucional
no es juez de convencionalidad, esto es, no estd llamada a verificar
la concordancia abstracta de la legislacién nacional con los tratados
internacionales que obligan al Estado.

“La confrontacién de una ley con un tratado internacional no puede
dar lugar a una declaratoria automadtica de constitucionalidad o
inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su vez, interpretarla
sistemdticamente con el texto de la Constitucién. Como se indicé,
el fundamento normativo de las disposiciones internacionales que se
integran al bloque se deriva de cldusulas constitucionales expresas en
las que se efectiian remisiones directas a dichas normas y principios,
incorpordndolos al ordenamiento interno con rango constitucional
para efectos de precisar y complementar el sentido de las mismas.

Esta declaracién atiende decisiones anteriores (sentencias C-031
de 2009 y C-608 de 2010) donde se habia dicho que el juicio de
constitucionalidad no puede realizarse sin tener en cuenta las actuales
dimensiones de los intercambios comerciales, las expectativas vilidas
de incremento, el grado de desarrollo de las economias, entre otros
factores.

La Corte al decidir sobre tratados comerciales complejos, ha
sostenido que en el proceso de negociacion y celebracién cada Estado
cede parte de sus intereses en aras de lograr la apertura de mercados
para sus productos, sin que por ello se desconozca los principios
constitucionales de equidad, igualdad, reciprocidad y conveniencia
nacional (arts. 9°, 150.16, 226 y 227 superiores).

3.4 Entonces, no basta al juez constitucional con valorar los capitulos
que conforman el Trtatado de manera independiente o transversal, o
con estudiar las distintas ventajas y concesiones presentes en cada una
de las responsabilidades asumidas por las Partes, sino que el acuerdo
de liberacién comercial debe ser apreciado de manera integral, esto
es, como un todo que se conforma por las partes.
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Asilo sostuvo la Corte al indicar que [....] “dicho andlisis, por lo demis,
debe ser llevado a cabo dentro de un contexto histérico y econémico
especifico. De alli que la conformidad del tratado internacional con
la Constitucién dependerd no sélo de la ausencia de contradicciones
normativas entre el primero y la segunda, sino de la preservacién
fictica de los grandes equilibrios alcanzados inicialmente por las
Partes contratantes”

La ides que prima es trabajar con varias interpretaciones, opiniones
y valoraciones sobre equidad y conveniencia, asi como diferentes
alternativas hipotéticas de interpretacién acordes con la Constitucién,
que lleven a reconocer la presuncién de validez y de constitucionalidad
del mismo atendiendo el principio in dubio pro legislatoris.

4, LIBERTAD DE EXPRESION

4.1 Uno de los temas mejor trabajados ha sido la libertad de
expresién, donde la Corte Constitucional testimonia con sus sentencias
un ejemplo para Latnoamérica.

En la Sentencia C-442/11 se distinguen ocho rasgos del dmbito
constitucionalmente protegido de la libertad de expresion:

1) su titularidad es universal sin discriminacién, compleja, y puede
involucrar intereses publicos y colectivos, ademds de los intereses
privados del emisor de la expresién;

2) sin perjuicio de la presuncién de cobertura de toda forma de
expresion por la libertad constitucional, existen ciertos tipos especificos
de expresién prohibidos;

3) existen diferentes grados de proteccién constitucional de los
distintos discursos amparados por la libertad de expresién, por lo
cual hay tipos de discurso que reciben una proteccién mds intensa
que otros, lo cual a su vez tiene directa incidencia sobre la regulacién
estatal admisible y el estdndar de control constitucional al que se han
de sujetar las limitaciones;
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4) protege expresiones exteriorizadas mediante el lenguaje
convencional, como las manifestadas por medio de conducta simbdlica
o expresiva convencional o no convencional;

5) la expresién puede efectuarse a través de cualquier medio elegido
por quien se expresa, teniendo en cuenta que cada medio en particular
plantea sus propios problemas y especificidades juridicamente
relevantes, ya que la libertad constitucional protege tanto el contenido
de la expresién como su forma y su manera de difusion;

6) lalibertad constitucional protege tanto las expresiones socialmente
aceptadas como aquellas consideradas inusuales, alternativas o diversas,
lo cual incluye las expresiones ofensivas, chocantes, impactantes,
indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a las
creencias y posturas mayoritarias, ya que la libertad constitucional
protege tanto el contenido de la expresién como su tono;

7) su ejercicio conlleva, en todo caso, deberes y responsabilidades
para quien se expresa; por ultimo,

8) impone claras obligaciones constitucionales a todas las autoridades
del Estado, asi como a los particulares.

El enumerado tipifica en armonia cuanto quieren significar las
relaciones del derecho local con el internacional, poniendo énfasis
en que es un derecho de titularidad universal, pues es definida por la
expresion “toda persona” empleada por el articulo 20 constitucional,

el articulo 19 del PIDCP y el articulo 13 de la CADH.

La Corte Constitucional sostiene que se trata de una titularidad
compleja puesto que involucra al mismo tiempo los intereses de
quien se expresa, del receptor de la comunicacién, y en algunas
oportunidades de ciertas audiencias o el mismo publico en general;
de allf que sean titulares de la libertad de expresién, en relacién con
un acto de comunicacién determinado, tanto el emisor como el
receptor, que en ciertos casos puede ser una colectividad o el publico
en general. Los intereses del emisor, o quien se expresa, estdn siempre
presentes, especialmente por el cardcter de derecho fundamental de
la libertad de expresién y su vinculacién directa con las posibilidades
de autorrealizaciéon y dignificacién individuales. Ademds, es un
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instrumento para el ejercicio de otros derechos fundamentales, como
la libertad religiosa, la participacién politica o el libre desarrollo de la
personalidad. El interés del emisor radica tanto en expresar sus ideas,
pensamientos, opiniones e informaciones, como en transmitirlas y
diseminarlas al pablico que escoja.

