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PRESENTACION

En 2009, Bolivia -como la mayoria de los Estados Latinoamericanos-
incorpora a su texto constitucional, un amplio catdlogo de derechos humanos
y fundamentales. Esta importante incorporacion, ha dado lugar a un desarrollo
legislativo no menos significativo. Sin embargo, la realidad cotidiana nos
muestra que, a pesar de los avances, la sensacion generalizada de la poblacién
apunta a que, en materia de Derechos Humanos, venimos sufriendo retrocesos
y deterioros alarmantes.

Esta es una constatacion de que el reconocimiento de dichos derechos
y el establecimiento de garantias constitucionales para su cumplimiento, no
es suficiente para asegurar el efectivo goce de los mismos. Nuestro Estado ha
suscrito y ratificado la gran mayoria de los instrumentos internacionales de
proteccidn de los derechos humanos, pero eso tampoco es suficiente ala hora de
invocar su respeto; de ahi nuestra preocupacion y nuestro deseo de contribuir
para que esta situacion se revierta.

La Fundacion Observatorio de Derechos Humanos y Justicia tiene
el enorme placer de compartir el segundo ndmero de la serie Reflexiones &
Andlisis, esta vez dedicado al tema de proteccion de los derechos humanos,
tanto desde la perspectiva constitucional boliviana, como desde la perspectiva
del sistema de protecciéon americano.

Persuadidos pues de que en nuestro pais existe un marcado déficit de
formacion en materia de derechos humanos, hemos pedido a un muy selecto grupo
de especialistas que escriban textos que -estamos totalmente convencidos- seran
de consulta permanente, respecto los principales estandares de proteccién a los
derechos humanos y los desarrollos normativos que ain debemos realizar. Cinco
de los seis autores son extranjeros, ello nos permite conocer sus ricas experiencias,
relativas a como han desarrollado en sus respectivos paises procesos y politicas
destinadas a asegurar el respeto de los derechos humanos, para que dejen de ser
una mera referencia valdrica y se concrete su efectivo cumplimiento.

Asi, el Dr. Francisco José Eguiguren Praeli, primer Vicepresidente de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y Relator para los Derechos
de los Pueblos Indigenas, autor del ensayo, titulado: “El Derecho de los Pueblos
Indigenas a la Consulta Previa: Desarrollo, Dificultades y Desafios” comparte un



profundo analisis del surgimiento y la evolucion de este derecho, al que califica
como clara expresion del desarrollo de la democracia politica y social, del respeto
a la diversidad y pluralidad étnica y cultural existente en mtltiples Estados, que no
s6lo materializa un derecho de participacion politica democratica de los pueblos
indigenas, sino que en la actualidad, implica una exigencia juridica internacional
para los Estados, traducida en la obligacién de solicitar la necesaria intervencién
y consentimiento de estos pueblos.

Fernando Alberto Rey Cruz, docente universitario y actual Magistrado
Auxiliar del Consejo de Estado de Colombia, en el trabajo titulado: “El derecho
internacional de los derechos humanos en el sistema juridico colombiano. Logros
y dilemas en su aplicacion”, nos da cuenta del papel protagénico que han tenido
los tribunales de justicia en Colombia en la incorporacion de los estandares
minimos del derecho internacional de los derechos humanos y las tensiones
normativas, especialmente de contradicciones entre uno y otro ordenamiento,
lo que ha conllevado dificultades en la aplicacién del instrumento internacional
teniendo en cuenta el principio de supremacia de la Constitucién.

Claudio Nash Rojas, Coordinador Académico del Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y Presidente de
la Fundacién Didlogo Jurisprudencial Iberoamericano, en: “Estdndares Minimos
sobre Derechos Humanos y Juicio Justo”, hace un detallado recuento de los
estandares actualmente vigentes en materia de derechos humanos en el sistema
internacional, particularmente los desarrollados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no solo circunscritos al debido proceso, sino en un sentido
mas amplio, que refleja la progresiva convergencia entre la proteccién nacional
e internacional en materias de Integridad Personal, Libertad Personal y Debido
Proceso, que denomina “Juicio Justo”, con el propdsito confeso del autor que los
agentes de la administracion de la justicia y los abogados intervinientes, tengan
a mano una relacion actualizada de los elementos que configuran el contenido y
alcance de estos derechos.

José Antonio Rivera Santivarfiez, ex Magistrado del Tribunal Constitucional
de Bolivia, Presidente de la Seccion Boliviana del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional y Presidente del Directorio de nuestra Fundacidn, es el
autor de: “La proteccién de los Derechos Humanos y Fundamentales en el Estado
Plurinacional de Bolivia”, ensayo en el que a partir de la constatacion de que
el Estado boliviano ha desplegado y viene desplegando acciones concretas, a
través de la adopcion de politicas legislativas, jurisdiccionales y administrativas



para la promocioén, defensa y proteccion de los derechos humanos positivados
en la Constitucion como derechos fundamentales, desarrolla un andlisis de
aproximacion a dicho proceso, destacando los temas aun pendientes como
el control de convencionalidad que deben ejercer los jueces y tribunales de
la jurisdiccién ordinaria y el referido a la proteccion efectiva de los derechos
sociales y culturales; pues a pesar de que el ambito de proteccién de la Accién
de Amparo Constitucional, en el sistema constitucional boliviano, no esta
restringido a los derechos denominados fundamentales y los derechos civiles y
politicos, no se hace uso de esta accion tutelar para otorgar proteccién efectiva a
los mencionados derechos.

Victor Bazdn, miembro de la International Academy of Comparative Law,
miembro Individual de la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional y
Académico Correspondiente de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, Argentina, es el autor de: “Panorama de la proteccién de los derechos a la
saludylaseguridadsocial en Argentina, con énfasisenla perspectivajurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, documento a través del cual relata
el modo como se ha desarrollado la inclusién de previsiones sobre los derechos
ala salud y la seguridad social en las normativas constitucionales de Argentina,
pasando por la innovacién constitucional de 1994 (ultima operada hasta el
presente) y su impacto en el campo de los derechos humanos, para continuar
camino con algunas sucintas apreciaciones sobre una sensible tematica: las
politicas publicas en materia de derechos sociales, para desembocar en un
abordaje de criterios y pautas importantes de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN) en torno a tales nucleos tematicos: derecho a la salud y derecho a
la seguridad social.

Gilbert Armijo, Premio “Alberto Brenes Cordoba 1996” por el Colegio
de Abogados, Premio “Ulises Odio Santos 1998” por el Poder Judicial, actual
Magistrado de la Sala Constitucional de Costa Rica, es el autor del ultimo ensayo
de este niimero.

Bajo el titulo de: “La Tutela de los Derechos Humanos por la Jurisdiccién
Constitucional ;Mito o Realidad?”, el autor se propone despejar varias hipotesis
de trabajo, tales como: ;Tienen los tribunales nacionales la obligacién de tutelar
de manera efectiva los derechos consagrados en el Pacto? ;Por qué los Estados
ratifican y firman los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos
y luego se niegan a aplicarlos? ;Este es un problema exclusivo de los Estados
o son por el contrario sus funcionarios quienes son omisos cuando se trata



de cumplir los compromisos internacionales adquiridos por sus respectivos
paises?, llega a la conclusiéon de que compete a los Tribunales Constitucionales
aplicar directamente estos instrumentos de proteccién como normas juridicas,
de esta manera, las Cortes Constitucionales se convierten al interno de los
paises en verdaderos Tribunales de Derechos Humanos, creando una verdadera
retroalimentacion entre los Derechos Humanos y el Derecho Constitucional,
como una forma de introducir al ordenamiento nacional positivo los Derechos
Humanos.

Estamos seguros que la difusion y lectura de estos ensayos, contribuira
grandemente al cumplimiento de nuestro objetivo de incidir publicamente en
las agendas del Estado y la sociedad, para hacer que los derechos humanos sean
efectivos y de esta manera demostrar que podemos avanzar en la construccion
de una sociedad mas menos ignorante de sus derechos y mas cohesionada.

Santa Cruz de la Sierra, noviembre de 2016

Rubén Dario Cuéllar S.
Director Ejecutivo
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EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A LA CONSULTA
PREVIA: DESARROLLO, DIFICULTADES Y DESAFIOS

Francisco José Eguiguren Praeli’

Se estima que en el mundo existen unos cinco mil pueblos indigenas,
distribuidos en setenta Estados, que representan aproximadamente
trescientos setenta millones de personas. Estos pueblos, a pesar de ser
los habitantes originarios de territorios que fueron objeto de procesos de
conquista y colonizacion violenta por las potencias dominantes, y que
luego se convirtieron en Estados independientes, permanecieron durante
varios siglos sometidos a relaciones de opresion y vulneraciéon de sus
derechos fundamentales, excluidos de participacion en la adopcion de
las decisiones gubernamentales que afectaban su subsistencia como
pueblos, su forma de vida e identidad cultural.

Esporello que elderecho ala consulta previa, reconocido inicialmente
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y
luego recogido en otras declaraciones internacionales aprobadas por los
estados, debe considerarse como un importante hito en la reivindicacion
histérica de los pueblos indigenas, secularmente excluidos por las
sociedades y culturas dominantes en numerosos Estados.

La consulta previa supone un derecho de participacion de los pueblos
indigenas, que constituye expresion del desarrollo de lademocracia politica
y social, del respeto a la diversidad y pluralidad étnica y cultural existente
en multiples estados y regiones del mundo. Constituye una forma de
eliminacién de la desigualdad y de la discriminacion que tradicionalmente
han padecido estas colectividades humanas. Busca posibilitar su
intervencién en la formacion y adopcion de decisiones gubernamentales,
de tipo legislativo o administrativo, que puedan afectar sus derechos e
intereses colectivos como pueblos, o en la implementacion de proyectos
de desarrollo o de explotacion de recursos naturales, ubicados en sus
tierras y territorios ancestrales. La aplicacion del procedimiento de

1 Primer Vicepresidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
Relator para los Derechos de los Pueblos Indigenas. Director de la Maestria en
Derecho Constitucional de la Escuela de Posgrado de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Es Abogado, Magister en Derecho Constitucional y Doctor por la
PUCP. Ha sido Ministro de Justicia y Derechos Humanos; Embajador del Peru en
Espania; Jefe del Departamento Académico de Derecho de la PUCP; Director de la
Comision Andina de Juristas; Director de la Academia de la Magistratura.
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consulta previa, tiene por finalidad procurar lograr u obtener el acuerdo o
consentimiento de los pueblos indigenas para la aprobacion de medidas o
ejecucion de actividades que tengan incidencia en su habitat e identidad.

Consideramos que el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas viene experimentando, durante la ultima década, positivos
avances en cuanto a la ampliacion del contenido y alcances originalmente
previstos en el Convenio 169-OIT, expresados en declaraciones
internacionales adoptadas en Naciones Unidas y la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) y en los aportes trascendentales del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, mediante informes y decisiones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y de
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La historia de América ha estado plagada de funestas experiencias
de saqueo de nuestros recursos naturales, iniciadas durante la dominacién
colonial y continuadas en la vida independiente de los Estados, por
obra de la voracidad de potencias imperialistas o0 de muchas empresas
transnacionales que, en forma mayormente impune, no sometieron su
actuacion al respeto de los derechos de los pueblos indigenas, a pesar de
su condicion de seres humanos, ni cuidaron de proteger el medio ambiente.
El derecho a la consulta de los pueblos indigenas, busca asi marcar una
diferencia y un punto de cambio frente a dicha realidad oprobiosa.

De alli que la consulta previa no sélo materializa un derecho de
participacion politica democratica de los pueblos indigenas, en la formacién
y aprobacion de decisiones gubernamentales sobre asuntos que les
atafen directamente, sino que también adquiere actualmente singular
significacidon econdémica, porque la obligacion impuesta a los estados
de solicitar la necesaria intervencion y consentimiento de estos pueblos,
se constituye en una exigencia juridica internacional para la ejecucion
de proyectos de desarrollo, de actividades destinadas a la explotacion
de recursos naturales o de industrias extractivas, ubicadas en tierras y
territorios ocupados por estos pueblos.

En el presente trabajo, haremos un breve analisis del surgimiento
y la evolucion del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas,
dando cuenta del desarrollo producido en su contenido y alcances,
asi como plantearemos algunas de las controversias juridicas que se
suscitan en su aplicacion y los retos y dificultades politicas que implica su
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implementacion efectiva.

1. El Convenio 169 de la OIT y el reconocimiento del derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas

El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas fue
reconocido en el Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), instrumento internacional
considerado como el mas importante tratado en materia de derechos
humanos de los pueblos indigenas. Este convenio fue adoptado en la
Conferencia Internacional del Trabajo del 27 de Junio de 1989, entrando
en vigencia el 5 de Septiembre de 1991, en la 76° Conferencia de la OIT.
A la fecha se encuentra ratificado por 22 estados?.

El Convenio 169 marcé un cambio fundamental respecto de la
concepcion sobre los pueblos indigenas plasmada en el Convenio 107
de la propia OIT, su antecesor, considerado el primer tratado sobre
derechos de los pueblos indigenas, adoptado en 1957. Este instrumento
partia de la concepcion de que los pueblos indigenas son sociedades
“atrasadas” y transitorias, cuya supervivencia temporal requiere una
sucesiva incorporacion y asimilacion cultural hacia la sociedad moderna
preponderante. En cambio, el Convenio 169 reconoce el caracter
‘permanente” de los pueblos indigenas y la necesidad de proteger la
continuidad de su existencia, como expresion de la diversidad cultural y
étnica y del respeto a sus formas de vida, identidad, cultura y tradiciones.

Si bien el Convenio 107 abordé cuestiones importantes, como el
derecho sobre la tierra, el trabajo y la educacion; desconocia aspectos
esenciales de los propios pueblos indigenas. Por ello, a partir de 1980, estos
aspectos comenzaron a ser abordados en diversos foros internacionales,
como el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, creado en el seno
de la Organizacién de Naciones Unidas (1982). Fue asi que para atender
los multiples cuestionamientos existentes sobre el Convenio 107, la OIT
convoco a una Reunién de Expertos en el ano 1985, buscando que se diera
una revision del mismo, trabajos de los que surgiria el Convenio 169.

2 El Convenio 169-OIT esta ratificado por 22 Estados, siendo estos: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espaia, Fiji,
Guatemala, Honduras, México, Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Paraguay,
Peru, Republica Centro Africana y Venezuela. Como se puede ver, dos tercios de
ellos son Estados latinoamericanos.

9
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1.1. ¢ Quiénes son indigenas para el Convenio 1697

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo 1, numeral 1, establece
que este instrumento internacional se aplicara a los pueblos tribales e
indigenas, definiendo en sus literales a) y b), respectivamente, a cada
uno de ellos. Respecto de los pueblos indigenas, los define como: “a los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econoémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”

Esta definicibn comprende un “elemento objetivo” para el
reconocimiento de los pueblos indigenas, constituido por la existencia de
personas descendientes de los habitantes que ocupaban originariamente
espacios territoriales en los actuales Estados o Regiones, antes de que
se produjeran los procesos de conquista y colonizacion; las mismas que
conservan elementos comunes y propios a nivel socio-cultural (origen
histérico, lengua, costumbres, tradiciones, identidad étnica, formas de
organizacion social, normas) que los diferencian de otros sectores de la
sociedad, y que se asientan en un determinado territorio.

Este criterio “objetivo” se complementa con otro elemento constitutivo
de tipo “subjetivo”, previsto en el articulo 1.2 del Convenio 169, segun el
cual, la propia conciencia del grupo acerca de su identidad indigena,
sera factor determinante para la aplicacion del Convenio; es decir, un
componente subjetivo grupal de auto-identificacion como indigenas.

Debe tenerse presente la precision que establece el articulo 1.3 del
Convenio respecto a la denominacion “pueblos” que utiliza, indicando que
no debera ser interpretada en un sentido similar o equiparable al que se
atribuye a este término en el derecho internacional, como el elemento
humano componente de un Estado independiente.

En el articulo 7.1 del Convenio 169 se establece que los pueblos
indigenas tendran el derecho a decidir sus propias prioridades en lo
que atafie a su proceso de desarrollo, “en la medida en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo

10
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posible, su propio desarrollo economico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.”

1.2. ¢En qué casos debe realizarse la consulta previa?

El derecho a la consulta aparece recogido en diversas normas, y
para distintos supuestos, en el Convenio 169 de la OIT. Se menciona, por
primera vez, en el articulo 6.1, sefialando que los gobiernos deberan: “a)
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente” (resaltado anadido).

Un fundamento de este derecho de consulta se encuentra, segun
refiere la OIT, en la voluntad de superar la discriminacion tradicionalmente
padecida por los pueblos indigenas y de brindarles un derecho de
participacién en la adopcion de decisiones gubernamentales, de caracter
legislativo o administrativo, que puedan afectarlos en su subsistencia como
pueblos, en la preservacion de su forma de vida y de los intereses que
les conciernan®. Para ello, el articulo 6.2 del Convenio 169 dispone que:
“Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.” (Resaltado afnadido).

Otro supuesto donde resultara procedente efectuar la consulta previa,
se encuentra previsto en el articulo 15 del Convenio 169, tratdndose de
recursos naturales ubicados en tierras ocupadas por pueblos indigenas;
estos recursos recibiran especial proteccion y dichos pueblos participaran
en su utilizacion, administracién y conservacion*. Agrega la norma que

3 “Elobjetivo del Convenio es superar las practicas discriminatorias que afectan a estos
pueblos y hacer posible que participen en la adopcion de decisiones que afectan
a sus vidas. Por lo tanto, los principios fundamentales de consulta y participacion
constituyen la piedra angular de este Convenio”. Manual para los mandantes tripartitos
de la OIT. Comprender el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales. 1989 —num.
169. OIT 2013.

Convenio 169 — OIT, Articulo 15:

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho
de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos
recursos.

11
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cuando los recursos naturales pertenezcan al Estado (minerales, recursos
del subsuelo o en la tierra) el gobierno debera consultar a los pueblos
indigenas sobre los perjuicios que puedan ocasionar a sus intereses
antes de emprender o autorizar actividades de prospeccion o explotaciéon
de tales recursos naturales; debiendo dichos pueblos, en lo posible,
participar también en los beneficios que produzcan estas actividades y
recibir la indemnizacién justa que corresponda por el dafio que puedan
ocasionarles.

Un alcance distinto para la consulta previa se contempla en el
articulo 16 del Convenio 169, cuando se trate del traslado y reubicacion
de los pueblos indigenas de las tierras que ocupan®. Dicho traslado tendra
caracter excepcional y debera contar con el consentimiento libre y con
conocimiento de causa expresado por los pueblos indigenas afectados.
Sin embargo, paraddjicamente, la norma senala que de no obtenerse este
consentimiento, el Estado debera seguir los procedimientos adecuados

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Articulo 16:

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos
interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con
pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento,
el traslado y la reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus
tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado
y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia
de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan
recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean
por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les
permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su futuro desarrollo. Cuando los
pueblos interesados prefieran recibir una indemnizaciéon en dinero o en especie,
debera concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas.