Ademds, es una legitimacién concedida también a las personas
juridicas que como los sujetos particulares tienen un derecho a la
libertad de expresién en cabeza de los medios de comunicacién.

Existe igualmente estrecha relacién entre la libertad de expresién
del medio de comunicacién en tanto persona juridica, y la libertad de
expresién de las personas naturales que forman parte de la estructura
organizacional de tales personas juridicas. Por ejemplo, los editores,
redactores, reporteros y otros periodistas o comunicadores sociales,
que contribuyen a la transmisién de expresiones de terceros, a la vez
que ejercen su propia libertad de expresion.

4.2 Hay limitaciones, claro estd, desde que a pesar de la presuncién de
que toda forma de expresién esta cobijada por el derecho fundamental
en estudio existen ciertos tipos especificos de expresién prohibidos.
Entre estos se cuentan: (a) la propaganda en favor de la guerra; (b) la
apologia del odio nacional, racial, religioso o de otro tipo de odio que
constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad, la violencia
contra cualquier persona o grupo de personas por cualquier motivo
(modo de expresién que cobija las categorias conocidas cominmente
como discurso del odio, discurso discriminatorio, apologia del delito y
apologia de la violencia); (c) la pornografia infantil; y (d) la incitacién
directa y publica a cometer genocidio. Estas cuatro categorias se han
de interpretar con estricta sujecion a las definiciones fijadas en los
instrumentos juridicos correspondientes, para asi minimizar el riesgo
de que se sancionen formas de expresién legitimamente acreedoras de
la proteccién constitucional.

Con excepcidn de estas formas de expresion, estrictamente definidas,
la presuncién constitucional de cobertura por la libertad de expresion,
y la sospecha correlativa de inconstitucionalidad de toda limitacién
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—legislativa, administrativa o judicial- a la expresién, se aplican en
principio a toda forma de expresién humana.

4.3 Existen diferentes grados de proteccién constitucional en los
variados dmbitos de la expresién humana protegidos por la libertad de
expresion stricto senso, por lo cual hay tipos de discurso que reciben una
proteccién mds reforzada que otros, lo que incide directamente sobre
la regulacién estatal admisible y el estdndar de control constitucional
al que se han de sujetar las limitaciones. Gozan de mayor grado de
proteccion el discurso politico, el debate sobre asuntos de interés
publico, y los discursos que constituyen un ejercicio directo e
inmediato de derechos fundamentales adicionales que se vinculan
necesariamente a la libertad de expresién para poder materializarse.
Por otra parte, existen manifestaciones de la libertad de expresién que
constituyen el ejercicio de otros derechos fundamentales, la cual por
lo tanto es una condicién necesaria para su ejercicio y ha de recibir
especial proteccién en estos dmbitos particulares.

Se trata, en resumen, de ocho tipos de discurso: (a) la correspondencia
y demds formas de comunicacién privada, (b) los discursos estéticos,
morales, emotivos o personales, manifestados a través de expresiones
verbales, artisticas, o de conductas simbdlicas o expresivas, sin perjuicio
de la proteccién constitucional explicita de la libre expresién artistica;
(c) la exposicién de convicciones y la objecién de conciencia; (d) el
discurso religioso; (e) el discurso académico, investigativo y cientifico;
(f) las expresiones realizadas en el curso de manifestaciones publicas
pacificas; (g) el discurso civico o de participacién ciudadana, y (h) el
discurso de identidad, que expresa y refuerza la propia adscripcién
cultural y social.

4.4 La Corte Constitucional, a diferencia de los discursos
especialmente protegidos, afirma que otras formas de expresién
pueden ser objeto de mayores limitaciones bien sea porque el ejercicio
de la libertad de expresién mediante dichos discursos implica cargas,
deberes o responsabilidades constitucionales expresas, o porque su
ejercicio ha de armonizarse satisfactoriamente con el ejercicio de los
derechos constitucionales de los demds, como es el caso de la expresién
comercial y publicitaria o la expresién que puede resultar socialmente
ofensiva. No obstante, en estos casos también se aplica la presuncién
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constitucional de cobertura y la sospecha de inconstitucionalidad de
las limitaciones a la libertad de expresién.

Igualmente se ha puesto de manifiesto que la expresion protegida por
la libertad bajo estudio puede ser tanto la del lenguaje convencional,
como la manifestada a través de conducta simbdlica o expresiva,
convencional o no convencional.

En tal sentido la expresién puede efectuarse a través de cualquier
medio elegido por quien se expresa. La proteccién constitucional se
extiende a dicho proceso de transmisién y difusién, asf como al medio
utilizado, ya que la libertad constitucional que se estudia protege tanto
el contenido de la expresién como su forma.

Cada medio expresivo en particular, ademds de gozar de un nivel
basico de proteccién constitucional compartido por todas las formas
de transmisién y difusién de las expresiones, plantea a la vez sus
propios problemas y especificidades constitucionalmente relevantes,
que inciden sobre el alcance de esta libertad en casos concretos. Lo
anterior no significa que cualquier persona pueda exigir el derecho
de acceder a determinado medio de comunicacién masiva, pablico o
privado, creado por otros cuya libertad también estd protegida. Asi, los
directores o editores de un medio masivo son los titulares del derecho
a decidir qué se ha de divulgar a través de dicho medio, sin perjuicio
del derecho de rectificacidn y, en ciertos dmbitos definidos por la ley
en desarrollo de la Constitucién, del derecho de réplica.

5. CUMPLIMIENTO DE LOS FALLOS DE LA CorTE IDH

5.1 En la Sentencia 7-653/12 hay una clarisima demostracién del
funcionamiento local del control convencional. Aqui se afirma que
los fallos proferidos por los tribunales internacionales de derechos
humanos, en ejercicio de la funcién jurisdiccional que le reconocen
los Estados, no deben encontrar obstdculos en su cumplimiento y
no deben tener oposicién por parte de las autoridades encargadas de
cumplirlos.