5 Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por
cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.
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para efectuar dicho traslado, procurando siempre la posibilidad de un
retorno de los indigenas desplazados a sus tierras. Otro supuesto para
la realizacion de la consulta se contempla en en el articulo 17.2 del
Convenio®, cuando se considere la capacidad de los pueblos indigenas
para enajenar sus tierras, o transferir derechos sobre estas, fuera de su
propia comunidad,

2. De la consulta para lograr el acuerdo o consentimiento, a la
necesidad de obtener un consentimiento previo, libre e informado

El articulo 6.2 del Convenio 169 establece que la consulta previa a
los pueblos indigenas, que debera ser realizada por el Estado de buena
fe, se realizara “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.” Sin embargo, a
partir del propio texto de esta norma, surgieron interpretaciones juridicas
divergentes acerca de los alcances de la consulta, a saber: Si su
finalidad es tratar de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
del pueblo indigena, lo que podria alcanzarse o no; o si se requiere
necesariamente obtener ese acuerdo y consentimiento sobre la
materia objeto de consulta. En vinculacion con este debate, surgia otra
interrogante: ¢ La negativa del pueblo indigena a arribar a un acuerdo
u otorgar su consentimiento, le confiere una suerte de derecho de
veto, que impediria al Estado aprobar la medida objeto de consulta?

Surgieron también dudas acerca de los alcances de la consulta en el
caso del procedimiento especial previsto en el articulo 15.2 del Convenio,
referido especificamente al aprovechamiento de los recursos naturales
ubicados en tierras y territorios de pueblos indigenas, cuando la propiedad
de los mismos corresponde al Estado. Siendo que la norma refiere que
la consulta se realizara “con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados,

Articulo 17:

1. Deberéan respetarse las modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra
entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad
de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras

fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de
las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte
de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos.
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y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”. ¢la
consulta tendria como fin simplemente determinar en qué medida
la prospeccion o explotacion de los recursos naturales podria
perjudicar los intereses de los pueblos indigenas, o también se
requeria obtener su acuerdo o consentimiento respecto al desarrollo
de dicha actividad?

Acudiendo a documentos de la propia Organizaciéon del Trabajo,
cabe mencionar que, en el afio 2007, el Departamento de Normas
Internacionales de la OIT, a propdsito de una consulta formulada por
la Defensoria del Pueblo del Peru’, se pronuncié sobre el derecho a la
consulta aplicable al aprovechamiento de recursos naturales, su objetivo,
el derecho a veto y las acciones coordinadas que deben existir entre el
Estado y los Pueblos Indigenas. Al respecto, sefald: “(....) el concepto
de consulta a las comunidades indigenas comporta el establecimiento
de un dialogo genuino entre ambas partes, caracterizado por la
comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, y con el
deseo sincero de llegar a un acuerdo comun.”

Asu vez, en el documento publicado el 16 de Febrero del 2011 por la
Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de OIT, se senala que habida cuenta de la trascendencia y diversidad
de opiniones en torno al derecho a la consulta, asi como a la existencia
de diversas versiones en Francés e Inglés, la Comision ha revisado las
memorias detalladas del Convenio 169 desde que entré en vigor en 1991,
a efectos de apreciar cual era el real “objetivo y fin del Convenio”. En
este sentido, sostiene que los Articulos 6° y 15° del Convenio “fueron
objeto de amplios debates y modificaciones durante los dos arios de
discusiones preparatorias que condujeron a la adopcion del Convenio
169”. Senala también que de la lectura de estas memorias, podia
determinarse que la redaccion del Articulo 6° tenia por objeto asegurar:
1) Que las poblaciones indigenas tienen el derecho a participar en la
toma de decisiones relacionadas a sus tierras; 2) Que este derecho de
participacion deberia ser efectivo, permitiéndoles “escuchar e influir’; 3)
Que para que tal derecho sea efectivo, debera contar con mecanismos
adecuados de procedimiento, instaurados por cada pais acorde a su
realidad; y, 4) Que estos mecanismos deberian adaptarse a la situacién
de los pueblos indigenas interesados. Asimismo, que en la evolucién de

7 Documento denominado “OIT CEAR. Observacién General 2011 sobre la obligaciéon
de consulta. Convenio 169 OIT”.
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la redaccion del Articulo 6° hubieron modificaciones importantes, desde
un planteamiento inicial que incorporaba la frase “consultar plenamente”
a los pueblos interesados, hasta llegar luego a una formula en donde las
“consultas deberian realizarse de buena fe”, permitiendo con ello aclarar
gue entonces no se quiso sugerir que las consultas “deberian resultar en
la obtencion de acuerdos o consentimientos”, sino que el sentido de la
redaccion era que la finalidad de lograr un acuerdo o consentimiento,
es un objetivo que puede o no producirse.

Respecto al sentido y objetivo del Articulo 15°, numeral 2 del
Convenio 169, la Comisidon sefal6 que inicialmente se planted incorporar
en el texto la frase “recabar el consentimiento”, lo cual “no fue aceptable
para un numero suficientemente amplio de sus Miembros”, y que, por
ende, fue modificada por la frase “con miras a consultar a los pueblos
indigenas”, que permitia habilitar el principio de buena fe contenido en el
Articulo 6° del Convenio.

Partiendo de los pronunciamientos del Grupo de Expertos de la OIT,
consideramos que dicha organizacion estimaba que la consulta aplicable
para los casos de aprovechamiento de recursos naturales (articulo
15.2) debe realizarse con sujecion a las pautas generales previstas en
los articulos 6°y 7° (derecho a participar y decidir sobre las prioridades
de su propio desarrollo) del Convenio, quedando claro, entonces, que su
finalidad es lograr el acuerdo o el consentimiento de los pueblos indigenas
consultados, respecto de la medida legislativa o administrativa o del
proyecto de prospeccion o explotacion de recursos naturales ubicados en
sus tierras y territorios, antes de su aprobacion gubernamental.

Sin embargo, dichos documentos entienden que la finalidad de la
consulta previa es lograr el acuerdo o el consentimiento de los pueblos
indigenas, en un dialogo genuino y respetuoso de la interculturalidad,
realizado de buena fe entre las partes, pero sin que ello obligue
necesariamente a obtenerlo. De modo que la falta de obtencién de
este acuerdo o consentimiento, no implicaria que opere una suerte de
derecho de veto de los pueblos indigenas, que impediria la aprobacion
gubernamental de la medida o proyecto de desarrollo consultados.

Conforme ya sefalamos, en el informe de la Direccién de

Normas Internacionales de Trabajo de la OIT, emitido con ocasién de
la consulta formulada por la Defensoria del Pueblo del Peru, se afirma
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que “... el concepto de consulta a las comunidades indigenas comporta el
establecimiento de un dialogo genuino entre ambas partes caracterizado por
la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, y con el
deseo sincero de llegar a un acuerdo comun...”; precisando luego este
informe que “el Convenio num. 169 no se refiere al derecho a veto...”.

Esta interpretacion juridica sobre la inexistencia de reconocimiento
en el Convenio 169 a un “derecho de veto” de los pueblos indigenas, que
pudiera operar ante su falta de acuerdo o consentimiento con la materia
consultada, se veia confirmada por lo dispuesto en el articulo 16 del propio
Convenio. En efecto, si bien dicho precepto, aplicable cuando se trata de
la consulta para el traslado y reubicacién de los pueblos indigenas fuera
de sus tierras y territorios, alude expresamente a la necesidad de obtener
el consentimiento, libre y con pleno conocimiento de causa (y no soélo de
procurar alcanzarlo), lineas después sefala que en caso de no obtenerse,
se procedera a realizarlo siguiendo determinados procedimientos. De
modo que ni siquiera en ese supuesto grave y excepcional, operaria
un derecho de veto ante la negativa de consentimiento de los pueblos
indigenas afectados con el traslado o reubicacion.

No obstante, consideramos que esta interpretacion respecto a la
finalidad y los alcances de la consulta previa prevista en el Convenio 169,
emanada de 6rganos de la OIT, tendria que considerar un nuevo sentido
a partir de lo establecido en la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en la Asamblea General
de la ONU del 13 de septiembre de 2007, por 144 votos a favor, 4 en contra
y 11 abstenciones, luego de mas de 20 afios dedicados a su elaboracién
y debate. En el articulo 19 de esta Declaracion®, se sefiala expresamente
que la consulta que realizara el Estado tendra por finalidad obtener el
consentimiento, previo, libre e informado de los pueblos indigenas,
respecto de las medidas que puedan afectarlos. Con ello se advierte un
claro transito en el sentido de la finalidad de la consulta previa, pasando
de la busqueda de lograr el acuerdo o consentimiento, a la necesidad de
obtenerlo efectivamente.

8 Informe ACD 5-169, del 23 de Julio del 2007, emitido por la Directora del Departamento
de Normas Internacionales de Trabajo, Cleopatra Doumbla-Henry.

9 Articulo 19.- Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado.

16



El Derecho del los Pueblos Indigenas a la consulta previa Francisco José Equiguren P.

Si bien esta Declaracion no tiene aun efecto vinculante para los
Estados, siendo lo que en el derecho internacional se denomina “soft
law”; si tendria un indudable valor politico y moral, por expresar el acuerdo
alcanzado entre una cifra abrumadora de estados que la aprobaron. En
ella, la obtencién del consentimiento (previo, libre e informado) de los
pueblos indigenas, se convierte en un fin y un requisito taxativo de
fondo para la consulta. Este consentimiento se requerira tratandose de:
traslado y desplazamiento forzoso de sus territorios (articulo 10); privacion
de bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales (articulo
11.2); consulta sobre medidas legislativas y administrativas (articulo 19);
disposicion, despojo y confiscacion de tierras indigenas (articulo 28, numeral
1); almacenamiento o disposicidon de residuos téxicos (articulo 29, numeral
2); aprovechamiento de recursos naturales (articulo 32°, numeral 2).

Este mismo criterio ha sido recogido en la recientemente aprobada
Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(adoptada por Resoluciéon de la OEA de junio de 2016) donde se alude
expresamente a la necesidad de obtener el consentimiento previo,
libre e informado de los pueblos indigenas en las consultas que realice
el Estado sobre medidas legislativas o administrativas (articulo XXIII,
numeral 2) o para la aprobacion de proyectos de desarrollo o explotacion
de recursos naturales ubicados en sus tierras y territorios (articulo XXIX,
numeral 4)'.

10 Articulo XXIIl. _Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas
leqales y organizativos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena y efectiva, por conducto
de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias instituciones, en
la adopcidn de decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos y que tengan
relacién con la elaboracién y ejecucion de leyes, politicas publicas, programas, planes
y acciones relacionadas con los asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado.

Articulo XXIX. Derecho al desarrollo

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y determinar sus propias
prioridades en lo relacionado con su desarrollo politico, econdmico, social y cultural,
de conformidad con su propia cosmovision. Asimismo, tienen el derecho a que se les
garantice el disfrute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse
libremente a todas sus actividades econémicas.

Este derecho incluye la elaboracién de las politicas, planes, programas y estrategias
para el ejercicio de su derecho al desarrollo y la implementacién de acuerdo a su
organizacion politica y social, normas y procedimientos, sus propias cosmovisiones e
instituciones.
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3. Los aportes del Sistema Interamericano de Protecciéon de los
Derechos Humanos

Si bien la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencion Americana sobre Derecho Humanos no consignan
ninguna norma que haga mencién expresa de los derechos de los pueblos
indigenas sobre sus tierras y territorios o del derecho a la consulta previa,
desde hace algun tiempo tanto la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han venido interpretado que estos derechos se encuentran amparados
por el derecho a la propiedad reconocido en los articulos XXIII de la
Declaracion y 21° de la Convencion.

A fin de desarrollar el contenido minimo del derecho a la propiedad
comunal de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos
naturales, la CIDH y la Corte han recurrido a las normas del Convenio N°
169 de la OIT, que —en palabras de la CIDH- “es el instrumento internacional
de derechos humanos especifico mas relevante para los derechos de
los indigenas”. Asimismo, se ha interpretado este derecho a la luz de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y al (entonces) Proyecto de Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, recientemente ya aprobada por la
OEA.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y
determinacién de los programas de desarrollo que les conciernan y, en lo posible,
administrar esos programas mediante sus propias instituciones.

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener
su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a
sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo./

Los pueblos indigenas tienen el derecho a medidas eficaces para mitigar los impactos
adversos ecoldgicos, econémicos, sociales, culturales o espirituales por la ejecucion
de los proyectos de desarrollo que afecten sus derechos. Los pueblos indigenas
que han sido desposeidos de sus propios medios de subsistencia y desarrollo
tienen derecho a la restitucion y, cuando no sea posible, a la indemnizacion justa y
equitativa. Esto incluye el derecho a la compensacion por cualquier perjuicio que se
les haya causado por la ejecucion de planes, programas o proyectos del Estado, de
organismos financieros internacionales o de empresas privadas.

11 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Tercer Informe sobre
la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay, 9 de marzo de 2001, Capitulo
IX, parr. 12. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Segundo
Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Pert, 2 de junio de 2000,
Capitulo X, parr. 7.
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Por esta via, a través de las sentencias de la Corte y los
informes tematicos o sobre casos de la CIDH, los 6rganos del Sistema
Interamericano no sélo han complementado y desarrollado el contenido
y los alcances del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas,
previsto en el Convenio 169 OIT, sino que lo han ampliado y actualizado
sustancialmente.

La CIDH ha sefalado que los Estados “tienen la obligacion de
consultar a los pueblos indigenas y garantizar su participacion en las
decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus territorios, tomando
en consideracion la especial relacion entre los pueblos indigenas y tribales
y la tierra y los recursos naturales™?. Para la CIDH, la consulta puede ser
definida como “un proceso de dialogo y negociacién que implica la buena
fe de ambas partes y la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo.”*®

Precisa ademas la CIDH que la consulta no se limita unicamente a
asuntos que afecten los derechos de propiedad indigena, pues “también
son aplicables a otras acciones administrativas o legislativas de los Estados
que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos
indigenas.”™* Asi, por ejemplo, cuando los Estados otorgan concesiones
de exploracién y explotacion de recursos naturales para utilizar bienes y
recursos ubicados dentro de los territorios ancestrales, tienen el deber
de adoptar medidas adecuadas para desarrollar consultas efectivas,
previas al otorgamiento de la concesién, con los pueblos indigenas que
puedan ser potencialmente afectados por dicha decision.®

Para la CIDH, el término territorio se refiere a la totalidad de la
tierra y los recursos naturales que los pueblos indigenas vy tribales han
utilizado tradicionalmente.’® La Comisiéon ha valorado positivamente la
incorporacion de un concepto amplio de tierras y territorios indigenas,
incluyendo dentro de esta categoria “no solamente los espacios ocupados
fisicamente, sino también aquellos que son utilizados para sus actividades

12 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas vy jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA
documentos oficiales; OEA/Ser.L. 2010, parr. 273.

13 Idem. parr. 292.
14 Loc. Cit.
15 idem, parr. 289.

16 Sentencia de la Corte IDH, de fecha 28 de noviembre de 2007. Caso del Pueblo Sa-
ramaka Vs. Surinam., nota al pie niumero 63.
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culturales o de subsistencia, tales como las vias de acceso.”" Ello en
atencion a la realidad cultural de los pueblos indigenas y su relacidon
especial con la tierra y el territorio, asi como con los recursos naturales y
el medio ambiente en que habitan.

La CIDH ha senalado que: “uno de los elementos centrales para la
proteccion de los derechos de propiedad de los indigenas, es el requisito
de que los Estados establezcan consultas efectivas y previamente
informadas con las comunidades indigenas en relacion con los actos
y decisiones que puedan afectar sus territorios tradicionales’'®. (Enfasis
agregado).

Paralos érganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios
ancestrales tiene una especial importancia, porque “su goce efectivo
implica no sdlo la proteccion de una unidad econémica sino la proteccion
de los derechos humanos de una colectividad que basa su desarrollo
econémico, social y cultural en la relacién con la tierra.”® En similar
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha evidenciado
que los derechos territoriales de los pueblos indigenas se relacionan con
“el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion
de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes
de vida.”®

La CIDH ha interpretado también que la aplicacién del derecho a la
consulta previa guarda relacion con el respeto al derecho a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, sefialando: “Como parte de los
derechos economicos, sociales y culturales debe garantizarse el derecho
a la identidad cultural, es decir, debe protegerse la cultura como forma de
vida. En consecuencia, los Estados deben adoptar las medidas necesarias

17 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA
documentos oficiales; OEA/Ser.L. 2010, parr. 40.

18 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 40/04,
Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de
octubre de 2004, parr. 142.

19 Alegatos de la CIDH ante la Corte IDH en el caso de Comunidad Yakye Axa
v. Paraguay. Cfr. Sentencia de la Corte IDH de fecha 17 de junio de 2005. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 120(c).

20 Sentencia Corte IDH de fecha 17 de junio de 2005. Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay, parr. 146.
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para proteger la identidad de las minorias, lo que incluye el derecho de
los pueblos indigenas a emplear su propio idioma, el derecho a su libre
determinacion, el derecho a ser consultados respecto a las decisiones
que pudieran afectarlos, el respeto de sus tradiciones y costumbres, y
el derecho a la propiedad y posesion de sus tierras ancestrales, entre
otros.”*

Debe destacarse lo establecido por la Corte Interamericana respecto
a la obligatoriedad de la consulta previa, disponiendo que esta debe
ser realizada por el Estado, sin que pueda delegarla a terceros ni a las
empresas involucradas en proyectos de desarrollo o de explotacion de
recursos naturales en territorios ocupados por los pueblos indigenas. En
las sentencias dictadas en los casos del Pueblo Saramaka con Surinam
(2007) y del Pueblo Kichwa de Sarayaku con Ecuador (2012), precisé
que la obligacion de efectuar la consulta previa a los pueblos indigenas y
tribales para otorgar concesiones mineras y forestales en sus territorios,
resultaba exigible a Surinam a pesar de no haber ratificado el Convenio
169 y de que el Estado alegaba su condicion de propietario de los recursos
naturales; como al Ecuador, a pesar que cuando otorgd la concesion
a una empresa privada para explotar recursos petroleros, aun no habia
ratificado dicho Convenio, (lo que hizo posteriormente, cuando esta
concesion seguia produciendo efectos a los pueblos indigenas.

En la sentencia del caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte
establecio que “el Estado tiene la obligacion de consultar con el pueblo
Saramaka (...), y que los Saramaka deben determinar, de conformidad
con sus costumbres y tradiciones, cuales miembros de la tribu estaran
involucrados en dichas consultas™?. De esta manera, la Corte reconocio
que es el pueblo indigena, y no el Estado, quien debe decidir quiénes
lo representaran en cada proceso de consulta; y, una vez realizada
ésta, “el pueblo Saramaka dara a conocer al Estado las decisiones
tomadas al respecto, asi como sus fundamentos”®.

También en esta sentencia la Corte sefald algunos ejemplos de
las medidas estatales que requeririan consulta previa, cuando orden¢ al

21 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Democracia y De-
rechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de
20009, parr. 1050. (Enfasis agregado)

22 Sentencia de la Corte IDH de fecha 12 de agosto de 2008. Caso del Pueblo Sara-
maka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia, parr. 15.

23 [dem, parr. 19.
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Estado de Surinam consultar con el pueblo Saramaka “al menos acerca de
los siguientes seis asuntos”: 1) El proceso de delimitacion, demarcacion y
otorgamiento de titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo
Saramaka; 2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros
del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capacidad juridica
colectiva correspondiente a la comunidad que ellos integran; 3) el proceso
de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole
que sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y dar efecto
legal al derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a ser titulares de
derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han
ocupado y utilizado; 4) el proceso de adopcion de medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y
garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado,
de conformidad con sus tradiciones y costumbres; 5) sobre los resultados
de los estudios previos de impacto social y ambiental; y, 6) en relaciéon con
cualquier restriccion a los derechos de propiedad del pueblo Saramaka,
particularmente respecto de planes de desarrollo o inversion dentro o que
afecten el territorio Saramaka.?