ConTROL CONSTITUCIONAL Y DE CONVENCIONALIDAD 303

Los argumentos de derecho interno —sean estos de la indole que
sean— no deben servir de pretexto para la mora en su acatamiento;
el genio local no puede fungir como un falso espiritu protector para
el Estado condenado internacionalmente, detrds del cual este pueda
esconderse para no honrar sus compromisos internacionales.

La Corte Interamericana tiene atribuciones en materia consultiva
y contenciosa. Cuando ejerce estas tltimas, que es su funcién
propia y estrictamente jurisdiccional, no hace cosa diferente que —
luego de adelantar un proceso- declarar si encuentra o no probado
un incumplimiento del Pacto de San José por parte del Estado
demandado. Dado que este instrumento internacional es un tratado
de derechos humanos, el Tribunal debe establecer si existen concretas
violaciones de dichos derechos. Asi las cosas, de manera voluntaria,
expresando su voluntad de acatamiento y de cara a unas finalidades,
el Estado Colombiano se hizo parte del Pacto de San José de Costa
Rica y acept6 la jurisdiccién del tribunal internacional por él creado.

5.2 Resalta la Corte Constitucional, que la funcién jurisdiccional de
la Corte IDH se enmarca, entre otros objetivos, dentro del articulo 22
de la Constitucidn, que reconoce la paz como un derecho y un deber
de obligatorio cumplimiento. Si asi es, el acatamiento de las decisiones
emanadas de los tribunales internacionales es una garantia de paz.

Ahora bien, los derechos humanos reconocidos en la Convencién
pertenecen al llamado bloque de constitucionalidad en sentido estricto.
De acuerdo con el contenido del articulo 93 superior, las normas que
contiene se entienden incorporadas al ordenamiento interno y surten
efectos directos.

Al aplicar el concepto de bloque de constitucionalidad, la
declaratoria que hacen los jueces de la Corte IDH no solo repercute
sobre la esfera internacional sino sobre el ordenamiento interno. Asi,
la violacién declarada por la Corte Interamericana surte efectos en el
dmbito de las relaciones entre paises soberanos y miembros de la OEA
—donde se reconoce a la nacién como infractora—y, a la vez, proyecta
directamente consecuencias dentro del Estado.
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En diversos fallos la Corte Constitucional se ha referido
puntualmente a la Corte IDH, indicando que su jurisprudencia es
un criterio relevante para fijar el pardmetro de control de las normas
que hacen parte del ordenamiento interno colombiano, precisamente
porque establece el alcance de distintos instrumentos internacionales
de derechos humanos.

La jurisprudencia de la Corte IDH contiene la interpretacién
auténtica de los derechos contenidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, instrumento internacional que integra el
pardmetro de control de constitucionalidad

5.3 Precisamente, cuando la accién de tutela se presenta con el objeto
de superar la violacién declarada y probada por la Corte Interamericana
y en relacién con la continuidad de la misma, derivada de la falta de
una o varias medidas de reparacién, el principio de subsidiariedad debe
ser estudiado a la luz de otros que estructuran el proceso de amparo,
tales como la celeridad y el cardcter sumario, preferente e informal.

Es en las citadas caracteristicas de este mecanismo, dada la urgencia
que reclama el restablecimiento del goce de los derechos cuya fractura
ha reconocido previamente la Corte Interamericana, que la accién de
tutela resulta procedente, pudiendo descartar la idoneidad y eficacia
de otros medios, lo que por supuesto debe ser evaluado en cada caso,
de acuerdo con la eventual existencia de otros medios que aseguren
una pronta y efectiva proteccién o reparacion.

En tal sentido, precisa la Sala que no todas las medidas de reparacién
ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
podran ser hechas exigibles por esta via. La legislacién nacional ha
previsto otros mecanismos judiciales para obtener el cumplimiento
de las sentencias de la Corte Interamericana en lo que refiere a estas.
la accién de tutela resulta procedente para exigir el cumplimiento
de una orden dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en una sentencia en la que condena internacionalmente
a Colombia, cuando dicta una medida de reparacién consistente en
una obligacién de hacer que, por su naturaleza es de ejecucién simple
o que ha superado “un plazo razonable” para su implementacién o
cuya etapa de concertacién entre el Estado y los representantes de las
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victimas ya se ha efectuado y, atn asi, no se han satisfecho. En dichos
eventos, el juez de amparo debe partir de la premisa que un derecho
humano que la Corte declara violado lo estd hasta que se surta en su
totalidad la reparacién ordenada. Respecto a una situacién continuada
de vulneracién de tales derechos, por ende, se encuentra eximido de
probar la existencia o no de una lesién iusfundamental y se limitard
a constatar el cumplimiento o no por parte de la Nacién, quien actiia
para estos casos a través del Ministerio de Relaciones Exteriores.

6. EL DERECHO AL RECURSO

6.1 En la Sentencia C-792/14, en orden al tema del pardgrafo, la
Corte Constitucional fij6 dos reglas: En primer lugar, sostiene que
existe un derecho a controvertir el primer fallo condenatorio que se
dicta en un proceso penal. Este derecho comprende, por un lado, la
facultad para atacar el tnico fallo incriminatorio que se dicta en juicios
penales de Gnica instancia, y por otro, la facultad para impugnar las
sentencias que revocan un fallo absolutorio de primera instancia e
imponen por primera vez una condena en la segunda, en los juicios
de doble instancia.

En segundo lugar, el sistema recursivo disenado por el legislador
para materializar el derecho a la impugnacién, debe garantizar los
siguientes estdndares:

i) El examen efectuado por el juez de revision debe tener una
amplitud tal, que permita un nuevo escrutinio de todos los elementos
normativos, ficticos y probatorios determinantes de la condena;

ii) el andlisis del juez debe recaer primariamente sobre la controversia
de base que dio origen al litigio judicial, y solo secundariamente, sobre
el fallo judicial como tal;

iii) debe existir un examen abierto de la decisién judicial recurrida,
de modo que ésta pueda revocarse cuando del examen integral del
caso se concluya que no hay lugar a la imposicién de la condena, y
no solo una revisién de la sentencia a luz de un conjunto cerrado de
causales de procedencia del recurso.
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6.2 A la luz de los estidndares anteriores, la Corte analizé y evalué
el diseno legislativo del proceso penal. Dentro de esta exploracién se
encontrd que las sentencias que imponen una condena por primera
vez en la segunda instancia, no son susceptibles de ser controvertidas
mediante el recurso de apelacién, sino inicamente mediante el recurso
extraordinario de casacién, la accién de tutela contra providencias
judiciales, y la accién de revision.