De otro lado, en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, la Corte exigio también consultas previas y el logro de un
consenso con los pueblos indigenas en casos de “eleccion y entrega de
tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacion o ambos”; pues
tales decisiones “no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales
del Estado, deben ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio
No. 169 de la OIT y de la Convencion Americana, consensuadas con los
pueblos interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta,
valores, usos y derecho consuetudinario.”*

En este mismo sentido, la CIDH ha interpretado que “[e]sta sujeta
a consulta previa y a la obtencion del consentimiento del pueblo
respectivo toda decisibn que pueda afectar, modificar, reducir o
extinguir los derechos de propiedad indigenas™®. En efecto, para la
CIDH, “los principios juridicos internacionales generales aplicables en

24 idem, parr. 16.

25 Sentencia de la Corte IDH de fecha 17 de junio de 2005. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 151.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA
documentos oficiales; OEA/Ser.L. 2010, parr. 281. (Enfasis agregado).
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el contexto de los derechos humanos de los pueblos indigenas incluyen
el derecho a que su titulo relativo a la propiedad y uso de territorios y
recursos «sea modificado tinicamente por consentimiento mutuo entre el
Estado y el pueblo indigena respectivo cuando tengan pleno conocimiento
y apreciacion de la naturaleza o los atributos de ese bien»"?’.

Existe, por tanto, un deber estatal de consultay, en casos especificos,
de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas y no soélo
procurar obtenerlo. Al respecto, la CIDH ha identificado una serie de
circunstancias donde la obtencion del consentimiento de los pueblos
indigenas seria obligatoria®:

a) Los planes o proyectos de desarrollo o inversion que impliquen el
desplazamiento de los pueblos o comunidades indigenas de sus
territorios tradicionales, es decir, su reubicacion permanente. En
estos casos, el requisito del consentimiento se establece en el
articulo 10° de la Declaracion de Naciones Unidas: “Los pueblos
indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios, No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos indigenas interesados, ni
sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa
y, siempre que sea posible, la opcion del regreso”.

b) En los casos en que la ejecucidn de planes de inversion o
desarrollo o de concesiones de explotacion de los recursos
naturales privaria a los pueblos indigenas de la capacidad
de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales
necesarios para su subsistencia.

c) Cuando se pretende el depdsito o almacenamiento de materiales
peligrosos en tierras o territorios indigenas, segun dispone el
articulo 29° de la Declaracién de Naciones Unidas”.

4. Principios y requisitos que deben observarse en la aplicaciéon de
la consulta previa

La Corte Interamericana ha desarrollado y precisado, en alguna de
sus sentencias, los principios y requisitos que debe respetar y cumplir el
Estado al realizar la consulta a los pueblos indigenas. Los principales son:

27 idem.
28 Idem, parr. 334.
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caracter necesariamente previo, consentimiento expresado en forma libre
e informada, dialogo realizado de buena fe y a través de un procedimiento
culturalmente adecuado, respetuoso de la identidad, cultura y tradiciones
de los pueblos indigenas.

Asi, por ejemplo, en el caso Saramaka vs. Surinam, en los
Fundamentos 134 y 137 de la sentencia, la Corte considera que, cuando
se trate de planes de desarrollo o de inversion “a gran escala”, que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio indigena o tribal, el Estado
tiene la obligacion no sélo de consultar, sino que debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de estos pueblos, segun
sus costumbres y tradiciones.

A su vez, en el caso Sarayaku vs. Ecuador, Fundamento 177, ha
establecido que para garantizar la participacion efectiva de los integrantes
de un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversion
dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente
y de manera informada, con dicha comunidad segun sus costumbres
y tradiciones, en el marco de una comunicacion constante entre las
partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a
un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de
conformidad con sus propias tradiciones, desde las primeras etapas del
plan de desarrollo o inversidn y no unicamente cuando surja la necesidad
de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso.

Ademas, el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o
de la comunidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos,
para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto. Por ultimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos
tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones. Agrega
que el incumplimiento de esta obligacidn, o la realizacion de la consulta sin
observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la responsabilidad
internacional del Estado.

Esta misma sentencia, en su Fundamento 186, sehala que ‘la
consulta no debe agotarse en un mero tramite formal”, sino que debe
concebirse como “un verdadero instrumento de participacion, que debe
responder al objetivo ultimo de establecer un dialogo entre las partes
basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a
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alcanzar un consenso entre las mismas”. En ese sentido, es inherente a
toda consulta con comunidades indigenas el establecimiento de un clima
de confianza mutua, donde la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo
de coercidén por parte del Estado o de agentes o terceros que actuan con
su autorizacion o aquiescencia. En este sentido, la consulta de buena fe
es incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion
de la cohesion social de las comunidades afectadas, sea a través de la
corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos
paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de
las comunidades, conductas que resultan contrarias a los estandares
internacionales.

Es importante tener presente que tanto el Comité de Expertos
Tripartito de la OIT, como el entonces Relator Especial sobre la situacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos
indigenas de Naciones Unidas, James Anaya, y los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos han coincidido en que “no existe
una férmula especifica para consultar a los pueblos indigenas aplicable
a todos los paises en todas las circunstancias.”® Con ello se reconoce
que no puede existir una forma unica o modelo de consulta a aplicar en
todas partes, pues el procedimiento culturalmente adecuado requiere
tomar en cuenta fundamentalmente las caracteristicas y particularidades
especificas de los pueblos indigenas en cada pais, y de cada pueblo en
particular, en cuanto a su situacion y circunstancias, cultura, tradiciones,
relacion con sus tierras y los recursos naturales. En atencion a ello, el
disefio y contenido del procedimiento a aplicar y la informacion que se
debe proporcionar a los pueblos indigenas, deben responder a una cierta
flexibilidad, que resulte adecuada para alcanzar y cumplir la finalidad de
la consulta.

La Corte también ha sefalado, en el caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam: que el procedimiento debe respetar tres garantias: a) “asegurar
la participacion efectiva de los miembros del pueblo (...), de conformidad
con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan (...) que se
lleve a cabo dentro de su territorio”; b) “garantizar que los miembros del
pueblo (...) se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo
dentro de su territorio”, y c) el Estado debe garantizar que no se efectuara

29 Asamblea General de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 12°
periodo de sesiones. Tema 3 Agenda “Promocion y Proteccidn de todos los derechos
humanos, politicos, civiles, econdmicos, sociales y culturales incluido derecho al
Desarrollo del Relator Especial para PPII, Dr. James Anaya. Pagina 13.
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la accion pretendida dentro del territorio de los pueblos “hasta que
entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision
del Estado, realicen un estudio previo de impacto social’.

Cabe también destacar que la Corte Interamericana ha fijado
algunos deberes que se imponen al Estado como consecuencia de la
aplicaciéon de la consulta previa. Uno de ellos se refiere al denominado
“deber de acomodo”, de especial relevancia cuando la consulta no ha
podido obtener el acuerdo o consentimiento de los pueblos indigenas
involucrados. Requiere que todas las partes involucradas tengan la
flexibilidad para “acomodar” los distintos derechos e intereses en juego,
en aras de alcanzar algun grado de consenso y de brindar atencion a lo
expresado por los pueblos indigenas.

Asi, “[e]l deber de los Estados es el de ajustar o incluso cancelar el
plan o proyecto con base en los resultados de la consulta con los pueblos
indigenas, o, en defecto de tal acomodo, el de proporcionar motivos
objetivos y razonables para no haberlo hecho™. El no prestar atencion
a los resultados de la consulta en el diseno final de los planes o
proyectos de inversién o desarrollo o de las concesiones para
actividades extractivas, contraviene también el principio de buena fe
que rige el deber de consultar.

Los Estados también tienen el deber de razonabilidad en
las decisiones que adopte, o que supone tomar en cuenta las
preocupaciones, demandas y propuestas expresadas por los pueblos
indigenas afectados. Si por motivos objetivos, razonables y proporcionales,
no fuera posible incorporar los resultados de la consulta al plan final, la
decisién administrativa que apruebe el plan de inversion o desarrollo debe
ser debidamente motivada y formalmente comunicada al pueblo indigena
respectivo.

Los Estados tienen un deber regulatorio, que consiste en establecer,
en su normativa interna, la regulacion del procedimiento de consulta,
a través de medidas legislativas o administrativas, en cumplimiento
de lo previsto en los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Sin embargo, como ha sefialado la Corte

30 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos de los pue-
blos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA documentos
oficiales; OEA/Ser.L. 2010, parr. 324.
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Interamericana, la ausencia de dicha regulacion no exime al Estado de
cumplir con la obligacién de realizar la consulta a los pueblos indigenas.

5. Dificultades y retos que afronta la aplicacién de la consulta previa

El derecho ala consulta previa de los pueblos indigenas se constituye
actualmente en un indudable mecanismo de avance de la democratizacion
del accionar del Estado, asi como en una manifestacion de justicia y
reivindicacion de la sociedad hacia dichos pueblos. Con ella se busca dejar
de lado la “invisibilizacion” y exclusion social tradicionalmente impuesta
a los pueblos indigenas, reconociendo la necesidad de su participacion
en la formacién y aprobacién de medidas y decisiones gubernamentales
sobre asuntos que los atafien directamente en sus derechos e intereses
colectivos. La consulta previa viabiliza también el ejercicio del derecho a la
autodeterminacion de su propio desarrollo y subsistencia como pueblos.

A pesar que la consulta previa a los pueblos indigenas se encuentra
reconocida, como un derecho en el Convenio 169 de la OIT y en
declaraciones internacionales aprobadas por los estados, su aplicacion
concreta enfrenta diversas dificultades juridicas y politicas. Un problema
que subsiste es el reducido numero de estados que aun han ratificado
el Convenio 169 (sélo 22), a lo que se agrega que muchos de éstos no
han aprobado normas internas que den operatividad al procedimiento
de consulta. Otra dificultad es la ausencia de reconocimiento formal del
Estado a determinados pueblos indigenas o a su condicion de tales,
asi como la falta de demarcacion vy titulacion de las tierras que ocupan;
aspectos que se utilizan para eludir la necesidad de realizar la consulta.

No obstante, considero que tales omisiones o la renuencia
gubernamental en cuanto a efectuar la consulta, pueden considerarse
superadas, de alguna manera, gracias a las sentencias de la Corte
Interamericana que hacen aplicable a los estados la obligacion de realizar
la consulta previa y de respetar la propiedad de los pueblos indigenas
sobre sus tierras ancestrales, por ser parte de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, aunque no hayan ratificado el Convenio 169 o
dictado el marco normativo interno para su implementacion.

Sin perjuicio de ello, los informes de la CIDH dan cuenta de que
muchos de los estados latinoamericanos no aplican la consulta previa,
incluso los que han aprobado el Convenio 169; que recurren a pretextos
para evadirla o que la ejecutan sin respetar cabalmente sus principios y
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requisitos esenciales. Los organos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos han establecido que la finalidad de la consulta no es sdlo buscar
el acuerdo o consentimiento de los pueblos indigenas respecto de las
medidas, normas o proyectos consultados, sino que este procedimiento
debe realizarse de buena fe y en forma culturalmente adecuada, para
obtener dicho consentimiento, que debe ser previo, libre e informado.

Siendo los propios estados quienes, en forma libre y voluntaria, han
ratificado el Convenio 169 de la OIT y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, cabe preguntarse a qué obedece esta renuencia a
aplicar la consulta previa a los pueblos indigenas o a realizarla en forma
adecuada. Considero que un aspecto importante que incide en esta
conducta, proviene de los modelos de desarrollo econémico adoptados
por muchos estados del Continente, que conllevan medidas politicas y
normativas destinadas a liberalizan los requisitos que se aplican a las
inversiones para la explotacion de industrias extractivas y la ejecucion de
proyectos de gran escala, en tierras y recursos naturales ubicados en la
regidon amazonica o en areas ocupadas por pueblos indigenas.

Para estas concepciones, la aplicacion de la consulta previa a los
pueblos indigenas, en la medida que implica reuniones y negociaciones
prolongadas y en lugares remotos o de dificil acceso, con la incertidumbre
de si, finalmente, podra o no arribarse a un acuerdo o a obtener el
consentimiento, es percibidacomo un claro obstaculo que traba o desalienta
a las inversiones, la implementacion de proyectos de infraestructura o de
explotacion de recursos naturales. Bajo este modelo econdmico y politico
de “desarrollo”, la aplicacion de la consulta requiere ser dejada de lado
o realizarse con caracter meramente formal, porque impide o dificulta
severamente el impulso a la inversién y al progreso.

Sin embargo, numerosas experiencias recientes en nuestro
Continente nos demuestran que son precisamente estas conductas
estatales, que transgreden sus obligaciones internacionales y los derechos
de los pueblos indigenas, las que propician el surgimiento ulterior de
graves conflictos sociales, que no solo suelen paralizar la ejecucion de las
medidas o proyectos aprobados sin la participacion ni el consentimiento de
los pueblos indigenas, sino que ocasionan la pérdida de vidas humanas,
como consecuencia de los enfrentamientos de la poblacion indigena con
las fuerzas de seguridad estatal o de las empresas involucradas, y de la
criminalizacion de la protesta social.
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Resulta evidente, segun viene sefialando la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que los estados que
incurran en tales actuaciones seran, en su momento, sancionados por
su responsabilidad internacional derivada de la inobservancia de la
consulta previa y de las consecuencias originadas por dicho proceder.
En consecuencia, se impone un cambio de mentalidad y conducta
politica en las autoridades estatales, porque la necesidad de inversion y
desarrollo que requieren nuestros pueblos, para la ejecucion de proyectos
de infraestructura o el aprovechamiento (razonable y sostenible) de
los recursos naturales, puede y debe armonizarse con el respeto de
estandares internacionales en materia de derechos humanos, en especial
de los pueblos indigenas, y la preservacion del medio ambiente.

En un Estado Social y Democratico de Derecho, como el que
propugnamos, el respeto y la vigencia de lo dispuesto por la Constitucion y
las normas internacionales sobre derechos humanos, resulta unimperativo
politica y moralmente ineludible. EI modelo de desarrollo que adopte un
gobierno, tiene que inscribirse en una vision integral y humanista, para
que sea compatible con la democracia, la dignidad de la persona y el
cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado.

La falta de voluntad politica estatal para aplicar la consulta a los
pueblos indigenas y obtener su consentimiento previo, libre e informado,
es aun el principal obstaculo para el debido cumplimiento de lo establecido
en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
han desarrollado y ampliado los alcances iniciales que la interpretacion
del Convenio 169 de la OIT otorgaba a la consulta previa y a los derechos
de los pueblos indigenas que le sirven de fundamento y sustento. No
cabe duda que la consulta debe realizarse antes de aprobar cualquier
proyecto o concesion en tierras ocupadas por pueblos indigenas; y que
los estados deben garantizar que exista una participacion de los pueblos
indigenas en todo el proceso relacionado con el proyecto. Asimismo, que
debera procurarse que los pueblos indigenas puedan participar en los
beneficios que generen las actividades de explotacion de los recursos
naturales ubicados en sus tierras y territorios.
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RESUMEN

Este escrito quiere mostrar el papel protagonico que han tenido los
tribunales de justicia en Colombia en la incorporacion de los estandares
minimos del derecho internacional de los derechos humanos. Este hecho
no ha estado desprovisto de tensiones normativas, especialmente de
contradicciones entre uno y otro ordenamiento, lo que ha conllevado
dificultades en la aplicacion del instrumento internacional teniendo en
cuenta el principio de supremacia de la Constitucién. Esto nos acerca a la
discusién actual sobre el control de convencionalidad, en la que existen
mas preguntas que respuestas.

Palabras clave: supremacia de la Constitucion, control de
convencionalidad, soberania constitucional.

1* Ponencia presentada en el seminario de derechos Humanos realizado en la
Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra (UPSA), el 7 de octubre de 2016.
Esta es la version final del trabajo realizado con el profesor Claudio Nash en el marco
del proyecto Fondecyt nimero 1150571 (Chile).

2 Abogado de la Universidad Catdlica de Colombia, magister en Proteccion Internacional
de los Derechos Humanos de la Universidad de Alcala (Madrid, Espafia), en Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia y especialista en Derecho Constitucional y
Administrativo. Profesor de la Universidad del Rosario, abogado consultor y Conjuez
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. iei@conderechos.com
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Introduccién

Una de las particularidades del constitucionalismo en Colombia es
su continuo reformismo. Las 15 constituciones anteriores a la de 1991 han
sido catalogadas como cartas de batalla o documentos que han surgido
bajo la I6gica vencedores-vencidos;? esta es una de las causas que no ha
permitido la consolidacion de una de las democracias mas antiguas de
Ameérica Latina. De alli que la actual Constitucion Politica de 1991, o mejor
su proceso de formacion, se haya considerado como el mas democratico
e incluyente que ha tenido nuestra historia constitucional, lo que permite
caracterizarla como un verdadero paradigma.

Una de sus particularidades es que mira permanentemente hacia
el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), para lo cual
ha sido fundamental la intervencion de los tribunales nacionales a fin de
darles contenido a esas clausulas constitucionales que, como ocurre con
la mayoria de las que se incorporan en los instrumentos internacionales,
tienen un importante grado de indeterminacidn, o como lo sostiene Jeremy
Waldron, contienen conceptos esencialmente controvertidos.*

Un atributo de la Constitucion colombiana de 1991 es su remision a
los tratados internacionales ratificados, lo que ha permitido en la mayoria
de los casos generar un escenario de complementariedad, no solo desde lo
normativo, sino también desde la jurisprudencia y las opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y los informes
que emana la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).®

En nuestro pais, el discurso de los derechos humanos parte de una
paradoja insuperable. La Corte Constitucional es un referente global en
materia de restablecimiento de derechos fundamentales, econdmicos,
sociales y culturales, en medio de un conflicto armado interno que entre
1958 y 2012 ha ocasionado, por lo menos, 220.000 muertes.®

3 Hernando Valencia Villa, Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo
colombiano, Bogota, Panamericana Editorial, 2010, p. 129.

4 Victor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, p. 27. En sus palabras, “una expresion deviene
controvertida (contested) cuando es claro que expresa un criterio normativo, pero personas
distintas estan en desacuerdo acerca del contenido especifico de ese criterio”.

5 Esto sin dejar de lado las medidas cautelares que puede dictar la CIDH y las medidas
provisionales de la Corte IDH.

6 Grupo de Memoria Histdrica, jBasta ya! Colombia: memorias de guerra y dignidad
Bogota, Centro Nacional de Memoria Histérica, pp. 20 y 33. Disponible en: hktp://
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Este documento pretende efectuar un acercamiento a algunas
decisiones de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia de Colombia, 6rganos de cierre de las diferentes
jurisdicciones que se han nutrido del DIDH. Esto ha permitido tener una
vision mas comprehensiva de algunos debates que no hubieran logrado
un nivel de desarrollo completo sélo con el marco constitucional. La Corte
Constitucional colombiana es la encargada de velar por la guarda, la
integridad y la supremacia de la Constitucion. Dicho en otras palabras,
es la autorizada para interpretar con autoridad la Constitucion Politica,
alcance que debe ser atendido por todos los operadores judiciales y
administrativos del pais, ya sea porque se trata de una decisién que hace
transito a cosa juzgada constitucional o porque es un precedente judicial
en vigor aplicable en un caso concreto.’

Este articulo pretende mostrar como la fuerza motriz de los
instrumentos internacionales en el sistema juridico colombiano, bajo la
funcion integradora e interpretativa del bloque de constitucionalidad, ha
permitido una mejor vision de los debates relacionados con los derechos
humanos. Con tal propdsito se tomaron las decisiones judiciales mas
relevantes sobre verdad, justicia y reparacién en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. Asi mismo, se hara un acercamiento al debate actual sobre el
control de convencionalidad.

La tesis que defenderé es que, por regla general, los tribunales
de justicia nacionales han acogido el DIDH como un criterio vinculante
complementario, pero que, en los ultimos afios, pareciera matizarse en
algunos casos dificiles que ha resuelto la Corte Constitucional colombiana
en los que ha sido evidente el conflicto normativo entre el derecho internoy
el derecho internacional. Por criterio vinculante complementario entiendo
el caracter normativo que tienen los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos en el sistema juridico colombiano.

WWW. centrodememorlamstonca OV, co/descar as/informes2013/bastaYa/bastaya

7 Esta ultima afirmacion es problematica en Colombla pues el modelo de control de
constitucionalidad que ha sido denominado difuso funcional por la Corte Constitucional,
ha llevado a que otras cortes de cierre se resistan a la aplicacion de las decisiones del
tribunal constitucional.
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Para tal fin, se hara referencia (i) al modelo de incorporacion formal
del DIDH en el sistema juridico colombiano; (ii) a algunas sentencias hito
que dan cuenta de la recepcion del DIDH en nuestro pais y (iii) a los
sectores historicamente marginados, discriminados o en situacion de
vulnerabilidad que han visto reivindicados sus derechos en razon de la
aplicacion de la Constitucion y el DIDH.

1. Del dualismo puro de la Constitucion de 1886 al monismo
moderado en la Constituciéon Politica de 1991

A partir de la Constitucion Politica de 1991, puede afirmarse que,
en Colombia, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
tienen eficacia normativa, lo cual no ocurria en el anterior marco
constitucional de 1886.2 Este ultimo incorporé un modelo de recepcion
dualista puro, lo que implicaba que, ademas de la aprobacién y ratificacion
de un tratado, se debia reproducir su texto en una ley de la Republica, a
fin de que se pudiera invocar ante los jueces de la Republica para que se
aplicara en los casos concretos.

Esa relacion entre el derecho interno y el derecho internacional
se modifico sustancialmente con la Constitucion de 1991, al acogerse
un modelo monista moderado, lo que implica que una vez surtido el
tramite que se establece en el marco constitucional, incluido el control
de constitucionalidad previo y automatico que debe efectuar la Corte
Constitucional al contenido del tratado, se convierte en derecho interno
que se puede invocar ante las diferentes autoridades del Estado. Claro
que, como lo ha advertido esa corporacion judicial, pueden existir casos
en los que la indeterminacién de algunas normas haga necesario que se
expida una ley ordinaria con el objeto de ejecutar determinados mandatos
en tanto se trata de normas non self executing.®

Algunas disposiciones de la Constitucidon Politica colombiana
referidas al derecho internacional son las siguientes: (i) el articulo 9
establece que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en
el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados;
(i) el articulo 44, al referirse a los derechos de los nifios, sefiala que
también se garantizaran los derechos consagrados en los tratados

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-067 de 2003.
9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-615 de 2009.
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internacionales ratificados; (iii) el articulo 53 establece que los convenios
internacionales del trabajo, debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna; (iv) el articulo 93 dispone que los tratados y convenios
internacionales ratificados que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitaciéon en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno e indica que los derechos y deberes consagrados en esta
carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia; (v) el articulo 94 tiene
una funcién expansiva de los derechos humanos en tanto aquellos que no
se mencionen en la Constitucién ni en los convenios internacionales, no
excluye los inherentes a la persona humana; (vi) el articulo 101, que se
refiere a los limites fronterizos como aquellos que estan establecidos en
los tratados internacionales aprobados y ratificados y (vii) el articulo 214,
que incorpora automaticamente al sistema juridico colombiano las reglas
del derecho internacional humanitario.

Esa integracion entre el derecho interno y el derecho internacional
se ha logrado a partir de la nocidn de bloque de constitucionalidad, figura
que, por supuesto, puede entrar en tension o colision con el principio de
supremacia de la Constitucién en la medida en que “la pertenencia de una
determinada norma internacional al llamado bloque de constitucionalidad,
de manera alguna puede ser interpretada en términos de que esta ultima
prevalezca sobre el texto fundamental’,’® lo que hace necesario, en
palabras de la Corte Constitucional, que se adelanten “interpretaciones
armonicas y sistematicas entre disposiciones juridicas de diverso origen”.

2. Algunos casos emblematicos que dan cuenta de la recepcion del
derecho internacional de los derechos humanos

21. La funcién interpretativa e integradora del bloque de
constitucionalidad. Los derechos a la verdad, a la justiciay a la
reparacion en la jurisprudencia colombiana

Desde sus inicios, la Corte Constitucional de Colombia se ha remitido
en sus decisiones a tratados internacionales sobre derechos humanos.
Es en la Sentencia C-225 de 1995 donde se establece la figura del bloque
de constitucionalidad, la cual ha permitido integrar dichos instrumentos al

10 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-269 de 2014, C-750 de 2008,
C-291 de 2007 y C-355 de 2006.
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ordenamiento juridico. En esa ocasion, efectud la 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 caracter internacional (protocolo I1)”," decisién en la que, ademas de
reiterar el alcance y el contenido del derecho internacional humanitario y
las normas ius cogens,'? concluyé que para sostener la nocion del bloque
en el sistema juridico colombiano, era necesario armonizar los principios
de supremacia de la Constitucion (art. 4) con el de prevalencia de los
tratados y convenios internacionales (art. 93).

Mas adelante, en las sentencias C-358 de 1997 y C-191 de 1998, la
Corte precis6 que el bloque tiene dos acepciones: (i) en sentido estricto,
que se refiere a los contenidos normativos del derecho internacional que
se integran a la Constitucion, lo que implica que tengan el mismo rango
constitucional, y (ii) en sentido lato, que alude 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
organicas, pero que sirven como referente necesario para la creacion
legal y para el control constitucional”."®

De esta manera, el bloque de constitucionalidad como técnica de
interpretacion constitucional ha permitido incorporar al sistema juridico
colombiano diferentes instrumentos internacionales, entre los que cabe
destacar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),™
los pactos internacionales de Derechos Civiles y Politicos™ y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDCP y PIDESC),' la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,’ la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada,'® la Convencién para la
Prevencioén y la Sancion del Delito de Genocidio,™ los convenios 87, 98,

1" Asi mismo, de la ley aprobatoria del Tratado 171 de 1994.

12  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-574 de 1992.
13 idem.

14 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-028 de 2006.

15  Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-046 y C-537 de 2006 y C-504 de
2007, entre otras.

16  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-434 de 2010.

17  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1076 de 2002.

18  Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-370 de 2006 y C-580 de 2002.
19  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-488 de 2009.
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111, 138, 169 y 182 de la OIT,?° algunos articulos del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional,?' entre otros.

También debe indicarse que de conformidad con la clausula del inciso
primero del articulo 93 de la Constitucion, los tratados internacionales
que se incorporan al ordenamiento juridico colombiano tienen una doble
funcién: integradora e interpretativa. La primera, se refiere a aquellos
tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos humanos vy
que no permiten su limitacién en los estados de excepcion, caso en el
cual la incorporacion “es directa y puede comprender incluso derechos
gue no estén reconocidos en forma expresa con la Carta”.?? Por esta via
se han incorporado al bloque en estricto sentido los tratados que definen
limites del estado (Constitucion, art. 101),22 las normas convencionales
y consuetudinarias de derecho internacional humanitario (art. 214),2*
algunos tratados internacionales que reconocen derechos de los nifios
(art. 44) y convenios internacionales del trabajo en determinados temas
(art. 53). La segunda, se apoya en el inciso segundo del mismo articulo 93
en virtud del cual algunos tratados de derechos humanos que no prohiben
su limitacién en los estados de excepcidon también hacen parte del bloque,
pero no como referentes normativos directos, sino “como herramientas
hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la normatividad interna”.?

La funcién interpretativa implica que los tratados sobre derechos
humanos que estan consagrados en la carta se constitucionalizan y, en
los casos concretos, el intérprete se apoya en el principio de favorabilidad
0 principio pro persona (pro homine) para “aplicar la regulacion que sea
mas favorable a la vigencia de los derechos humanos”.? Estos argumentos
han sido utilizados por los diferentes tribunales de cierre del pais, aunque

20  Corte Constitucional de Colombia, sentencias SU-039 de 1997, C-170 de 2004,
T-1303 de 2001, C-567 de 2000 y C-221 de 1992. Sobre los criterios para incorporar
los convenios internacionales del trabajo en el bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, ver las sentencias C-401 de 2005 y SU-555 de 2014.

21 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-936 de 2010, C-488 y C-240 de
2009, C-291 de 2007, C-928 de 2005, C-172 de 2004, C-871 de 2003, C-1076 de
2002, entre otras.

22  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-488 de 2009.

23  Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-1022 de 1999 y C-400 de 1998.
24 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-209 de 2007 y C-225 de 1995.
25  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-063 de 2003.

26  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-269 de 2014.
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DERECHOS HUMANDS Y USTICIA-

debe indicarse que la dogmatica mas elaborada ha sido la de la Corte
Constitucional, que ha hecho uso de ellos en el control de la legislacion y
en las acciones de tutela.

Algunas decisiones de la Corte Constitucional pueden ilustrar mejor
el tema. En relacidn con la funcion interpretativa se puede mencionar las
sentencias C-291 de 2007, en la que se declaro la inexequibilidad de la
expresion combatientes —consagrada en el Codigo Penal colombiano—
por reducir el ambito de proteccion del derecho internacional humanitario
(DIH). En la Sentencia C-578 de 2002 sostuvo que el ejercicio de la
potestad legislativa para fijar sanciones y procedimientos de investigacion
y juicio de delitos como el genocidio, crimenes de lesa humanidad o
crimenes de guerra, debe realizarse en forma consistente con el DIDH y
el DIH, cuyo estandar minimo fue recogido en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional.

La funcion integradora se puede encontrar en la Sentencia C-047 de
2006, en la que se estudio la posibilidad de que el legislador incorporara el
recurso de apelacion contra las sentencias absolutorias como un desarrollo
de la CADH y el PIDCP, lo cual se encamina a garantizar la efectividad de
los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion. En la Sentencia
T-477 de 1995, con base en normas de rango internacional, se protegio el
derecho a la identidad sexual de un nifio emasculado a quien el sistema
de salud le habia practicado un procedimiento quirurgico de reasignacion
de sexo. Por ultimo, la Sentencia C-148 de 2005 declard la inexequibilidad
del calificativo grave en relacion con el delito de tortura, puesto que la
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura contiene
un estandar mas favorable, el cual acogid el tribunal constitucional.

Otras sentencias relevantes que dan cuenta de la incorporacion
del DIDH en Colombia son la C-228 de 2002 en la que se reviso la
constitucionalidad de una norma relativa a laindemnizacion de la parte civil
en el proceso penal. En ella se acudio a diferentes decisiones y opiniones
consultivas de la Corte IDH, relativas a la obligacion de los estados de
garantizar el derecho a un recurso judicial efectivo consagrado en la CADH,
el PIDCP, la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y abuso de poder de las Naciones Unidas, el
Protocolo | que reconoce el derecho que asiste a las familias de conocer
la suerte de sus miembros, el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
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que para la época no estaba en vigor en Colombia, y los estatutos de los
tribunales internacionales para Ruanda y la antigua Yugoslavia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana vigente
para la época consideraba que el interés que le asistia a la parte civil en
el proceso penal solo era de caracter econdmico, lo que descartaba la
posibilidad de acceder a una reparacion integral.

La consideracion central que tuvo la Corte Constitucional para
rectificar su jurisprudencia fue la impregnacion del DIDH en el sistema
juridico colombiano, por lo que concluy6 que “la victima de un delito o los
perjudicados por éste tienen derecho a participar en el proceso penal no
solo para obtener el resarcimiento pecuniario, sino también para hacer
efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia”.

La primera decision que se refirio a la justicia de transicién fue
la C-370 de 2006, en la que se estudio la constitucionalidad de varias
disposiciones de la denominada Ley de Justicia y Paz, marco normativo
en el que se apoyo el proceso de desmovilizacion, desarme y reintegracion
de grupos paramilitares.

Su importancia radica en que alli se fijo el alcance de la justicia
transicional como categoria auténoma, cuya mencion no era expresa
en la Constitucidon Politica, pero que se podia deducir a partir de una
interpretacion sistematica de la carta y de tratados internacionales sobre
derechos humanos. En dicha sentencia, la Corte precis6 el alcance
constitucional (i) del derecho a la paz (como fin que persigue la comunidad
internacional y la nacional, derecho colectivo y derecho fundamental
bajo ciertos aspectos), con apoyo en la carta de las Naciones Unidas,
en el preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
el preambulo y la Carta Constitutiva de la Organizacion de Estados
Americanos y los Pacto Internacionales de Derechos Civiles y Politicos
y Econémicos, Sociales y Culturales; y (ii) de la justicia de transicidon con
fundamento en los compromisos internacionales incluidos en los pactos y
documentos de derechos humanos y derecho internacional humanitario,
relativos a la obligacidén de investigar, enjuiciar y sancionar los atentados
contra derechos humanos,?” y en la jurisprudencia de la Corte IDH

27  En este topico, la Corte indicé que “los tratados de derechos humanos y derecho
internacional humanitario no reconocen especificamente los derechos a la paz, la
verdad, la justicia y la reparacion, pero si hacen relacion (i) a que debe existir un
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como referente de la interpretacion autorizada de las obligaciones
internacionales.?

Lo anterior llevo a esa corporacion a destacar algunas obligaciones
que recaen sobre el Estado colombiano, a saber: obligacion de prevencion,
obligacion de investigacion, obligacidon de procesamiento y sancion judicial,
obligacion de decidir dentro de un plazo razonable, obligacion de garantizar
verdad, justicia, reparacion integral y no repeticién aun en contextos de
transicion a la paz, y en algunos informes de la CIDH sobre el alcance de la
verdad, la justicia y la reparacién en los procesos de transito hacia la paz.

El desarrollo que ha tenido la nocién de justicia transicional y los
derechos de las victimas es nutrido en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, siempre bajo los componentes de verdad, justicia (penal,
histérica, restaurativa y administrativa) y reparacion integral (individual y
colectiva), donde ha sido fundamental la integracion que se ha efectuado
con instrumentos del DIDH y del DIH.?° En el marco del proceso de paz
que se viene adelantando en La Habana con la guerrilla de las FARC-EP,
el tribunal constitucional ha efectuado control de constitucionalidad en dos
oportunidades a la reforma constitucional que incorpor6 expresamente la
nocion de justicia transicional (Acto Legislativo 1 de 2012).

recurso efectivo; (ii) al deber de los Estados de garantizar el acceso a la justicia;
(iii) al deber de investigar las violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario y (iv) a la obligaciéon de los Estados de cooperar para
la prevencion y sancion de los delitos internacionales y las graves violaciones
de derechos humanos”. Sin embargo, agregé que la interpretacién autorizada
que se ha realizado al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos permite concluir que esas
categorias hacen parte integra del DIDH, lo cual se ratifica con la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. También se refirid6 al Conjunto de Principios para la proteccién y
la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
proclamados en las Naciones Unidas en 1998, en tanto “conforman un marco
conceptual de gran valor como fuente de derecho internacional”.

28  Hizo referencia a las sentencias que decidieron los casos Godinez Cruz contra
Honduras, Barrios Altos contra Peru, Myrna Mack Chang contra Guatemala,
Goémez Paquiyauri, Masacre Mapiripan contra Colombia, Comunidad Moiwana
contra Suriname y Badmaca Velasquez contra Guatemala.

29  Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-279 de 2013, C-052 de 2012 y
C-771 de 2011.
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En la Sentencia C-579 de 2013 precis6 una serie de condiciones o
exigencias para que fueran observadas por el legislador estatutario en el
momento de reglamentarla, con el fin de que se garantizara la obligacion
internacional de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario. En la
Sentencia C-577 de 2014 considerd que la posibilidad de participacion
politica de los desmovilizados de grupos al margen de la ley que hubieran
cometido delitos politicos o conexos, no alteraba la estructura basica de
la Constitucion Politica.®

2.2. Lareparacion integral, las victimas y otros temas relevantes en
la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia

La responsabilidad patrimonial del Estado es uno de los ambitos en
los que ha tenido una importante influencia el DIDH, primordialmente en la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado colombiano.

La influencia del sistema internacional de derechos humanos (SIDH)
para acoger la nocion de reparacion integral ha sido definitiva, lo que
ha permitido complementar el concepto tradicional de indemnizacion
pecuniaria en el resarcimiento del dafo. Para el Consejo de Estado
colombiano, el derecho a la reparacidon comprende la restitucion, la
indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no
repeticion,® componentes que se deben garantizar cuando se trata de un
daio antijuridico que haya ocasionado la violacién de un derecho humano
consagrado en el orden juridico nacional o internacional.®?

30  Esto ultimo en el marco del denominado juicio de sustitucion de la Constitucion.
En la Sentencia C-1040 de 2005, la Corte Constitucional colombiana sostuvo que
“los tratados internacionales sobre derechos humanos que integran el bloque
de constitucionalidad orientan al juez constitucional en la identificacién de los
elementos esenciales que definen la fisonomia insustituible de la Constitucion de
1991, pero no son tales tratados un referente autébnomo y supraconstitucional para
juzgar el contenido material de una reforma de la carta”.

31  Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de octubre de
2007, expediente 29273.

32  Consejo de Estado de Colombia, Seccién Tercera, Sentencia de 26 de junio de
2014, expediente 26029.
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Esto ha llevado a la adopcion de medidas no pecuniarias con
perspectiva de género en casos de violencia sexual contra la mujer. En
ese ambito, el Consejo de Estado ha dispuesto:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)
(vii)

que el Ministerio de Defensa disefie e implemente programas
de capacitacion para los miembros del Ejército Nacional,
a fin de que difundan los derechos de la mujer, analisis de
circunstancias de la violencia y discriminacion contra ella,
su situacién en el marco del conflicto armado interno y
lineamientos de prevencion, investigacién y sancion de la
violencia de la mujer, con enfoque diferencial;*?

la publicacion de sentencias “con un titulo respetuoso de los
derechos de las victimas y con reserva de identidad”;*

que se adopten medidas necesarias para garantizar que los
casos de violencia contra la mujer que sean del conocimiento
de la Policia Nacional, sean tramitados e impulsados con
la debida diligencia y acatamiento de los protocolos y
lineamientos juridicos nacionales e internacionales;

que la Fiscalia General de la Nacion adopte los correctivos
necesarios para evitar que se incurra en conductas
discriminatorias o en prejuicios de género al adelantar
investigaciones, especialmente en el momento de interrogar
a las victimas y a los testigos;

que la Alta Consejeria para la Equidad de la Mujer promueva
politicas publicas encaminadas a la prevencion, investigacion
y sancion de la violencia contra la mujer en todas las instancias
del poder publico;?®

actos solemnes de presentacion de excusas publicas;

exhortaciones al Gobierno nacional para que, si lo considera
pertinente, solicite una opinion consultiva a la Corte IDH;*

33

34

35

36

Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de octubre de
2014, expediente 29033.