Por ello, siguiendo el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, dispone que
el recurso extraordinario de casacién no satisface los requerimientos
bésicos del derecho a la impugnacién, por las siguientes razones:

i) el recurso no puede ser utilizado para atacar cualquier sentencia
condenatoria, porque excluye las referidas a las contravenciones
penales, porque el juez de casacién puede inadmitir el recurso a partir
de juicios discrecionales sobre la utilidad del caso para el desarrollo
jurisprudencial, y porque cuando se cuestionan las 6rdenes de
reparacion integral, son aplicables las limitaciones materiales de la
legislacién civil;

ii) el tipo de examen que efectta el juez de casacién es incompatible
con la valoracién que se debe efectuar en desarrollo del derecho a la
impugnacién, porque el recurso no permite una nueva aproximacioén
al litigio o controversia de base, sino una valoracién del fallo judicial
ala luz de un conjunto cerrado de causales de procedencia, teniendo
en cuenta inicamente los cuestionamientos del condenado.

Por su parte, la accién de tutela tampoco satisface los estindares
anteriores, porque se trata de un dispositivo excepcional que no
permite controvertir todo fallo condenatorio que se dicta en la segunda
instancia de un proceso penal, y porque tiene las mismas limitaciones
materiales del recurso extraordinario de casacién. En la medida en
que la legislacién adolece de una omisién normativa inconstitucional,
por no prever un sistema recursivo que permita ejercer el derecho
constitucional a la impugnacién en la hipdtesis abstracta planteada
por la accionante.

6.3 Pero como esta falencia se proyecta en todo el proceso penal,
la Corte ordena:
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i) Declarar la inconstitucionalidad de los preceptos demandados
en cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias
condenatorias;

ii) declarar la exequibilidad de la normativa anterior en su contenido
positivo, por los cargos analizados;

iii) y exhortar al Congreso de la Repuiblica para que en el término de
un afo contado a partir de la notificacién por edicto de esta sentencia,
regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que, en el
marco de proceso penal, imponen una condena por primera vez,

iv) disponer que en caso de que el legislador incumpla este deber,
se entenderd que procede la impugnacién de los fallos anteriores ante
el superior jerdrquico o funcional de quien impuso la condena.

Dejé claro asi que el derecho a la impugnacién y la garantia de la
doble instancia son estidndares constitucionales auténomos y categorias
conceptuales distintas e independientes, si bien en algunos supuestos
facticos especificos, el contenido de una y otra es coincidente.

Tal como lo puso de presente la Procuraduria General de la Nacién,
estos imperativos difieren en distintos aspectos: (i) en cuanto a su
fundamento normativo, mientras el derecho a la impugnacién se
encuentra consagrado en los articulos 29 del texto constitucional,
8.2.h dela CADH y 14.5 del PIDCP, la garantia de la doble instancia
se encuentra prevista en el articulo 31 de la Carta Politica; (ii) en
cuanto al status juridico, mientras la impugnacién es un derecho
subjetivo de rango y jerarquia constitucional en cabeza de las personas
condenadas en un juicio penal, la doble instancia constituye una
garantia que hace parte del debido proceso, y que puede ser alegada
por cualquiera de los sujetos procesales; esta diferenciacién tiene una
repercusién importante, puesto que la Corte ha entendido que la
doble instancia, por tener la condicién de un principio general, puede
ser exceptuado por via legislativa; y como la impugnacién no solo
es un principio sino un derecho que hace parte integral del debido
proceso, las excepciones al mismo se encuentran limitadas; (iii) en
cuanto al dmbito de accién, mientras el derecho a la impugnacién
ha sido concebido para los juicios penales, la garantia de la doble
instancia constituye la regla general de todo proceso judicial; (iv)
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en cuanto a su contenido, mientras el derecho a la impugnacién
otorga la facultad para controvertir la sentencia condenatoria, para
que un mismo litigio sea resuelto en el mismo sentido por dos jueces
distintos, la garantia de la doble instancia exige que una misma
controversia juridica sea sometida a dos instancias o faces procesales
distintas e independientes, y dirigidas por jueces distintos, pero sin
importar que los fallos resultantes sean coincidentes; (v) en cuanto
a su objeto, mientras el derecho a la impugnacién recae sobre las
sentencias condenatorias dictadas en el marco de un proceso penal,
de modo que la facultad se estructura en torno al tipo y al contenido
de la decisién judicial, la doble instancia se predica del proceso como
tal, para que el juicio tenga dos instancias, independientemente del
contenido y alcance de los fallos que resuelven la controversia; (vi) en
cuanto a la finalidad, mientras el derecho a la impugnacién atiende
a la necesidad de garantizar la defensa plena de las personas que han
sido condenadas en un proceso penal frente al acto incriminatorio,
y a asegurar que mediante la doble conformidad judicial la condena
sea impuesta correctamente, la doble instancia tiene por objeto
garantizar la correccién del fallo judicial, y en general, “la existencia
de una justicia acertada, recta y justa, en condiciones de igualdad”;
en el primer caso, el derecho se estructura en beneficio de un sujeto
especifico, mientras que el segundo persigue el objetivo impersonal
de garantizar la correccién judicial.