Consejo de Estado de Colombia, Seccidn Tercera, Sentencia de 22 de enero de
2014, expediente 27076.

Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de octubre de
2014, expediente 40411.

Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de octubre de
2014, expediente 25981.
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(viii) que se impartan cursos a los jueces, a fin de que accedan a
informacion sobre los derechos de las victimas, con énfasis en
las victimas de violencia sexual, que garanticen una adecuada
proteccion y atencion a las mujeres que padecen este tipo de
violencia,*" y

(ix) exhortaciones para que se adopten medidas con el fin de
reforzar el respeto a la dignidad de la mujer en la atencién
ginecobstetricia, asi como el respeto a su integridad fisicay a
la consolidacion de la conciencia de que la mujer es un sujeto
de especial proteccion.3®

La Corte Constitucional no ha sido ajena a esta tipologia de medidas
simbdlicas. En un caso de discriminacidn por orientacion sexual e
identidad de género en ambientes escolares en el que un joven se suicido
debido al acoso y a la intimidacion de sus compareros de colegio, esa
corporacion adopté medidas de este tipo para evitar futuras violaciones
de los derechos fundamentales.*®

Entre las medidas que adoptd, en las que se incorporan elementos
de justicia restaurativa, estan:

(i) la realizacién de un acto publico de desagravio en el que se
reconozcan las virtudes del joven y se reconozca el respeto
que se le debia brindar a su proyecto de vida;

(i)  concesion del grado péstumo;
(iii) instalacién y develaciéon de una placa en su memoria;

(iv) una declaracion publica por parte de las autoridades del
establecimiento educativo en la que se reconozca que la
orientacion sexual del joven debia ser respetada en el ambito
educativo y que los foros educativos son espacios de tolerancia

37 Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de abril de
2013, expediente 21781.

38  Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de febrero de
2013, expediente 26303.

39 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-478 de 2015. También pueden
consultarse las sentencias T-141 de 2015, T-366 de 2013, T-677 de 2014 y T-088
de 2008.
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y respeto encaminados a construir un ciudadano respetuoso
de las diversas posturas y comprometido con la igualdad en la
diferencia;

(v) unadeclaracion del Gobierno nacional, en cabeza del Ministerio
de Educacion Nacional, en la que se comprometa de manera
publica a desarrollar acciones, en el marco del Programa para
la Educacion Sexual y Construcciéon de Ciudadania, para
promover el respeto por la diversidad sexual en los colegios;

(vi) se ordenod la creacidon del Sistema Nacional de Convivencia
Escolary

(vii) ladifusion de la sentencia en todos los despachos judiciales del
pais, para que apliquen en casos de acoso escolar, institucional
o particular, las medidas preventivas necesarias de acuerdo
con el Sistema Nacional de Convivencia Escolar y la obligacién
de proteger el derecho a la educacion de los menores, asi
como garantizar que el mismo sea un espacio de respeto por
la diversidad, la pluralidad y la igualdad en la diferencia.

Como se puede apreciar, los componentes de la reparacion integral
desarrollados por la Corte IDH en sus sentencias se han ido incorporando
de manera decidida en las decisiones de algunos tribunales de justicia de
Colombia, lo que ha permitido generar un escenario diferente de reflexion
por parte de las autoridades y de los particulares en torno a la garantia y
proteccién de los derechos humanos.

Por razones del conflicto armado interno, un tema que ha debido
ser analizado por los tribunales de justicia del pais es el relativo a los
derechos de las victimas del conflicto. La Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia, también sostenia que la intervencion de
las victimas en el proceso penal sélo tenia por objeto el resarcimiento
economico, jurisprudencia que rectificod justamente a raiz de la precitada
Sentencia C-370 de 2006, emanada de la Corte Constitucional.

En Sentencia del 11 de julio de 2007, esa corporacion judicial, al
estudiar un caso relacionado con la Ley 975 de 2006 (marco normativo
transicional para los grupos de autodefensas), hizo hincapié en la efectiva
reparacion del dafio, en que se conozca la verdad y que haya una tutela
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judicial efectiva, nueva orientacion jurisprudencial que se apoyo en los
articulos 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
25 y 63.1 de la CADH, asi como en el Conjunto de Principios para la
proteccion y promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, y del alcance que se les ha dado en la jurisprudencia
interamericana®.

Del mismo modo, en la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia se observa una permanente remision a los convenios
internacionales del trabajo, aun cuando no se hace mayor analisis de ellos,
en temas como (i) la estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado
de embarazo,*' (ii) la discriminacién en las relaciones laborales en razén
de salarios y prestaciones desiguales entre iguales,* (iii) la aplicacion del
principio de la condicién mas beneficiosa,*® (iv) el alcance de la negociacion
colectiva de los servidores publicos* y (v) el principio de progresividad en
materia pensional,*® solo por mencionar unos pocos temas.

40 Expediente 26.945.

41 En Sentencia de 25 de marzo de 2015, radicacion 38239, ese tribunal de justicia
preciso su jurisprudencia respecto del fuero constitucional de maternidad cuando
la vinculacion laboral ha tenido lugar por medio de un contrato a término fijo,
rectificacion que se apoyd en instrumentos internacionales y en la Sentencia
SU-070 de 2013 de la Corte Constitucional colombiana. Al respecto, dijo: “Como
conclusion, la Corte precisa su jurisprudencia en cuanto a que, en el ambito de los
contratos de trabajo a término fijo, la finalizacion del vinculo por la expiracién del
plazo fijo pactado debe postergarse mientras dure el embarazo de la trabajadora
y por el término de la licencia de maternidad posparto. Culminado ese lapso, si
la intencién no es la de prorrogarla, la vinculacién debe fenecer sin formalidades
adicionales. Asimismo, si el empleador hace efectiva la desvinculacién durante el
referido lapso, sin tener en cuenta el tiempo de proteccién a la maternidad, debe
entenderse que el contrato de trabajo permanecio vigente por lo menos mientras
perdurd el estado de embarazo y por el término de la licencia de maternidad,
de manera que procede el pago de los salarios y demas prestaciones sociales
dejados de percibir durante el referido lapso”.

42  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia de 4 de diciembre de 2012,
expediente 55501.

43  Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencias de 25 de julio de 2012,
expediente 38674, y 2 de mayo de 2012, expediente 41695.

44  Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencias de 14 de junio de 2011,
expediente 39215; 17 de mayo de 2011, expediente 36888; y 15 de febrero de
2011, expediente 38303.

45  Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencias de 17 de julio y 20 de junio de
2012, expedientes 46825 y 42540, reiteradas en la Sentencia de 20 de mayo de
2015, expediente 44865.
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2.3. EIl control de convencionalidad. Debate actual en la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado

Desde el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha venido
definiendo los contornos del control de convencionalidad, el cual consiste
en el deber de todas las autoridades de verificar la compatibilidad de las
normas y demas practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de
ese tribunal internacional y los demas instrumentos internacionales del
sistema. Aunque en principio pareciera ser un parametro de facil aplicacién
por los operadores administrativos y judiciales, en la practica se han
venido presentando algunas dificultades que han suscitado una suerte de
soberanismo constitucional, soportado en el principio de supremacia de
la Constitucion.*®

En el caso colombiano, la recepcién del control de convencionalidad
en los tribunales internos tiene un rostro bifronte. La jurisprudencia de la
Corte Constitucional aun se resiste a tomar como propia la expresién, y
ha optado por la armonizacion entre las normas internas y las normas
interamericanas para decidir casos de control de la legislacion y de
proteccion de derechos fundamentales, todo bajo el paraguas del principio
de supremacia de la Constitucion. Por su parte, el Consejo de Estado ha
acogido integramente la nocién y considera que debe, en efecto, aplicar
las normas convencionales en el momento de decidir casos concretos. Un
breve acercamiento a algunas decisiones judiciales permitira sustentar
esta afirmacion.

Una de las tensiones que han resultado mas dificiles de resolver
en la jurisprudencia constitucional es la que se presenta entre el articulo
277-6 de la Constitucion Politica y el articulo 23-2 de la CADH. La
primera disposicion habilita al procurador general de la nacion, autoridad
de naturaleza administrativa, para que ejerza la vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempenen funciones publicas, inclusive las
de eleccion popular.

46  Gustavo Zagrebelsky, al referirse a los caracteres del Estado constitucional
de derecho actual que lo diferencian del Estado decimondnico, menciona que
uno de ellos es la transformacion de la soberania manifestada en “la atribucion
de derechos a los individuos, que pueden hacerlos valer ante jurisdicciones
internacionales frente a los Estados a los que pertenecen” (El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, 42 ed., Madrid, Trotta, 2002, p. 12).
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La segunda norma establece que la ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos de participar en la direccion de los asuntos
publicos de manera directa o por medio de los representantes libremente
elegidos, de votar y ser elegidos en elecciones periodicas auténticas, de
acceder en condiciones generales de igualdad a las funciones publicas,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal.

En la Sentencia C-028 de 2006, decisién anterior al Caso Almonacid
Arellano, la Corte Constitucional colombiana efectu6 el estudio de la
regulacion legislativa atinente al régimen de inhabilidades que se puede
generar con ocasion de las decisiones disciplinarias adoptadas por el
Procurador General de la Nacion, en tanto autoridad administrativa, por
considerarla contraria al articulo 23 de la CADH. En esa ocasion, ese
tribunal sostuvo que la interpretacion de los instrumentos internacionales
se debe efectuar de manera sistematica y teleoldgica, pues “el contexto
que sirve para interpretar una determinada norma de un tratado
internacional, no se limita al texto del instrumento internacional del cual
aquélla hace parte, sino que suele abarcar diversos tratados que guardan
relacion con la materia objeto de interpretacion”. A su juicio, esa pauta de
interpretacion permite “ajustar el texto del Pacto de San José de 1969 a
los mas recientes desafios de la comunidad internacional”, lo que llevd
a interpretar el articulo 23-2 de la CADH, en armonia con la Convencién
de la Organizacion de Estados Americanos contra la corrupcion y la
Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, para concluir
que el legislador esta habilitado para establecer ese tipo de medidas con
el fin de combatir la corrupcion.*’

En la Sentencia C-442 de 2011, la Corte estudid una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra los delitos de injuria y calumnia
consagrados en el Cddigo Penal colombiano, por desconocer el principio
de estricta legalidad y porque suponia una limitacion excesiva de la
libertad de expresion que no superaba el juicio de proporcionalidad.

47  Se declard la constitucionalidad de una norma del Cédigo Disciplinario Unico (Ley
734 de 2002, art. 44-1), en el que se establecen las sanciones de destitucion e
inhabilidad general para los servidores publicos, las cuales pueden ser impuestas
por las autoridades administrativas competentes, inclusive para los funcionarios
elegidos popularmente.
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Entre los argumentos que se incluyeron para la discusion
constitucional se hizo referencia a la sentencia de la Corte IDH que resolvio
el Caso Kimel vs. Argentina, respecto del cual el tribunal constitucional
estimo “que esta decision no puede ser trasplantada automaticamente al
caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que no
tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno,
especialmente la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia que han precisado notablemente el alcance de los elementos
normativos de estos tipos penales”.

A juicio de la Corte Constitucional, ha sido su jurisprudencia y la
de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia la que ha precisado
los contornos de estos delitos para que se tipifiquen esas conductas,
en los que se ha privilegiado la proteccion de la libertad de expresion,
sin desconocer que la tendencia del SIDH es a la despenalizaciéon de
esas conductas por ser nocivas de la libertad de expresion e informacion,
decision que se encuentra reservada, en principio, al legislador.*®

Ulteriormente, en la Sentencia C-500 de 2014, la Corte
Constitucional colombiana estudié nuevamente una disposicion relativa a
las inhabilidades de los servidores publicos que pueden serimpuestas por
el Procurador General de la Nacion, facultad que para el demandante era
contraria a los articulos 23 y 29 de la CADH, para lo cual se apoyo en el
Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. La decision de esa corporacion fue
considerarque la Sentencia C-028 de 2006 era cosajuzgada constitucional,

48  De este fallo se deben destacar los salvamentos de voto de los magistrados Maria
Victoria Calle Correa y Juan Carlos Henao Pérez. En sentir de la magistrada,
“[a]si, como la Corte Interamericana decidié que los delitos de injuria y calumnia
entonces vigentes en la Republica Argentina eran contrarios a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, por resultar demasiado imprecisos, en esta
ocasion la Corte Constitucional debia hacer lo propio con nuestros tipos penales
de injuria y calumnia”. En similar sentido, el magistrado indico: “En particular,
comparto el desconcierto que produce la lectura que la mayoria de la Corte dio a
la Sentencia Kimel v. Argentina, que aunque se referencio y reprodujo en algunos
de sus apartes en el cuerpo de la sentencia, no se quiso reconocer en la doctrina
del caso concreto que sentd, para los operadores juridicos en todos los eventos en
los que la indeterminacion del tipo penal exista, esto es, en el estudio o aplicacion
del derecho penal de los paises-miembro de la Convencion”.

49  Con tres salvamentos y una aclaracion de voto. En resumen, para los magistrados
disidentes, la Corte debi6 abordar el debate desde los compromisos internacionales
que ha adquirido el Estado colombiano, incluidos en la CADH y en la interpretacion
que ha fijado la Corte IDH.
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perdiéndose una buena ocasion para construir una dogmatica relativa a
la recepcion de ese control de convencionalidad, en términos generales,
pero de manera puntual respecto de los casos dificiles en los que se
presentan colisiones, en principio, irreconciliables entre el derecho interno
y el derecho internacional.®

Asi mismo, como un parametro novedoso, sostuvo que los
pronunciamientos de la Corte IDH solo obligan al Estado colombiano
cuando ha sido parte en el proceso contencioso®' y que es posible reabrir
un asunto que haya sido previamente decidido por esa corporacion judicial
cuando se presenten interpretaciones sobrevinientes de ese tribunal
internacional, bajo el cumplimiento de unas condiciones muy estrictas.*

De esta manera, reiterd laimportancia que ha tenido la jurisprudencia
de la Corte IDH para interpretar las normas de derechos humanos que
estan adscritas al bloque de constitucionalidad, asi como el imperativo
de tomar en consideracion el tratado y la interpretacion judicial (no
hace mencion expresa al control de convencionalidad), lo que supone,
igualmente, una articulacion de la cosa juzgada constitucional “con
la necesidad de armonizar, en la mayor medida posible, los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y el derecho interno en
tanto aquellos integran al bloque de constitucionalidad”.

50 En la Sentencia de Tutela SU-712 de 2013, la Corte Constitucional colombiana
estudio una accioén de tutela promovida por una congresista que fue destituida e
inhabilitada por el Procurador General de la Nacion, en la que decidio, también,
aplicar la cosa juzgada constitucional contenida en la Sentencia C-028 de 2006.

51 Una postura diferente consideré en la Sentencia C-370 de 2006, en la que
sostuvo: “Por su relevancia como fuente de derecho internacional vinculante para
Colombia, por tratarse de decisiones que expresan la interpretacion auténtica
de los derechos protegidos por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Corte transcribira algunos de los apartes mas relevantes de algunas
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a
estandares sobre justicia, no repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los
graves atentados contra el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario”.

52 (i) que el parametro de control del asunto previamente examinado haya sido
una norma integrada al bloque de constitucionalidad en sentido estricto; (ii) que
los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hayan
variado radicalmente y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) que la nueva
interpretacion resulte compatible con la Constitucion Politica; (iv) que ofrezca un
mayor grado de proteccion a los derechos, que el otorgado por la Constitucion; (v)
que se integre a la ratio decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; y (vi) que sea uniforme y reiterada.
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Esta circunstancia, observo la Corte, no hace posible concluir que la
jurisprudencia de la Corte IDH se integre al bloque de constitucionalidad
de manera automatica, sino de que debe ser considerada caso a caso.

De esta manera, luego de contrastar la interpretacion que la
Corte IDH ha efectuado del articulo 23 de la CADH en los casos Lopez
Mendoza vs. Venezuela, Yatama vs. Nicaragua y Castafieda Gutman vs.
Estados Unidos Mexicanos, la Corte Constitucional colombiana indico
que “no es posible derivar ni del texto de la Convencion Americana ni de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana una regla clara, uniforme y
reiterada que tenga la aptitud para confrontar la disposiciéon acusada”.®

Asi las cosas, la jurisprudencia en vigor de la Corte Constitucional
colombiana se orienta a matizar la aplicacion de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, aun cuando alli el estandar de
proteccion sea mayor que en el derecho interno, a lo que se agrega la
relativizacion que haefectuadorespectodelaaplicacidéndelajurisprudencia
interamericana, escenarios que mas que armonizar el derecho interno y
el derecho internacional, suponen el desconocimiento de las obligaciones
internacionales que de buena fe debe cumplir el estado por intermedio de
sus instituciones.

En el Consejo de Estado colombiano, el escenario pareciera ser
menos problematico.** En Sentencia del 9 de julio de 2014,%° este tribunal
sostuvo que los jueces internos en los casos de graves violaciones
de los derechos humanos estan llamados a ejercer un control de
convencionalidad que no se agota con la aplicacion de la normatividad
internacional, sino que también incluye la interpretacion autorizada que
ha efectuado la Corte IDH.

53 La referida Sentencia SU-712 de 2013, al analizar el fallo que resolvié el Caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela, advirtio: (i) las diferencias entre las constituciones
colombianay venezolana, sobre la materia; (ii) la posibilidad que da la jurisprudencia
de la Corte IDH para que se establezcan sanciones disciplinarias (asimilables en
algunos casos a las penales) y como expresion del poder punitivo del Estado y
(i) la necesidad de aplicar la CADH teniendo en consideracién la arquitectura
institucional de cada Estado.

54  Solo hago referencia a unos pocos pronunciamientos de la Seccién Tercera que
estudia casos de responsabilidad contractual y extracontractual del Estado que,
en esencia, reiteran la doctrina del control de convencionalidad en el marco de las
violaciones del DIDH y el DIH.

55  Expediente 44333. En el mismo sentido, ver la sentencia dictada el 21 de
noviembre de 2013, expediente 29764.
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Esa nocién de control de convencionalidad ha sido extendida por
esa corporacion, del mismo modo, al ambito contractual, al indicar que
hace presencia alli “desde la perspectiva de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, por cuanto, inclusive, en las relaciones contractuales
se impone el respeto y primacia de los derechos y garantias alli
reconocidos”.

En sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014,% el Consejo
de Estado colombiano fue categodrico en el acogimiento de la doctrina
del control de convencionalidad, al indicar: (i) el juez de dafios es un juez
de convencionalidad en el ordenamiento interno cuya facultad es la de
revisar el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos humanos por parte de las autoridades internas; (ii) el control de
convencionalidadle sirve para ejerceruncontrol objetivo de constataciondel
cumplimiento de las obligaciones internacionales que esta desconociendo
el Estado y que pueden derivar en un dafo antijuridico; (iii) conlleva
una ampliacidon de las fuentes normativas del juicio de responsabilidad
estatal, “de tal manera que la garantia patrimonial del Estado frente a
los dafos antijuridicos que le son imputables, comprenden, ademas de
las obligaciones del ordenamiento juridico interno, el cumplimiento de las
obligaciones convencionales”; (iv) aun cuando hay diferencias entre los
sistemas de responsabilidad internacional e interno, “hay intersecciones
axiologicas comunes” y (v) concluye que la jurisdiccion administrativa “se
erige, ante todo, en juez de derechos humanos para proteger a todas las
personas frente a los dafios antijuridicos que sean imputables al Estado”.*’

Este sutil acercamiento a la orientacion del Consejo de Estado
muestra que se debe dar caracter prevalente al derecho internacional,
inclusive en aquellos casos en los que se presenten contradicciones que
dificilmente se pueden resolver acudiendo a la armonizacion.