6.4 Sin perjuicio de lo anterior, ambos imperativos coinciden en
la hipétesis especifica en la que, (i) en el contexto de un juicio penal,
(ii) el juez de primera instancia (iii) dicta un fallo condenatorio. En
este supuesto fdctico, el ejercicio del derecho a la impugnacién activa
la segunda instancia, y se convierte, entonces, en la via procesal que
materializa el imperativo de la doble instancia judicial, y a la inversa,
con la prevision de juicios con dos instancias se permite y se asegura
el ejercicio del derecho a la impugnacién.

Sin embargo, cuando no confluyen los tres elementos del supuesto
fctico resefiado, la coincidencia desaparece, asi:

i) Cuando se dicta un fallo por fuera de un juicio penal, en principio
no rigen las exigencias propias del derecho a la impugnacién, mientras
que, por el contrario, si son exigibles los requerimientos de la doble
instancia; por ello, por ello, una vez agotada la primera instancia, la
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controversia debe ser sometida a una instancia adicional, bien sea de
manera automdtica en virtud de dispositivos como la consulta, o bien
sea mediante la interposicién de recursos por alguno de los sujetos
procesales;

ii) por su parte, cuando el fallo judicial se produce en una etapa
procesal distinta a la primera instancia (por ejemplo, en la segunda
instancia o en sede de casacién), no tiene operancia el imperativo de
la doble instancia, porque esta garantia se predica del proceso y no
de la sentencia, y en esta hipétesis el imperativo ya ha sido satisfecho
previamente; en contraste, si el fallo se enmarca en un juicio penal,
y la decisién judicial es condenatoria, si serfa exigible el derecho a la
impugnacién, aunque la sentencia incriminatoria se dicte en una etapa
distinta a la primera instancia;

iii) finalmente, si la providencia no tiene un contenido incriminatorio
tampoco rige el derecho a la impugnacién, mientras que si el fallo se
produce en la primera instancia, la garantia de la doble instancia si
serfa exigible, independientemente del contenido incriminatorio de
la decisién judicial.

6.5 El fundamento de la demanda en instrumentos internacionales
que hacen parte del bloque de constitucionalidad y de las
interpretaciones que sobre el contenido de ellos han realizado sus
6rganos de vigilancia y control, hacen que el contexto juridico de este
caso fuese idéneo para que la Corte desarrollara el concepto de Control
de Convencionalidad, més ain cuando la demandante lo expusiera
como uno de los fundamentos de los cargos de inconstitucionalidad
que formulara.

7. DERECHO AL PROCESO PREFERENTE Y SUMARIO

7.1 En la Sentencia SU 712/13 la accién de tutela se considera bajo
los estdndares del derecho convencionalizado, y se afirma [...]

La accién de tutela es un mecanismo preferente y sumario disefado
para asegurar la proteccién efectiva de los derechos fundamentales
vulnerados o amenazados por la accién u omision de las autoridades
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publicas o de los particulares. La naturaleza subsidiaria de la tutela
pretende evitar que se soslayen los cauces ordinarios para la resolucién
de las controversias juridicas, se convierta en un instrumento supletorio
cuando no se han utilizado oportunamente dichos medios, o sea una
instancia adicional para reabrir debates concluidos.

En estos supuestos, la actividad a realizar es ejercer control de
convencionalidad de las normas internas cuando existe contradiccién
con decisién internacional, y por ello solo una vez que se establece
la naturaleza de la “decisién internacional” que podria resultar
incompatible con la posicién que la Corte tenga sobre el alcance
del articulo 277.6 es posible enfrentar seriamente la compleja
contradiccién normativa en que se ubican los precedentes de la
Corporacién y la Corte IDH.

7.2 En efecto, mientras la Corte Constitucional considera permitido
por el articulo 277.6 de la Constitucién Politica que una autoridad
administrativa separe del cargo a un funcionarios de eleccién popular,
a través de un procedimiento disciplinario, la Corte IDH sostiene
que el articulo 23 de la CADH (norma incorporada al orden interno
con jerarquia constitucional) prohibe que ello ocurra y, en cambio,
ordena que una decisién de esa naturaleza sea adoptada por un juez
penal competente.

Cuando una contradiccién de ese tipo se presenta, corresponde a
la Corte adelantar una armonizacién de las normas en conflicto, con
el propésito de asegurar la supremacia de la Constitucion, y el pleno
respeto de las obligaciones del Estado en el escenario del derecho
internacional de los derechos humanos.

De igual forma, la Corte IDH ha establecido que todos los 6rganos
internos de un Estado parte en la Convencidn, incluso los jueces, estdn
obligados a velar porque los efectos de las normas convencionales no se
vean afectados por la aplicacién de normas contrarias al objeto y fin del
tratado. En ese sentido, los 6rganos que componen la administracién
de justicia deben ejercer oficiosamente el control de convencionalidad
de las normas internas.
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Después de efectuar una reconstruccién del proceso interno,
cuya similitud con el procedimiento colombiano es evidente (en
esa oportunidad, se agoté la actuacién y recursos propios de la via
gubernativa, se intent6 un recurso de amparo, y se inicié una accién
de nulidad ante el contencioso administrativo, escenario en el que
se requirié la suspensién provisional del acto cuestionado), la Corte
IDH abordé el estudio de fondo del caso, y declaré que una sancién
que inhabilita a un funcionario ptblico de eleccién popular, impuesta
por una autoridad administrativa, es incompatible con el articulo 23
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

7.3 Esta sentencia, proferida en septiembre de 2011, establece
el alcance que la Corte IDH, como intérprete autorizada de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, atribuye al articulo
23 del instrumento. Y en dos dos parrafos esenciales muestra también
con total claridad la contradiccién entre la jurisprudencia del alto
érgano y la que defendié este Tribunal en la providencia SU-712/13.

La Corte Constitucional tuvo votos disidentes. La mayoria argumenté
que el fallo podria ir en contra de decisiones internacionales. Aunque
es argumentativamente loable aceptar esa eventual incompatibilidad,
no lo es convertir un precedente de la Corte IDH en una decision
internacional, cuyo valor normativo serfa discutible en el dmbito
interno.