56 La unificacién se da con el fin de establecer reglas para excepcionar los topes
indemnizatorios de los perjuicios morales en casos en los que el dafio antijuridico
imputable al Estado tiene origen en graves violaciones de los derechos humanos
e infracciones al derecho internacional humanitario.

57  Concluye el Consejo de Estado, asi: “Por consiguiente, pese a que los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos son subsidiarios respecto
de los nacionales, el juez contencioso administrativo, en aras de amparar in
extenso a una victima de un conflicto armado, debe incorporar en su interpretacion
y aplicar directamente estandares desarrollados por organismos internacionales
de proteccioén de derechos humanos, con el fin de analizar la conducta del Estado
y sus agentes a la luz de las obligaciones internacionales y nacionales”.
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Con todo, puede vislumbrarse una notable diferencia en la recepcion
que hatenidoladoctrinadel controlde convencionalidad enlajurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, lo que haria pensar
que se trata de una discusion que apenas se esta iniciando con relativa
intensidad en los tribunales del pais y que seguramente llevara a que
se precise en el futuro, en casos concretos en los que sea insuperable
la contradiccion entre el derecho interno y el derecho internacional, una
dogmatica sobre la materia que —a mi juicio— debe privilegiar el estandar
minimo consagrado en la norma de rango internacional. Por lo pronto,
para el tribunal constitucional se impone el argumento de interpretacion de
la armonizacién entre uno y otro ordenamiento que, finalmente, elude el
debate juridico, bajo la nocion tradicional de la soberania que se sustenta
en el principio de la no injerencia.

3. La funcién judicial colombiana como contencién para la
reivindicacion de los derechos humanos

Una constante estructural de la sociedad colombiana son las
profundas desigualdades, provocadas en esencia porun Estadoineficazen
el que el reparto de los beneficios no ha tenido en consideracion el principio
de equidad en las cargas publicas, lo que sugiere una institucionalidad
muy fragil. La existencia de un conflicto armado interno de mas de medio
siglo, la ausencia de voluntad politica para construir politicas publicas
incluyentes, la corrupcion que campea, el marcado caracter confesional y
patriarcal de la sociedad misma, en el que el principio de laicidad genera
profundas resistencias, son apenas unas de las causas que explican por
qué en nuestro pais la igualdad material continua siendo una quimera.

La Constitucion colombiana de 1991 ha representado para el
constitucionalismo colombiano un salto cualitativo, en materia de goce
efectivo de los derechos. Alli también se debe incluir la nueva lectura del
tradicional sistema de fuentes, de la teoria de la interpretacion y de la
norma, lo que ha implicado que los jueces adquieran un papel protagénico
de dimensiones incalculables que han permitido,®® ciertamente, visibilizar
sectores de la poblacion para quienes la nocion de garantia de derechos
era incipiente, por no decir inexistente.

58 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2009, p. 118.
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Después de 25 anos de vigencia de la actual Carta Politica, se puede
evidenciar un panorama diferente en el restablecimiento de derechos,
aunque el camino por recorrer es largo. Alli ha sido fundamental el papel
de la Corte Constitucional, que desde sus primeras sentencias le ha
apostado a que en el imaginario se incorpore una idea de goce efectivo de
derechos, o dicho de otra manera, que no basta con la incorporacién de
catalogos amplios de derechos, si al final no existe voluntad, ni garantias
para que a ellos se acceda en términos reales.

La emblematica Sentencia T-002 de 1992, donde se establecen los
criterios para determinar la fundamentalidad de un derecho, entre ellos
los tratados internacionales sobre derechos humanos,*® entendié que “el
sujeto, razén y fin de la Constitucidon de 1991 es la persona humana.

No es pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado, sino
precisamente el ser humano en su dimension social, visto en la tension
individuo-comunidad, la razén ultima de la nueva Carta Politica”. Por
supuesto, no se pueden dejar de lado los demas tribunales de justicia, que
han contribuido decididamente en el proceso de consolidacion del Estado
de derecho, bajo la idea de que los derechos humanos, en palabras de
Jeremy Bentham, no pueden ser entendidos como quejidos impresos.®°

Algunos sectores que vienen en ese proceso de reivindicacion
de sus derechos son las mujeres, los nifios y las nifas, los pueblos
étnicos, la poblacion hacinada en las carceles del pais, los defensores
y defensoras de derechos humanos, las victimas del conflicto armado
interno, las personas en situacion de discapacidad, el servicio domeéstico,
la poblacion LGTBI y los recicladores en el servicio de aseo, entre otros.
Veamos algunos ellos.

La impregnacion que ha tenido la proteccién y el goce efectivo
de los derechos humanos en los Estados constitucionales de derecho
contemporaneos ha llevado a que los jueces tengan una vision mas
comprehensiva de las soluciones que se pueden plantear respecto
de violaciones masivas de los mismos, o a problemas endémicos que
requieren medidas mas alla del caso concreto.

59  Desde sus inicios, la Corte Constitucional sugiri6é una interpretacion sistematica de
las normas constitucionales a la luz de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, “norma juridica vinculante en el derecho interno”.

60 Amartya Sen, La idea de la justicia, trad. de Hernando Valencia Villa, Bogota,
Taurus, 2010, p. 389.
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Este parametro ha mostrado que frente a problemas estructurales
se pueden plantear remedios del mismo tipo, lo cual se enmarca en el
denominado constitucionalismo dialdgico, en el que el propdsito judicial
es provocar una comunicacion abierta y sensata entre diferentes
autoridades del poder publico, sin que ello se deba entender como una
intromision excesiva del juez constitucional que pueda comprometer el
principio de separacion de funciones, pues la funcion del juez se orienta a
dictar érdenes complejas y a monitorear, con razones constitucionales, el
disefio e implementacion de esas politicas generales.

El constitucionalismo colombiano ha sido un referente global con
las declaratorias de estados de cosas inconstitucionales (ECI) cuando
advierte violaciones masivas y sistematicas de derechos fundamentales
de un determinado sector, pues ellas han servido de base, en buena
medida, para que se dicten sentencias y autos estructurales.

En este contexto, la Corte Constitucional colombiana ha declarado
formalmente el ECI en nueve oportunidades,®' sin dejar de lado otros casos,
sin haberlo dicho, como ocurrié con el sistema de salud® y los recicladores,
habitantes de la calle,** en los que ha dictado érdenes complejas.

61 Los estados de cosas inconstitucionales que ha declarado la Corte han sido:
Sentencia SU-559 de 1997 (omisién de dos municipios a afiliar a los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a pesar de que se les
hacian los descuentos para pensiones y prestaciones sociales previstos en la ley);
sentencias T-068 de 1998 y T-1234 de 2008 (atraso sistematico en las respuestas
a las peticiones pensionales en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la Caja Nacional de Prevision Social); sentencias T-153 de 1998
y T-388 de 2013 (hacinamiento del sistema penitenciario y carcelario del pais);
sentencias T-606 y T-607 de 1998 (falta de un sistema de seguridad social en salud
para los sindicados y reclusos); Sentencia T-590 de 1998 (omision en la proteccion
de la vida de los defensores y defensoras de derechos humanos); sentencias T-525
de 1999 y SU-090 de 2000 (mora habitual en el pago de las mesadas pensionales,
durante un periodo prolongado de tiempo en los departamentos de Bolivar y
Choco); sentencias SU-250 de 1998, T-1695 de 2000, C-421 y C-076 de 2006 y
SU-913 de 2009 (omisién en la convocatoria de un concurso publico de méritos
para el nombramiento en propiedad de los notarios); Sentencia T-025 de 2004
(desplazamiento forzado por la violencia) y los autos 110, 202, 320 de 2013 y 259 de
2014 (insiste en el atraso sistematico en la respuesta a las peticiones pensionales
presentadas a la administradora de pensiones del régimen de prima media). La
Sentencia T-774 de 2015 declaré superado el ECI en el régimen de prima media.

62 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-760 de 2008.

63  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-724 de 2003 y autos 275y 189 de
2011y 268 de 2010.

64  Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-092 y T-043 de 2015.
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La reivindicacion de los derechos de la mujer ha sido un asunto
abordado en no pocas oportunidades por los tribunales de justicia del pais.
La proteccion que se ha venido alcanzando en un contexto de sociedad
patriarcal profundamente marcado, ademas de apoyarse en el marco
normativo interno,® ha tenido como parametro interpretativo o integrador
la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), la Declaracion y Plataforma de Accidn de Beijing
(China, 1995), la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Para”,
el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer.®®

Justamente, uno de los autos estructurales que ha dictado la Corte
Constitucional colombiana en el seguimiento a la superacion del estado
de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado es el 092
de 2008, en el que se identificaron diez riesgos de género o diez factores
de vulnerabilidad especificos a los que se exponen las mujeres en el
marco del conflicto armado interno, que suponen un impacto diferencial y
que, por regla general, no son compartidos por los hombres.®”

65 Leyes 1257 de 2008 y 294 de 1996.
66 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-776 de 2010.

67  Esosriegos que identificd la Corte son: (i) el riesgo de violencia sexual, explotacién
sexual o abuso sexual en el marco del conflicto armado; (ii) el riesgo de explotacion
0 esclavizacion para ejercer labores domésticas y roles considerados femeninos
en una sociedad con rasgos patriarcales, por parte de los actores armados ilegales;
(iii) el riesgo de reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por los actores armados
al margen de la ley, o de otro tipo de amenazas contra ellos, que se hace mas
grave cuando la mujer es cabeza de familia; (iv) los riesgos derivados del contacto
o de las relaciones familiares o personales —voluntarias, accidentales o presuntas—
con los integrantes de alguno de los grupos armados ilegales que operan en el
pais o con miembros de la Fuerza Publica, principalmente por sefialamientos o
retaliaciones efectuados a posteriori por los bandos ilegales enemigos; (v) los
riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones sociales, comunitarias o
politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocién de los derechos
humanos en zonas afectadas por el conflicto armado; (vi) el riesgo de persecucion
y asesinato por las estrategias de control coercitivo del comportamiento publico
y privado de las personas que implementan los grupos armados ilegales en
extensas areas del territorio nacional; (vii) el riesgo por el asesinato o desaparicion
de su proveedor econdmico o por la desintegracion de sus grupos familiares y
de sus redes de apoyo material y social; (viii) el riesgo de ser despojadas de
sus tierras y su patrimonio con mayor facilidad por los actores armados ilegales
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En un reciente caso de violencia sexual contra la mujer en el marco
del conflicto armado perpetrado por miembros de la Fuerza Publica,
el Consejo de Estado colombiano, al referirse a la especial proteccion
de género que las autoridades deben garantizar a la mujer, tuvo en
consideracion la precitada Convencién de Belem do Para, informes de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos® y las sentencias
de la Corte IDH que decidieron los casos Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) contra México, del Penal Miguel Castro Castro contra Peru
y Vargas Areco contra Paraguay, en los que se preciso el alcance y la
interpretacién del derecho a la integridad personal de la mujer, que impone
una obligacion de abstencion (los agentes del Estado debe velar por que
no se vulnere), asi como una obligacion de hacer (adoptar las medidas
apropiadas para protegerlo y preservarlo), “deberes [que] se tornan en
una ‘obligacién reforzada’ cuando se trata de prevenir y proteger a la
mujer contra cualquier forma de violencia o discriminacion en su contra,
en atencion al articulo 7 de la Convencién de Belém do Para”.

Este tipo de delitos en Colombia suponen una revictimizacion de
género, en tanto se ha logrado determinar, por ejemplo, que las autoridades
judiciales efectuan intromisiones abusivas al derecho a la intimidad, sobre
la base de prejuicios y estereotipos sociales de naturaleza patriarcal,
en las que se culpa a la mujer por la violencia sufrida o se sospecha
de su conducta, su vestuario o cualquier otro factor, una justificacion o,
al menos, una explicacion plausible del hecho violento, lo que supone,
ademas, actos discriminatorios.

Decisiones igualmente relacionadas con la estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada,®® celos enfermizos como una
expresion de violencia psicolégica contra la mujer,”® proteccion del
derecho de participacion politica, aun cuando seguimos bajo la idea del

dada su posicion historica ante la propiedad, especialmente las propiedades
inmuebles rurales; (ix) los riesgos derivados de la condicion de discriminacion y
vulnerabilidad acentuada de las mujeres indigenas y afrodescendientes; y (x) el
riesgo por la pérdida o ausencia de su companero o proveedor econémico durante
el proceso de desplazamiento.

68  CIDH, “Los derechos de la mujer”, Tercer informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/I1.102. Doc. 9, rev. 1, 26 de febrero de 1999,
y Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas,
Washington, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68, 20 de enero de 2007, parr. 42.

69 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-070 de 2013.
70 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-967 de 2014.
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techo de cristal,”" acciones afirmativas que buscan cerrar las brechas de
desigualdad entre los hombres y las mujeres,’” la despenalizacion del
aborto en tres supuestos,” el principio de progresividad en prestaciones
asistenciales,”* son unos pocos casos que han debido resolver los
tribunales de justicia colombianos.

Una mencion especial debe hacerse también de los grupos étnicos.
Antes de la Constitucion Politica de 1991, la segregacion que descansaba
sobre esta poblacién era de unas dimensiones incalculables, al punto que
la poca legislacién vigente del siglo XIX (Ley 89 de 1890), les daba el
calificativo de salvajes a los pueblos indigenas, que solo hasta el afo
1996 fue declarado inconstitucional por el tribunal constitucional.”™

Una de las construcciones mas significativas de la jurisprudencia
constitucional es la que tiene que ver con la consulta previa y el
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos étnicos (pueblos
indigenas, poblacion afrocolombiana y gitanos).”

Aun cuando en la Constitucion Politica se incorporan contenidos
normativos que privilegian la proteccion de sus derechos (bastaria
con la clausula de la igualdad material), ha sido por via del bloque de
constitucionalidad en su funcién integradora como se ha dado contenido a este
derecho, catalogado como fundamental colectivo, cuyo principal fundamento
normativo de derecho internacional es el Convenio 169 de 1991.”

71 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-804 de 2006 y C-371 de 2000.

72  Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-667 de 2006, C-184 de 2003 y
C-408 de 1996.

73  Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-388 de 2009, T-209 de 2008 y
C-355 de 2006.

74 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-776 de 2010.
75 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-139 de 1996.

76 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-389 de 2016, C-217 de 2015, C-359
de 2013, C-253 de 2013, T-376 de 2012, T-129 de 2011, C-615 y C-175 de 2009,
C-030 de 2008, SU-383 de 2003, C-169 de 2001, T-652 de 1998 y SU-039 de 1997.

77  Con esta integraciéon normativa se ha podido determinar (i) que el ambito de
aplicacién de la consulta previa no se circunscribe a las comunidades indigenas,
sino que se extiende a los pueblos tribales o étnicos en general; (ii) el tipo de
decisiones que deben ser objeto de consulta (administrativas y legislativas); (iii) la
finalidad de la consulta; y (iv) las caracteristicas del proceso de consulta (Fernando
Alberto Rey Cruz, El derecho a la consulta previa en perspectiva neoconstitucional.
Un acercamiento a la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, tesina
para optar por el titulo de magister en Derechos Humanos de la Universidad de
Alcala, Madrid, 2012.
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Del mismo modo, ha dicho que la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas tiene fuerza
vinculante directa por cuanto reproduce y profundiza los contenidos de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos que hacen parte
de la legislacion interna.”™

Para terminar, no se puede dejar de mencionar a la poblacion LGTBI,
que ha encontrado en la Corte Constitucional a su principal aliada para
superar la discriminacion historica estatal y social que ha recaido sobre
ella, todo bajo un manto moral que tiene como principal fundamento el
confesionalismo.

Las principales sentencias dictadas, y que abarcan diferentes
areas, son: (i) C-075 de 2007, en la que se dispone que el régimen de
las sociedades patrimoniales de hecho se debe extender, también, a las
uniones homosexuales; (i) C-811 de 2007, en la que se extienden los
beneficios del plan obligatorio de salud a los comparferos permanentes
del afiliado que conformen una union homosexual; (iii) C-336 de 2008, en
la que se amplian los beneficios del sistema pensional, entendiéndose
que también son beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes las
parejas del mismo sexo del pensionado fallecido; (iv) C-798 de 2008, en
la que se declara que el delito de inasistencia alimentaria comprende a
los integrantes de las parejas del mismo sexo; (v) C-029 de 2009, en
la que se reviso la constitucionalidad de normas sobre los beneficiarios
de la seguridad social y de las prestaciones sociales, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos y para la
contratacion estatal, la adquisicién y la pérdida de la nacionalidad, las
medidas administrativas de proteccion a la familia, los bienes afectados
a la vivienda familiar, los destinatarios de las medidas para la prevencién
del desplazamiento forzado, las circunstancias de agravacion y de
disminucién punitiva establecidas en funcion de las relaciones familiares,
el contenido de los delitos cuyo objeto es la proteccidn de la familia,
respecto de las cuales el tribunal constitucional advirtio la existencia de
un déficit de proteccion constitucional para las parejas del mismo sexo;
(vi) SU-617 de 2014, en la que autoriza la adopcion cuando la madre o el
padre biolégico del menor consiente que su comparfero permanente sea
adoptante, siempre y cuando demuestre una convivencia ininterrumpida

78  Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-548 de 2013 y T-376 de 2012.
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minima de dos afios;”® (vii) C-683 de 2015, en la que se habilita la adopcion
de niflos por parejas del mismo sexo, en virtud del interés superior del
menor,® y (viii) SU-214 de 2016, en la que se garantiza el matrimonio
igualitario entre parejas del mismo sexo.

Aun cuando este acercamiento se hizo fundamentalmente a
decisiones de la Corte Constitucional, es posible demostrar que la
reivindicacion de los derechos fundamentales de sujetos de especial
proteccion constitucional ha sido a través de la funcion judicial, lo que ha
tenido como principal dique la aplicacion de los estandares minimos del
DIDH.

4. Conclusiones

La Constitucion Politica colombiana de 1991 es un documento
que por via de las normas de recepcién les da entrada a los tratados
y convenios internacionales sobre derechos humanos, los cuales
han sido reconocidos como parametros de control tanto en su funcion
integradora como interpretativa. Esto lleva a entender que la integracion
de los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales plantee
permanentes tensiones que, enlamayoriade los casos, se hanresuelto con
argumentos de armonizacion o sistematicos. No parece ocurrir lo mismo
cuando se trata de contradicciones, pues alli la doctrina del control de
convencionalidad sugiere que debe privilegiarse el derecho internacional,
lo que ha ido generando una inconstante resistencia constitucional.