La sentencia de Leopoldo Lépez Mendoza contra Venezuela es un
precedente, cuya doctrina sobre la interpretacién de la CADH es
vinculante para todos los agentes del orden interno, incluida la Corte
Constitucional. El fallo aclara que el articulo 23 de la Convencién
exige reserva judicial y penal para imponer sanciones disciplinarias a
funcionarios de eleccién popular.

En ese sentido, debe recordarse que Colombia es miembro de la
Organizacién de Estados Americanos, parte en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y acepta la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Esta Convencién es ademds el instrumento de derechos humanos
mds importante del dmbito regional, y la Corte IDH su intérprete
autorizada, de manera que sus pronunciamientos constituyen pauta
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insustituible para que el pais cumpla sus compromisos de respeto,
proteccién y garantia de los derechos humanos. Finalmente, las
cldusulas de la Convencién hacen parte del orden interno, con
jerarquia constitucional, en virtud de las normas de remisién del
articulo 93 Superior.

7.4 Cuando una contradiccién de ese tipo se presenta, corresponde
ala Corte adelantar una armonizacién de las normas en conflicto, con
el propésito de asegurar la supremacia de la Constitucion, y el pleno
respeto de las obligaciones del Estado en el escenario del derecho
internacional de los derechos humanos.

De igual forma, la Corte IDH ha establecido que todos los 6rganos
internos de un Estado parte en la Convencidn, incluso los jueces, estdn
obligados a velar porque los efectos de las normas convencionales no se
vean afectados por la aplicacién de normas contrarias al objeto y fin del
tratado. En ese sentido, los 6rganos que componen la administracién
de justicia deben ejercer oficiosamente el control de convencionalidad de
las normas internas:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
de que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley vy,
por ello, estin obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un trato
internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga
avelar porque los efectos de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estin
en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
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” (*%).

326 Ver caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, parrafo 225.
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En ese orden de ideas, en este caso correspondia a la Corte
Constitucional asumir el control de convencionalidad, como érgano
de cierre de la jurisdiccién constitucional y, el método para llevarlo a
cabo consistia precisamente en asumir un cambio de jurisprudencia
que armonice la interpretacién del numeral 6° del articulo 277 de la
Constitucién, con el articulo 23 de la CADH.

Ambas disposiciones solo resultan compatibles entre si al
asumir que la Procuraduria puede ejercer vigilancia y, en ese
marco, denunciar posibles irregularidades en el desempefo del
cargo por parte de funcionarios de eleccién popular, pero no tiene
competencia para adelantar procesos e imponer sanciones disciplinarias
en su contra.

7.5 Podria argumentarse que con ello no se supera la contradiccién
normativa, pues la Constitucién Politica colombiana prevé
expresamente el proceso de pérdida de investidura, cuya competencia
no se asigna a un juez penal competente, sino al 6rgano de cierre de la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Aunque esa objecidn escapa al caso que estudi6 la Corte en esta
oportunidad, y al que resolvié la Corte IDH en Ldpez Mendoza vs.
Venezuela, es posible que esa incompatibilidad no sea insuperable.
Primero, porque la actuacién que juzgé el alto tribunal se originé en
una sancién disciplinaria impuesta por via administrativa, de manera
que no se estudié plenamente la validez de una sancién semejante
adoptada en un proceso con plenas garantias judiciales, aunque no
de naturaleza penal; segundo, porque la pérdida de investidura que
prevé la Constitucién incorpora una importante garantia, como es la
competencia de un dérgano de cierre, aspecto que podria ser tomado
en cuenta para verificar su compatibilidad con el articulo 23 de la
CADH; y, finalmente, porque, como lo expresé el Juez Garcia Sayédn
en su voto concurrente razones (es decir, en aclaracién de voto), la
sentencia no debe interpretarse literalmente, precisamente, porque la
Corte Interamericana no considerd otros escenarios distintos al del
caso concreto.
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En esa direccién, una lectura plausible del articulo 23 de la CADH
como la que presenta el Juez Garcia-Saydn, propone que lo exigido por
el articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en este ambito es la reserva judicial para imponer sanciones como la
descrita es la ratio decidendi de la sentencia.

Si bien la literalidad de la disposicién indica que debe ser un juez
penal competente, existen otros criterios hermenéuticos que llevan a
sostener si la sancidon se impone dentro de un proceso judicial, con
todas las garantias del derecho interno e internacional, la naturaleza
de ese procedimiento podria ser definida por cada Estado.

7.6 También podria afirmarse que la sentencia Ldpez Mendoza vs.
Venezuela solo hace referencia a sanciones de inbabilidad que recaigan
sobre gobernantes democrdticamente elegidos, como los alcaldes vy,
por lo tanto, esa exigencia no serfa aplicable a la destitucién impuesta
a una Senadora de la Repiiblica.

No debe olvidarse, sin embargo, que la Corte aplicé el articulo 23
de la CADH en el que se hace referencia a derechos politicos (incluidos
el sufragio activo y pasivo. O los derechos a elegir y ser elegido),
disposicién que expresamente plantea la exigencia de reserva judicial
previa restriccién de esos derechos.

Por ello, es aplicable a otros funcionarios, como los congresistas o
cualquier otro de eleccién popular. De otra parte, y en lo que toca
a las sanciones disciplinarias, es cierto que la inhabilidad restringe
intensamente los derechos del funcionario afectado; pero no es menos
cierto que la destitucion (al igual que la suspension) comporta una
interferencia de mayor alcance a los derechos politicos de los electores.
Y es esa afectacion intensa a los derechos politicos, lo que explica
la exigencia de las mayores garantias en los juicios disciplinarios y,
concretamente, la reserva judicial a la que se refiri6 la Corte IDH.

8. DERECHO TRANSICIONAL

8.1 En el afio 2015 la Sentencia C-694/15 refiere a la reincorporacién
de miembros de grupos armados al margen de la ley con el fin de que
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contribuyan a la consecucién de la paz nacional. La reconciliacién
se pone en marcha con el criterio de priorizar la investigacién y el
juzgamiento.

La cuestién era verificar si el control que venia ejerciendo el Consejo
de Estado era un control de convencionalidad puro, tendiente a
determinar si el Estado colombiano, por accién u omisién, habia
quebrantado determinadas obligaciones internacionales, y en
consecuencia, tenfa que reparar integralmente a las victimas.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado ha elaborado una sélida
jurisprudencia en materia de fundamentos tedricos y componentes
del principio de reparacién integral. Al respecto, ha entendido que
su finalidad es orientar el resarcimiento de un dafio, con el fin de que
la persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano
al que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo, y tal sentido,
debe ser interpretado y aplicado de conformidad con el tipo de dafio

producido.

En esa perspectiva, la reparacién integral en el dmbito de los derechos
humanos supone, no sélo el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que se derivan, naturalmente, de una violacién a las garantias de la
persona reconocidas internacionalmente, sino que también implica la
busqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el
cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas y conmemorativas,
que no propenden por la reparacién de un dafio (strictu sensu), sino por
la restitucién del nicleo esencial del derecho o derechos infringidos.

Por el contrario, la reparacién integral que opera en relacién
con los danos derivados de la lesién a un bien juridico tutelado,
diferente a un derecho humano, se relaciona, especificamente, con
la posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que
la conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o
inmaterial. Entonces, si bien en esta sede el juez no adopta medidas
simbdlicas, conmemorativas, de rehabilitacién, o de no repeticién,
dicha circunstancia, per se, no supone que no se repare integramente
el perjuicio.
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8.2 En ese contexto, segtin la jurisprudencia administrativa, resulta
imprescindible diferenciar dos escenarios al interior del derecho de la
reparacion, los cuales pueden ser expresados en los siguientes términos:

i) De un lado, los relativos a los restablecimientos de danos
antijuridicos derivados de violaciones a derechos humanos y, por el
otro,

ii) los referentes al resarcimiento de dafos antijuridicos emanados
de lesiones a bienes o intereses juridicos que no se refieran aquéllos.

La anterior distincién permitird establecer, en el marco del derecho
interno, qué efectos genera el pronunciamiento de un organismo
o un tribunal internacional que juzgue los hechos en los cuales se
controvierta la responsabilidad del Estado por violaciones a derechos
humanos y, adicionalmente, servird para determinar, en el caso de las
acciones constitucionales, con qué potestades cuenta el juez nacional
para hacer cesar la amenaza o vulneracién del correspondiente derecho.

Esa visién de reparacién, de acuerdo con la cual la indemnizacién
es s6lo uno de los elementos que le componen, por lo que
ordinariamente requiere de otras medidas para alcanzar el pleno
restablecimiento de los derechos humanos conculcados, también fue
adoptada por la Corte Constitucional casi coetineamente con los
avances del sistema internacional. Ya en la Sentencia C-228 de 2002,
la Corte declaré que:

“En el derecho internacional se ha considerado como insuficiente para
la proteccién efectiva de los derechos humanos, que se otorgue a las
victimas y perjudicados tinicamente la indemnizacién de los perjuicios,
como quiera que la verdad y la justicia son necesarios para que en una
sociedad no se repitan las situaciones que generaron violaciones graves
a los derechos humanos y, ademds, porq ue el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los seres humanos, exige que los recursos judiciales disefiados por los
Estados estén orientados hacia una reparacién integral a las victimas
y perjudicados, que comprenda una indemnizacién econémica y, el
acceso a la justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido y para
buscar, por vias institucionales, la sancién justa de los responsables”
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Atendiendo a los desarrollos referenciados, se puede ver que
los pardmetros fijados por el Derecho Internacional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, definen que la reparaciéon
debe ser justa, suficiente, efectiva, rdpida y proporcional a la gravedad
de las violaciones y a la entidad del dano sufrido.

8.3 Asimismo, y en concordancia con lo expuesto hasta el momento,
la Corte Constitucional ha determinado que:

i) Las reparaciones tienen que ser integrales y plenas, de tal manera
que en lo posible se garantice restitutio in integrum, esto es,
devolver a las victimas al estado anterior al hecho vulneratorio;

y

ii) de no ser posible, se deben adoptar medidas tales como
indemnizaciones compensatorias.

En concordancia con la jurisprudencia interamericana, se reconocio
que:

i) La reparacién debe ser justa y proporcional al dano sufrido;
ii) se deben reparar los dafios materiales e inmateriales;

iii) la reparacién del dafio material incluye tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, asi como medidas de rehabilitacién; y

iv) la reparacién debe tener un cardcter individual y colectivo.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, indicé que todas
las medidas de reparacién que se analizan de manera individual poseen,
sin embargo, una dimensién de integralidad, la cual se compone de
una integralidad interna, que supone que los criterios y la ejecucién
de las medidas tienen coherencia con el sentido y naturaleza de esta.
Y una externa, entre las diferentes medidas, dado que el significado
que adquieren es interdependiente de su relacidn.

En sintesis, la integralidad de la reparacién supone y exige que se
adopten todas las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer
los efectos de las violaciones cometidas, de manera tal que se procure,
en la mejor medida posible, que la victima retorne al estado en que se
encontraba antes de la violacién —si es que esa situacién es posible y
deseable—, y en ultima instancia, que se dispongan las condiciones



318 OsvAaLDO ALFREDO GOZAINI

para la realizacién de su proyecto de vida, el cual se ha visto truncado
justamente por la gravedad de las afrentas que ha sufrido.

8.4 En reiterada jurisprudencia, se han identificado como estdndares
internacionales, ademds de la jurisprudencia interamericana, los
pardmetros definidos en “Los Principios y Directrices Bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones” (Principios y Directrices Bésicos), de modo que se ha
incorporado al ordenamiento juridico colombiano la nocién de
reparacion integral y sus principios rectores, como fuere desarrollada
en el 4mbito de las Naciones Unidas.