El fendmeno de la constitucionalizacion del derecho internacional
o de la internacionalizacion del derecho constitucional pareciera apuntar

79  Asi lo establece el Codigo de la Infancia y la Adolescencia colombiano en el arti-
culo 68.5.

80  Esta decision tuvo en consideracion que los estudios cientificos y las pruebas
que se aportaron al proceso demostraron que la adopcion de parejas del mismo
sexo no genera afectaciones al desarrollo integral de los nifios. De otra parte, que
de conformidad con la Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos
humanos, la jurisprudencia internacional y la jurisprudencia de la misma Corte
Constitucional, “la orientacion sexual de una persona, 0 su sexo, no son por si
mismos indicadores de falta de idoneidad moral, fisica 0 mental para adoptar; de
modo que impedir que un nifio tenga una familia, fundandose para ello Unicamente
en la orientacion sexual o el sexo de una persona o de una pareja, representa una
restriccion inaceptable de los derechos del nifio, y es entonces ademas contrario
al interés superior, protegido por la Constitucion y los instrumentos que se integran
aella”.
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a la incorporacion de nuevas figuras a los sistemas juridicos tales como
la cosa juzgada internacional, la excepcién de inconvencionalidad, el
derecho viviente convencional, entre otras, las cuales aun se encuentran
en proceso de incorporacion y de asimilacion en el lenguaje juridico.

La reivindicacion de los derechos humanos es un gran desafio de
los Estados contemporaneos, que deben tener como premisa que su
reconocimiento formal no es suficiente para que se garantice su goce
efectivo; se hace necesario incorporar cambios sustanciales en la cultura
politica, juridica, social, educativa y doméstica, a fin de que se puedan
superar esas practicas discriminatorias que aun continuan tan arraigadas
y en las que siempre los mas débiles ven frustradas sus aspiraciones de

alcanzar una igualdad material. La realizacion de los derechos humanos
no puede quedar en utopia.
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Claudio Nash?
1. Introduccion

El proceso de convergencia entre la proteccion nacional e
internacional de Derechos Humanos en Latinoamérica constituye uno de
los cambios juridicos mas importantes en la historia de nuestros paises.
En ese contexto, no es de extrafiar que los nuevos procesos judiciales
estuvieran -tanto en su disefio como en su implementacion- atentos a los
estandares internacionales en materia de derechos humanos (DDHH) a
los que se habian comprometido los paises de la region.

Este estudio tiene como objetivo principal dar cuenta de los
estandares actualmente vigentes en materia de derechos humanos en
el sistema internacional, particularmente, los desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), no solo en materias
de debido proceso, sino que en un sentido amplio, que dé cuenta de la
progresiva convergencia entre la proteccién nacional e internacional en
materias de Integridad Personal, Libertad Personal y Debido Proceso, lo
que hemos denominado “Juicio Justo”. En cada uno de estos apartados
se establecen los estandares internacionales tanto desde el punto
normativo, como jurisprudencial. Con ello, se busca que los intervinientes
en los procesos judiciales y los agentes de la administraciéon de la justicia
tengan una relacion breve y actualizada de los elementos que configuran
el contenido y alcance de estos derechos.

2. Integridad personal

El sistema internacional de derechos humanos, en general, y el
sistema interamericano de derechos humanos, en particular, se construyen
sobre algunos pilares basicos vinculados con la proteccion de la dignidad

1* Este estudio se basa y actualiza el libro Nash, C. y Nufez C. Derechos Humanos
y Proceso Penal: estandares de la jurisprudencia interamericana. Ubijus, México.
2016.

2* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (1998) y Doctor en Derecho (2008) d ela
Universidad de Chile. Académico de la Universidad de Chile. Presidente Fundacion
Dialogo Jurisprudencia Iberoamericano.
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del ser humano. Uno de estos pilares es el derecho de toda persona a
su integridad personal. Debemos aclarar que la proteccién internacional
cubre formas de afectacién ilegitima, ya que hay ciertos actos que podrian
ser considerados como afectaciones a la integridad personal, pero que no
son necesariamente una violacién del mismo, ya que serian afectaciones
legitimas, tales como tratamientos médicos, tatuajes, entre otros?.

2.1. Marco normativo internacional
Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo
en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados
de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial
la reforma y la readaptacion social de los condenados.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 7

Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su
libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

Articulo 10
1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3 En este sentido, en el sistema europeo, ver: Van Dikj y Van Hoof, 1998: 316-317; en
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, ver Goldrick. 199: 366; y en el
sistema interamericano, ver Medina, 2003: 154-155.
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2. a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo
en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y
deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor
celeridad posible para su enjuiciamiento.

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados.
Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica.

2.2. Concepto y formas de afectacion del derecho a la integridad
personal

El derecho a la integridad personal encuentra su consagracion
normativa en los articulos 5 de la CADH y 7 del Pacto. Sin embargo, este
ultimo instrumento consagra unicamente la prohibicion de tortura y de los
tratamientos crueles, inhumanos o degradantes. El contenido del derecho
en la CADH es mas amplio y consagra el derecho de toda persona a que
se respete su integridad fisica y moral“.

El lugar primordial que la prohibicién de la tortura ocupa en todo el
derecho internacional, se refleja en la existencia de varios instrumentos
destinados especificamente a ella®. Este rol central de la prohibicion
de la tortura se manifiesta en que esta accién es considerada un claro
ejemplo de una norma absoluta en el DIDH®. A juicio de la Corte IDH, el
derecho a no ser sometido a torturas constituye no solo una norma que no
admite limitaciones, sino que ademas posee una especial calidad dentro
del derecho internacional publico, a saber, es una norma jus cogens’, es

4 Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de
2011, parr. 52.

5 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (CAT), aprobada el 10 de diciembre de 1984 (resolucién 39/46) ONU
Doc. A/39/51 (1984); Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada el 9 de diciembre de 1985; Convencion Europea para Prevenir la Tortura y
las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, aprobada en el marco del Consejo de
Europa, el 26 de noviembre de 1987.

6 Articulo 27 de la CADH y articulo 4 del PIDCP.

7 Corte Internacional de Justicia. Caso East Timor (Portugal v. Australia), Reports 1995,
parr. 29; ILC, 2001: 208 y 284 (comentarios sobre los articulos 26 y 40).
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decir, una norma imperativa del derecho internacional respecto de la cual
ningun Estado puede sustraerse, por ejemplo, haciendo una reserva al
momento de obligarse por un tratado de derechos humanos?.

Es relevante distinguir entre las distintas conductas que afectan el
derecho a la integridad, particularmente, para destacar la tortura, dado
que esta calificacion lleva consigo una estigmatizacion mayor. Ademas, la
tortura genera obligaciones diferenciadas para el Estado® y puede tener
consecuencias en materia de reparaciones’’; finalmente, la diferenciacion
entre las formas de afectacion a la integridad personal puede ser relevante
en materia de activacion de mecanismos de proteccién a nivel de la
Convenciéon de Naciones Unidas sobre Tortura. Ni la CADH ni el Pacto
hacen una distincidon conceptual en esta materia. Donde si se ha hecho un
esfuerzo por definir la tortura ha sido en los instrumentos especificos tanto
en Naciones Unidas (Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes)? como en el SIDH (Convencién
Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en adelante, CAPST)™.

8 Schwelb, 1967: 946-975; Cebada, 2002.

9 Existe cierto consenso en que la préactica de la tortura genera la obligacién de in-
vestigar por parte del Estado, independientemente de las actuaciones que puedan
desarrollar las victimas o sus representantes. En este sentido, podria ser relevan-
te la distincion entre las diversas formas de afectacién al derecho a la integridad
personal conforme a la obligacion de garantia expresada en la obligacién de in-
vestigar y sancionar penalmente estos ilicitos.

10  Véase: Nash, 2009.

11 Otro aspecto donde también pareciera relevante la adecuada distincién entre las
distintas formas de afectacion del derecho a la integridad personal es en materia
de procedimientos de control y proteccion internacional. En particular, la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la Tortura (CAT) ha disefiado un procedimiento
especialmente dirigido a hacer frente a casos de tortura. Este procedimiento es-
pecial contemplado en el art. 20 de la CAT expresamente hace referencia en su
numeral 1 a las practicas sistematicas de tortura.

12 La CAT senala en su articulo 1: “A los efectos de la presente Convencion, se en-
tendera por el término ‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionadamente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
0 coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instiga-
cioén suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legi-
timas, o que sean inherentes o incidentales a éstas”.

13  El articulo 2 de la CAPST sefiala: “Para los efectos de la presente Convencion se
entendera por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a
una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion
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De ambos instrumentos se pueden extraer elementos comunes que
caracterizan el acto de tortura:

o En primer lugar, que la tortura debe ser un acto intencional.

o Segundo, que el elemento determinante sera el sufrimiento o
dolor, ya sea fisico o mental.

o Tercero, que el acto debe perseguir una finalidad.

En el caso Bueno Alves Vs. Argentina', la Corte IDH sistematiza

los criterios y requisitos constitutivos de este ilicito. Para estos efectos,
la Corte utiliz6 como fuente de interpretacion el articulo 5 de la CADH y
lo dispuesto por el articulo 2 de la CAPST™. Con estas fuentes a la vista
sefalo que:

[...] los elementos constitutivos de la tortura son los siguientes: a)
un acto intencional; b) que cause severos sufrimientos fisicos o
mentales, y ¢) que se cometa con determinado fin o propdsito™®.

La Corte ha entregado un criterio respecto a la evaluaciéon del

sufrimiento, como elemento central para diferencias distintas afectaciones
a la integridad, que puede servir de criterio general frente a casos
especificos:

14

15

16

criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventi-
va, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la apli-
cacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o0 mental, aunque no causen dolor fisico
0 angustia psiquica. No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas
o sufrimientos fisicos 0 mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas
legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacion de los actos o
la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo”.

Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Sentencia de 11 de mayo de 2007.
En el mismo sentido: Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Sentencia de 30
de agosto de 2010, parr. 120 y Caso Fleury Vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviem-
bre de 2011, parr. 72.

Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Sentencia de 11 de mayo de 2007,
parr. 78. En la misma sentencia del Caso Bueno Alves la Corte hace referencia al
Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006,
parr. 156; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17
de junio de 2005, parr. 126 y Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004, parr. 144.

Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Sentencia de 11 de mayo de 2007,
parr. 79. Destacado nuestro.
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Con el fin de analizar la severidad del sufrimiento padecido, la Corte
debe tomar en cuenta las circunstancias especificas de cada caso.
Paraello, se deben considerar las caracteristicas del trato, tales como
la duracion, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos
los padecimientos, los efectos fisicos y mentales que éstos pueden
causar, asi como las condiciones de la persona que padece dichos
sufrimientos, entre ellos, la edad, el sexo y el estado de salud, entre
otras circunstancias personales'”.

Asimismo, para la calificacion de un acto como tortura deben ser
considerados las caracteristicas personales del tituar de derecho, esto
es, sus condiciones personales o el contexto en el que se encuentra'®.
Destacan como ejemplos de tratos crueles, inhumanos y degradantes,
casos en que por la forma en que son tratadas las victimas pudieron
temer y prever que serian privadas de su vida de manera arbitraria y
violenta o sometidas a tortura'; casos en que existi6 una privacion
continua de la verdad acerca del destino de un familiar desaparecido?;
casos en que los familiares de las victimas sufrieron una afectacion a su
integridad personal como consecuencia del tratamiento que se dio a los
restos de las victimas?'; 0, casos en que personas se ven privadas de toda
comunicacion con el mundo exterior por largo tiempo y, particularmente,
con su familia?.

17  Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y Otras Vs. México. Sentencia de 31 de agosto
de 2010, parr. 112.

18  Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015, parr.
189; Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006, parrs. 132
y 133.

19  Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango. Sentencia de 1 de julio de 2006,
parr. 256; Caso 19 comerciantes Vs. Colombia. Sentencia de 5 de julio de 2004,
parr. 149.

20  Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 122; Caso 19 comerciantes.
Sentencia de 5 de julio de 2004, parr. 267; Caso |Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa
Vs. Bolivia. Sentencia de 1 de septiembre de 2010, parr. 130; Caso Chitay Nech y
otros Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010, parr. 221 y; Caso Radilla
Pacheco Vs. México. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 166.

21 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” Vs. Guatemala. Sentencia de 26 de
mayo de 2001, parr. 174; Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala. Sentencia de
25 de noviembre de 2000, parr. 161.

22 Corte IDH. Caso Galindo y otros Vs. Pertu. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 02 de octubre de 2015, parr. 242; Caso
Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2003, parr. 87. También en Caso Bamaca Velasquez, supra nota
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Debemos aclarar que en algunos casos el solo riesgo de verse
sometido a tortura puede ser constituvo de este ilicito, en la medida que
dicho riesgo sea fundado, personal y presente®.

2.3. Obligacién de investigar y sancionar actos de tortura

La obligacion de activar la investigacion frente a una denuncia de
tortura es del Estado y no de las victimas?*. La obligacion de investigar,
a juicio de la Corte IDH, es tanto procedimental (obligacion de activar
la investigacion) como sustantiva (ésta debe cumplir con ciertos
requisitos para ser compatible con las obligaciones internacionales)?®.
Esta obligacion debe emprenderse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa®.

Una segunda consecuencia de la prohibicion de la tortura, es el papel
de la comunidad internacional como destinataria de esta obligacién de
garantia. Segun la Corte IDH, en casos de violaciones graves de derechos
humanos —donde se hayan “infringido normas inderogables de derecho
internacional (jus cogens), en particular las prohibiciones de tortura y de
desapariciones forzadas de personas” se deben activar todos los medios
nacionales e internacionales para perseguir la responsabilidad penal de
los responsables. El fundamento para esta actividad internacional es que
este tipo de crimenes “afectan valores o bienes trascendentales de la
comunidad internacional™’.

64, parr. 150; Caso Cantoral Benavides, supra nota 75, parr. 83; y Caso Fairén
Garbi y Solis Corrales. Sentencia de 15 de marzo de 1989, parr. 149; Caso Suarez
Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 91.

23  Comité contra la Tortura. Observacién General N° 1, Aplicacion del articulo 3 en
relacion con el articulo 22 de la Convencién. 16° Periodo de Sesiones (1996).

24  Lajurisprudencia es variada, un caso reciente: Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014, parr. 238.

25 Idem En el mismo sentido, Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 05 de octubre de 2015, parr. 198; Caso
Goiburu y otros Vs. Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr.
88. En el mismo sentido, Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia.
Sentencia de 31 de enero de 2006, parr. 143 y Caso del Penal Miguel Castro
Castro Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 256.

26  Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1988, parr. 177.

27  Corte IDH. Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de
2006, parr. 128.
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Pero la obligacién de garantia no se limita solo a la respuesta frente a
casos donde se ha producido un hecho violatorio del derecho a la integridad
personal, sino que también tiene importantes facetas preventivas. Una en
la que la Corte IDH ha centrado su atencién a través de las garantias
de no repeticion es la obligacion de tipificar los actos de tortura en el
ambito interno de acuerdo con los estandares internacionales?; otra, ha
sido ordenar la capacitacion de agentes estatales?®. Asimismo, la Corte
ha planteado que en casos de violencia de género es necesario que la
investigacion tenga una perspectiva de género que permita determinar
adecuadamente la ocurrencia de una afectacion a la integridad personal
de las mujeres®.

2.4. Estandares referidos al proceso penal y las etapas de
investigacién y juzgamiento

El derecho a laiintegridad personal y el proceso penal tienen estrecha
relacion, particularmente cuando el imputado es el objeto de prueba. Es
por ello que desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) se han consolidado estandares para proteger este derecho en un
contexto mas amplio que el de la investigacién penal.

Una de las principales medidas que se ha abordado en este ambito
para la proteccion de la integridad personal, es la exclusion de prueba
obtenida mediante tortura®'. Esta medida busca evitar los incentivos
propios de los sistemas basados en la confesion del inculpado como medio

28  Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto
2008, parr. 259.

29 A modo de ejemplo, ver: Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2014, parrs. 326 y 327.

30 Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015; Caso Veliz
Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014; Caso J. Vs. Peru. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013, Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014.

31 Corte IDH. Caso Cabrera Garciay Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010, parrs. 116,165y 167. En elmismo sentido, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas ha indicado que estas salvaguardas deben entenderse en el
sentido de que “no debe ejercerse prisidn fisica o psicoldgica directa o indirecta
alguna sobre los acusados por parte de las autoridades investigadoras”. En:
Comité de Derechos Humanos, Observacién General N°32, parr. 41.
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probatorio®. Una de las consecuencias conexas a esta regla de exclusion
es que supone la obligacion de cada Estado parte de cerciorarse de que
las declaraciones admitidas como prueba en cualquier procedimiento, no
se hayan obtenido como resultado de tortura®:.

Otra posibilidad de afectacién del derecho a la integridad personal
en el contexto de la investigacion penal y el proceso penal, son las
intervenciones corporales realizadas a los detenidos con fines probatorios
(extraccion de objetos, fluidos, etc.)*. El derecho a la integridad personal
puede ser restringido, siempre que la injerencia no sea abusiva o arbitraria;
por ello, para que la intervencion corporal sea convencionalmente valida,
debera estar prevista en la ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad®.

2.5. Estandares referidos a personas privadas de libertad

Un aspecto central en la normativa y jurisprudencia internacional
relacionado con el derecho a la integridad personal, ha sido el tema
carcelario. En efecto, el articulo 5.2 de la CADH consagra un principio
general en la materia, indicando que “toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Esto
quiere decir que, en tanto persona, no pierde sus derechos fundamentales
por estar privada de libertad, sino que, por el contrario, goza de ellos
de la misma manera que los ciudadanos libres, a excepcion de ciertas
consecuencias que son inherentes a la privacion de libertad®.

32  La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura establece, en
su articulo 10, que “ninguna declaracion que se compruebe haber sido obtenida
mediante tortura podra ser admitida como medio de prueba en un proceso, salvo
en el que se siga contra la persona o personas acusadas de haberla obtenido
mediante actos de tortura y Unicamente como prueba de que por ese medio el
acusado obtuvo tal declaracion”. En el mismo sentido el articulo 15 de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
establece que “[tjodo Estado Parte se asegurara de que ninguna declaraciéon que
se demuestre que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada
como prueba en ningun procedimiento, salvo en contra de una persona acusada
de tortura como prueba de que se ha formulado la declaracion”.

33 Comité contra la Tortura de Naciones Unidas. Caso GK Vs. Suiza. CAT/C/30/D/
219/2002, 7 de mayo de 2003, parr. 6.10.

34  Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la Justicia
Penal (Reglas de Mallorca), 1992, regla N° 23.

35 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica.
Sentencia de 28 noviembre de 2012, parr. 273. En el mismo sentido: Corte IDH.
Caso Escher y otros Vs. Brasil. Sentencia de 6 de julio de 2009, parr. 129.

36 Comité de Derechos Humanos. Observacién General N°21.
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El Estado asume respecto de las personas sujetas a su control
una posicion de garante que implica hacerse responsable de todo lo que
ocurra con las personas que estan bajo su custodia®. Esto quiere decir,
en parte, que el Estado debe rendir cuentas y explicar las decisiones y
procedimientos que adopta a fin de reducir los espacios de arbitrariedad
y, frente a una violacion de derechos humanos, realizar una investigacion
seria y procesar a quienes resulten responsables. De no ser asi, se
presume que el Estado es responsable de tales violaciones®. Por tanto,
el Estado debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones
que dejen a salvo sus derechos, atendiendo a las particularidades de
la condicién carcelaria®®. Un completo listado de estos temas lo hace la
Corte IDH en el caso Pacheco Teruel*.

Un aspecto particularmente relevante respecto del derecho a la
integridad personal de las personas privadas de libertad, es la obligaciéon
del Estado de proporcionar atencion médica*'. Dicha atencién debera
depender de las circunstancias concretas en que se encuentra la persona
privada de libertad y deben considerarse elementos tales como su estado
de salud o el tipo de dolencia que padece*, el lapso transcurrido sin

37  Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de
2004, parr. 152.