En sintesis, ha quedado ensamblado mediante el control de
convencionalidad que la garantia del derecho a la reparacién de las
victimas de graves violaciones a los derechos humanos, en un marco
de justicia transicional, debe ser establecida conforme los principios
de integralidad, proporcionalidad, justicia, eficacia y celeridad,
mandatos que pueden realizarse con una combinacién arménica de
las distintas modalidades tendientes tanto al restablecimiento del
derecho individual de las victimas (individuales o colectivas), como
de la propia sociedad en su conjunto.

9. CONCLUSIONES

9.1 La Corte Constitucional ha reconocido y siempre trabaja
con el control de convencionalidad, adoptando al mismo como un
mecanismo de control judicial que consiste en verificar la adecuacién
del derecho interno conforme las obligaciones establecidas para el
Estado en un tratado internacional.

Visto de este modo, el control de convencionalidad es una exigencia
del principio consuetudinario de derecho internacional segun el cual
el derecho interno no es excusa para el cumplimiento de los acuerdos
internacionales.
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En tal sentido, la figura del control de convencionalidad es expresién
de los principios de buena fe y pacta sunt servanda, particularmente
desarrollada en el terreno de los derechos humanos, como puede
desprenderse de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH).

9.2 Si bien es cierto que esta nocién aparece consolidada en la
jurisprudencia regional a partir del caso Almonacid Arellano vs.
Chile (2006), su fundamento originario se encuentra en el articulo
20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
disposicién que establece la obligacién de adecuar el derecho
interno a las exigencias convencionales. Es asi como el control de
convencionalidad se entiende como una obligacién internacional a
cargo del Estado, que se concreta en el ejercicio de verificacién de
conformidad de las disposiciones de derecho nacional con la CADH,
particularmente en el momento de su aplicacién a los casos concretos.

De ahi que la labor judicial doméstica esté directamente vinculada
a tal prescripcién internacional, a modo de control de las actuaciones
del Estado, a la luz de la Convencién Americana. Toda vez que esta
tarea se desprende directamente del propio instrumento internacional,
la omisién de este deber por parte de las autoridades judiciales puede
convertirse en un hecho generador de responsabilidad internacional
para el Estado.

9.3 El desarrollo jurisprudencial de la figura del control de
convencionalidad, permite comprenderlo desde dos perspectivas. En
sentido estricto, es aquel control concentrado que realiza la Corte
Interamericana respecto de las actuaciones de los 6rganos del Estado
y los deberes convencionales que tienen los Estados.

En sentido amplio, el llamado control difuso es aquel al que estdn
llamados los jueces nacionales de manera oficiosa y que, siguiendo
el mismo principio, consiste en la evaluacién de las actuaciones de
los diversos érganos del poder publico y su conformidad con las
obligaciones internacionales del Estado.
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El control concentrado de convencionalidad es un concepto que
no se reduce a la prictica de la Corte Interamericana y, en esencia, es
la misma labor que desarrollan organismos regionales como la Corte
Europea de Derechos Humanos.

En el 4mbito Interamericano, la nocién de control de convencionalidad
se verifica en unos primeros votos concurrentes del entonces juez de la
Corte Interamericana Sergio Garcia Ramirez, los cuales precedieron su
adopcién formal por el tribunal en el caso Almonacid Arellano contra
Chile. Es en esta sentencia donde la Corte afirma que:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estin
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana’.

9.4 En la valoracién interna sobre el modo para ejercer el control
de convencionalidad tendrd que mantenerse como criterio rector, que
la actividad de control a cargo de los jueces nacionales estd llamada
a garantizar el efecto til de los tratados internacionales de derechos
humanos, de tal manera que las disposiciones convencionales no
resulten mermadas o anuladas por normas o practicas nacionales que
les sean contrarias, asi como la necesidad de que tal control se ejerza
de manera oficiosa.

Para la situacién colombiana en particular, el contenido del articulo
93 de la Carta Politica del cual se deriva la existencia del bloque de
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constitucionalidad, otorga a los tratados de derechos humanos como el
Pacto de San José el rango de norma que prevalece en el orden interno.

En consecuencia, al momento de aplicar normas de derechos
humanos es preciso que se tenga en cuenta el contenido de la
Convencién. Es asi como las disposiciones convencionales resultan
de obligatorio acatamiento en el orden interno y, por lo tanto, las
sentencias proferidas contra el Estado colombiano por la Corte IDH
le son vinculantes.

9.5 En su amplia jurisprudencia la Corte IDH se ha propuesto
desarrollar interpretaciones normativas a modo de estdndares
interamericanos que proponen un marco hermenéutico de la
Convencidn. En ese sentido, la Corte Constitucional reconoce su deber
de analizar si el estdndar desarrollado por el organismo internacional,
sea la Corte IDH o el Comité de Derechos Humanos como en el
contexto de la menda que dio lugar a la sentencia C-792 de 2014,
puede ser aplicado en el contexto colombiano, siempre teniendo
como criterio de ponderacién el principio pro personae que obliga al
juez a adoptar aquella disposicién que satisfaga en mayor medida los
derechos de la persona.

Como consecuencia, si la Corte Constitucional considera que
la adopcién de tales estdndares garantiza de forma mds efectiva los
derechos reconocidos en nuestra Carta Politica, ampliada por el
bloque de constitucionalidad, serd deber del Estado adecuar aquellos
estdndares al contexto colombiano.

Asi, en el marco de un examen de constitucionalidad, la Corte
tiene un deber hermenéutico adicional que le impide adoptar de
forma automdtica los criterios desarrollados por la jurisprudencia de
la Corte IDH o los dictdmenes del Comité de Derechos Humanos. En
la medida en que estos han sido adoptados para contextos especificos
en el marco de anilisis de casos concretos, la Corte Constitucional
deberd, a la luz de criterios de proporcionalidad y razonabilidad,
traducir dichos estdndares al contexto juridico y las consecuencias
sociales propias de nuestra realidad.