38  Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Peru. Sentencia de 6 de abril de 2006, parr.
120. El destacado es nuestro. En el mismo sentido: Caso Juan Humberto Sanchez
Vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio de 2003, parr. 111; caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 134 y;
caso Fleury y otros Vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, parr. 77.

39  Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de
2004, parr. 102.

40  Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Sentencia de 27 de abril de
2012 (por la utilidad de las referencias que hace la propia Corte en su sentencia,
se mantendran.

41 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los. Reclusos
(Reglas Mandela). Regla 24. En el mismo sentido, el principio 24 del Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma
de Detencién o Prision determina que “[s]e ofrecera a toda persona detenida o
presa un examen médico apropiado con la menor dilacion posible después de su
ingreso en el lugar de detencion o prision y, posteriormente, esas personas reci-
biran atencion y tratamiento médico cada vez que sea necesario. Esa atencion y
ese tratamiento seran gratuitos”.

42  Corte IDH. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Sentencia de 19 de mayo de 2011,
parr.49.
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atencion, sus efectos fisicos y acumulativos*® y, en algunos casos, el
sexo y la edad de la misma*. Como una salvaguardia en contra de la
tortura y malos tratos, fisicos o mentales de las personas privadas de
libertad, se ha destacado la importancia de que la atencion médica sea
proporcionada por parte de un medico que no tenga vinculos con las
autoridades penitenciarias o de detenciéon®.

Respecto de las penas que se apliquen por las autoridades, también
existe un limite en cuanto a que estas no pueden afectar la integridad
personal, teniendo en cuenta, obviamente, que toda sancion implica de
alguna manera una afectacion legitima a la integridad personal. Pero no
solo las penas que afectan directamente la integridad fisica (como los
castigos fisicos) pueden constituir una forma de trato cruel, inhumano
o degradante®, también la pena de reclusion perpetua puede llegar a
constituir una forma de trato cruel e inhumano*’.

Respecto de las sanciones disciplinarias impuestas en los recintos
penitenciarios, los instrumentos internacionales establecen una serie de
estandares que tienen como fin principal evitar que las personas privadas
de libertad sean sometidas a castigos crueles, inhumanos o degradantes,
o cualquier otra forma de trato abusivo. Sin duda, la sancién que presenta
mayores conflictos con el DIDH por su extensivo uso, es la reclusion en
celdas de castigo o aislamiento*®. Para la Corte IDH esta medida soélo sera

43  Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de julio de 2006, parr. 103 y Caso Vélez Loor Vs. Panama.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parr. 220.

44  Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala.
Sentencia de 26 de mayo de 2001, parr. 74; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri Vs. Peru. Sentencia de 8 de julio de 2004, parr. 113; Caso del Penal
Miguel Castro Castro Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 316.

45  Corte IDH. Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela. Sentencia de 26 de junio de 2012, parr.
137. En el mismo sentido: Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs.
Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006, parr. 102 y Caso Vélez Loor Vs. Pana-
ma. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parr. 220. En el mismo sentido, Comité
de Derechos Humanos. Caso Osbourne Vs. Jamaica. Comunicacion N° 759/1997.
Resolucion de 13 de abril de 2000, parr. 91; caso Sooklal Vs. Trinidad y Tobago.
Comunicaciéon N° 928/2000. Resolucion de 8 de noviembre de 2010, parr. 4.6.

46  Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Sentencia de 11 de marzo de
2005, parr. 70.

47  Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de
2013, parr. 174.

48  Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, Principio XXII.
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admisible si cumple estrictamente con los requisitos de legitimidad de las
restricciones de derechos: legalidad, objetivo legitimo y proporcionalidad;
también son relevantes para determinar la correccion de dicha medida,
las condiciones en las cuales se aplica la medida y de ahi que para ser
legitima, debe cumplir con estandares minimos de habitabilidad, espacio
y ventilacién*®. Nuevamente, el solo hecho de verse bajo la amenaza
seria de sufrir esta forma castigo puede ser considerado una violacién a
la integridad personal®.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
establecido que el Estado tiene la obligacién de facilitar y reglamentar
el contacto entre los reclusos y sus familias, y de respetar los derechos
fundamentales de éstos contra toda interferencia abusiva y arbitraria®'.
Segun la Corte IDH la falta de comunicacién de la familia puede llegar
a constituir una afectacion del derecho a la integridad personal®?. Con el
objeto de facilitar la comunicacion entre las personas privadas de libertad
y sus familias, es que se ha establecido que los traslados de las personas
privadas de libertad a centros de reclusion deberan tomar en consideracion
la necesidad de éstas de estar privadas de libertad en lugares préximos o
cercanos a su familia, a su comunidad, al defensor o representante legal,
y al tribunal de justicia u otro 6rgano del Estado que conozca su caso®.

El inciso cuarto del articulo 5 consagra el derecho que tienen los
procesados de estar separados de los condenados, salvo circunstancias
excepcionales, y que seran tratados conforme a su condicién de no
condenados. En cuanto al fundamento material de esta medida, la Corte
ha sefalado que la no separacion expone al procesado a una situacion
de mayor violencia®. Para efectivizar este derecho es necesario que
en los recintos penitenciarios exista un “sistema de clasificacién de los

49  Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de julio de 2006, parr. 94.

50 Corte IDH. Caso Penal Castro y Castro Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre
de 2006, parr. 279 y Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 167.

51 CIDH. Informe sobre los derechos de las personas privadas de libertad en las
Ameéricas. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 64, 31 diciembre 2011, parr. 576.

52  Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014, parrs. 407 y 408.

53  Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, Principio IX.

54  Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 158.

82



Estandares Minimos sobre Derechos Humanos Claudio Nash Rojas

detenidos” que permita hacer efectivo este derecho de separacion™®.
Por ultimo, en cuanto a las circunstancias concretas de la separacion,
la Corte IDH ha sefialado que “la separacion de los procesados y de los
condenados requiere no solamente mantenerlos en diferentes celdas, sino
también que estas celdas estén ubicadas en diferentes secciones dentro
de un determinado centro de detencién, o en diferentes establecimientos
si resultara posible™®.

En cuanto a las personas indocumentadas que son objeto de un
proceso sancionatorio a partir de su situacion migratoria, la Corte IDH
ha sefialado que la situacion de particular vulnerabilidad de las personas
migrantes se ve incrementada “cuando por causa de su sola situacion
migratoria irregular son privadas de libertad en centros penitenciarios
en los que son recluidas con personas procesadas y/o sancionadas por
la comisién de delitos”. A juicio de la Corte IDH, en casos en que sea
estrictamente necesario privar de libertad a una persona atendida su
situacion migratoria: no debe ser conducida a un establecimiento penal,
sino que a uno especificamente destinado a personas en situacién de
migracion, atendida las finalidades diferentes de estas privaciones de
libertad®”.

El articulo 5 numeral 6 consagra que las penas privativas de
libertad tendran como “finalidad la reforma y la readaptacion social de
los condenados”. En el caso Lori Berenson Mejia la Corte IDH sefiald
que las condiciones en la que se encontraban los reclusos impedia el
cumplimiento de los objetivos de la privacion de libertad y sefala que
esto es una cuestidon a la que deben prestar atencion los jueces tanto al
momento de fijar como al momento de evaluar las penas®®.

La Corte IDH ha desarrollado estandares especificos respecto de
ciertos titulares de derechos que se encuentran privados de libertad.
Respecto de los nifios y nifias, la posicion de garante del Estado se ve

55  Ibidem, parr. 158 y Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Sentencia de 6 de mayo de
2008, parr. 146.

56  Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Sentencia de 6 de mayo de 2008, parr. 147.
57 Ibidem, parr. 208.

58  Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de
2004, parr. 101.
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reforzada, debiendo ejercer sulabor con mayor cuidadoy responsabilidad®®.
Al respecto, una de estas medidas especiales que debe tomar el Estado,
es la separacién de los nifos y nifias respecto de los adultos en los
recintos penitenciarios®. La Corte IDH ha resaltado que la separacion
de los nifios y adultos es una medida para salvaguardar el derecho a
la integridad personal de los nifios®'. La Convencién (art. 5 numeral 5°)
exige el establecimiento de tribunales especiales para procesar a los
nifios infractores de la ley. Con la entrada en vigencia de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN), los/as nifios/as y adolescentes
necesitan no solo tribunales especiales, sino que normas especiales
y personal especialmente capacitado para comunicarse con ellos, ya
que el proceso por una infracciéon penal debe terminar con sanciones
y medidas que promuevan la reintegracion del nifio y que consigan de
él que “asuma una funcién constructiva en la sociedad”?. La Corte ha
tenido oportunidad de pronunciarse sobre algunos de los aspectos de
esta justicia especializada®®. En el caso Mendoza y otros, la Corte IDH
precisa que el principio de especializacion se aplica a todas las fases del
proceso penal, incluyendo la ejecucién de las sanciones®.

Respecto de las mujeres, la Corte IDH en el caso Penal Castro
Castro se refirié a la necesidad de que el Estado asegure la comunicacion
entre las mujeres y sus hijos, con el objeto de resguardar su derecho a

59  Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de 2013,
parr. 191. En el mismo sentido: Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 26 de mayo de 2001, parrs. 156 y 191 y Caso
Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003, parr. 138.

60 Convencion de los Derechos del Nifio y Nifia, art. 37 ¢); Reglas de Naciones Uni-
das para la proteccion de los menores privados de libertad, Regla 29.

61 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de Septiembre de
2003, parr. 136; Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”
Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 175; Corte IDH.
Medidas provisionales respecto de la Republica Federativa de Brasil, Caso de los
ninos y adolescentes privados de libertad en el ‘Complexo do Taupé’ de FEBEM.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de noviembre
de 200, parr. 16.

62 Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 40.

63  Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva
OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, parrs. 109-110; Corte IDH. Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004,
parr. 211; Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de
21 de septiembre de 2006, parr. 113.

64  Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de
2013, parr. 146.
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la integridad psiquica de las mujeres®. Asimismo, establecié estandares
especificos respecto a la necesidad de considerar sus necesidades
fisiologicas®®.

Como se puede observar, tantolos instrumentos internacionales como
los estandares desarrollados por los 6rganos de proteccién apuntan a una
tutela efectiva de la integridad personal, entendida en un sentido amplio,
a través de medidas de prevencion, proteccidén, sancion y reparacion.
Asimismo, queda claro el estatus particular que tiene la prohibicion de la
tortura como una practica inaceptable y respecto de la cual los Estados
tienen el deber de actuar en forma diligente, atendidas las condiciones
objetivas y subjetivas de los individuos bajo su jurisdiccion.

3. Libertad Personal

Un segundo derecho clave para configurar un Juicio Justo es el
de la libertad personal. Este es un derecho que ha sido ampliamente
desarrollado por el DIDH, por tanto, s6lo nos centraremos en algunos de
los aspectos mas relevantes para la proteccion de derechos humanos
desde la funcién jurisdiccional desarrollados durante estos ultimos afios.

Sabemos que algunos derechos humanos pueden ser afectados
legitimamente por la autoridad en la medida que esta justifique que
concurren los elementos que legitiman la aplicaciéon de una medida
de restriccion o suspension del pleno goce y ejercicio de los derechos
consagrados convencionalmente. Por otra parte, la libertad es, sin duda,
uno de los pilares sobre el cual se construye la idea de dignidad humana
y por tanto, cualquier afectacion a este derecho por parte de la autoridad
debe estar sujeta a condiciones estrictas. En este sentido, la Corte no solo
ha sefalado que su afectacién es una medida excepcional, sino que la
ha vinculado directamente con los principios que sustentan una sociedad

65  Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006, parr. 330.

66 Ibidem, parrs. 331 y 332.
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democratica®. Por ello, toda restriccion de la libertad debe ser justificada,
por breve que esta sea®. En esta misma linea, la Corte ha sefialado que
el Estado tiene la obligacién de establecer el orden y la seguridad en
toda sociedad democratica, pero cumplimiento con ciertas condiciones
de validez®.

3.1. Marco normativo internacional

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias
que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
Jjuez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad

67

68

69

Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de
2011, parr. 53. En el mismo sentido: Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina.
Sentencia de 26 de agosto de 2011, parr. 71.

Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre
de 2011, parr. 75. En el mismo sentido, parr. 74; Caso Fleury y otros Vs. Haiti.
Sentencia de 23 de noviembre de 2011, parr. 54.

Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto
de 2011, parr. 70.
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si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o
tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita
los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en
ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su
detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de
la acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
Jjuzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no
debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada
a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en
Su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion
0 prisién tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que
éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y
ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra
el derecho efectivo a obtener reparacion.
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3.2. Aspectos generales del Derecho a la Libertad y Seguridad
Personal

La primera aproximacion del DIDH y particularmente de la Corte IDH,
fue concentrarse en las afectaciones a la libertad, entendida como libertad
ambulatoria’™. Actualmente, la libertad personal es concebida con un sentido
amplio que se asocia a la posibilidad de autodeterminacion, es decir, de
conducir la vida de acuerdo con el proyecto que cada persona decida’’,
esto es, la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente
permitido. De esta forma, la libertad, en tanto autonomia, constituiria el
derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual
y social conforme a sus propias opciones y convicciones’?. Cualquier
violacién al derecho a la libertad en sentido amplio o los diversos aspectos
especificamente regulados en razén de la libertad fisica de los individuos,
constituyen una violacion del principio general de la libertad personal y por
tanto, una violacion del art. 7.1 convencional, cualquiera sea la expresion
que use el Estado para describir dicha privacion de libertad™.

A continuacion, analizaremos los distintos componentes de la
regulacion convencional que permiten legitimar la afectacién al derecho a
la libertad personal por parte del Estado.

3.2.1. Legalidad de la privacioén de libertad

El numeral 2 del art. 7 consagra en términos estrictos el principio
de legalidad en la privacién de libertad de todo individuo. El requisito de
legalidad implica que los Estados s6lo podran restringir legitimamente el
derecho a la libertad personal mediante una norma con categoria de ley™

70 Medina, 2003: 213.
71 Nash, 2014c: 21 ss.

72  Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. V's. Ecuador. Sentencia de 21
de noviembre de 2007, parrs. 51, 52 y 53. En la misma linea: Caso Gelman Vs.
Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011, parr. 129.

73  Enalgun caso reciente el Estado ha justificado la privacion de libertad sosteniendo
que la persona estaba “alojada” en un centro policial, ver: Corte IDH. Caso Galin-
do Cardenas y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 02 de octubre de 2015, parr. 180.

74  La Corte ha establecido que ley es una “norma juridica de caracter general, cefiida
al bien comun, emanada de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos
y democraticamente elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por
las constituciones de los Estados Partes ara la formacién de las leyes”, en: Corte
IDH. La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, parr. 38.
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que regule las causales y procedimientos que permitan dicha restriccion’®.
La Corte IDH ha desarrolla este requisito en los siguientes términos:

[s]egun el primero de tales supuestos normativos (7.2), nadie puede
verse privado de la libertad sino por las causas, casos o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas,
con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos
en la misma (aspecto formal)™.

En un caso de 2012, la Corte ha ampliado los requisitos sobre

legalidad de la privacién de libertad con vistas a cumplir con los fines
preventivos del sistema de derechos humanos:

[...] Asimismo, el Tribunal ha considerado que toda detencion,
independientemente del motivo o duracion de la misma, tiene que
ser debidamente registrada en el documento pertinente, sefialando
con claridad las causas de la detencion, quién la realizo, la hora de
detencionylahora de su puesta en libertad, asi como la constancia de
que se dio aviso al juez competente, como minimo, a fin de proteger
contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica. Lo
contrario constituye una violacion de los derechos consagrados en
los articulos 7.1y 7.2 de la Convencidén Americana, en relacion con
el articulo 1.1 de este instrumento’’.

Respecto de la legalidad de la privacion de libertad la Corte IDH

ha senalado que esta debe cumplir con la legislacion interna, tanto en

75

76

77

“Esta disposicion contiene como garantias especificas, descritas en sus incisos 2 y
3, la prohibicién de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente.
Segun el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de
la libertad personal sino por las causas, casos o circunstancias expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion a los
procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal). En el
segundo supuesto, se esta en presencia de una condicién segun la cual nadie
puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que
-aun calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a
los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”. Gangaram Panday Vs. Surinam.
Sentencia de 21 de enero de 1994, parr. 47.

Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio
de 2003, parr 78.

Corte IDH. Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Sentencia de 29 noviembre
de 2012, parr. 100. En el mismo sentido: Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario
Militar) Vs. Guatemala. Sentencia de 20 noviembre de 2012, parr. 197.
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lo sustantivo como en lo procedimental, esto es, la forma en que dicha
privacion se produce’.

3.2.2. No arbitrariedad en la privacion de libertad

Siguiendo a la Convencion, la Corte IDH sostiene que las medidas
de privacion de libertad no sélo deben ser dictadas de acuerdo con la
legislacion interna, sino que también deben pasar un test de razonabilidad
y proporcionalidad”. En relaciéon a la arbitrariedad de la detencion, la
Corte IDH ha sefalado que nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento por causas incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales®. Dicho contenido y alcance de la arbitrariedad fue
ampliado por el Comité de Derechos Humanos en el caso Van Alphen?’,
al interpretarla en forma amplia, incluyendo los elementos: falta de
pertinencia, injusticia y falta de previsibilidad. Este ultimo elemento ha
sido recogido por la Corte IDH en el caso Torres Millacura, donde destaca
que la detencidon se debe basar en una causa o motivo concreto para
evitar la imprevisibilidad de la misma®. Asimismo, seran arbitrarias las
privaciones de libertad sin limite temporal®3.

Estos requisitos son plenamente aplicables en el caso de detenciones
colectivas. En estos casos, la Corte sostiene que las detenciones colectivas
pueden ser necesarias para garantizar la seguridad ciudadana, pero en
dichos eventos es imprescindible que sean individualizadas las razones
de la privacion de libertad de cada sujeto®.

78  Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio
de 2003, parr. 78; Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de
2011, parr. 54; Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de
2011, parr. 78.

79  Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de
septiembre de 2006, parr. 90.

80  Corte IDH. Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
parr. 57; Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Sentencia de 21 de enero de
1994, parr. 47.

81  Comité de Derechos Humanos. Caso Van Alphen Vs. Paises Bajos. Comunicacion
N° 305/1988. Resolucion de 15 de agosto de 1990.

82  Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto
de 2011, parrs. 78 y 79.

83 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015, parrs. 254 y 255.

84  Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de
septiembre de 2006, parr. 92.
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Sobre la justificacion de la medida restrictiva, esta siempre es de
cargo del Estado y no de la victima®®. Por tanto, la fundamentacion de
estas medidas por parte de la autoridad judicial es esencial para su
legitimidad®. Lo mismo que su control permanente (lo que une el numeral
3 con el 5 referido a la prision preventiva), como carga estatal, esto es, es
el Estado a través del juez quien debe justificar la mantencion de la prision
preventiva y no es la persona la que deba justificar su libertad®’.

Un aspecto que debemos tener en consideracion es que la ausencia
de arbitrariedad es un criterio distinto y autonomo del de legalidad. Es
decir, es posible que estemos ante un acto que priva de libertad a una
persona en forma legal, pero que adolece de arbitrariedad®.

Atendida esta necesidad de controlar los elementos no solo legales,
sino que materiales del derecho a la libertad personal, la Corte IDH ha
sefalado, siguiendo a su par europeo, que una de las medidas que busca
prevenir la arbitrariedad de la detencion, es el control judicial inmediato®.
Ademas, se ha sostenido por la Corte IDH que este es un limite que no
puede ser objeto de suspension®.

3.3. Aspectos vinculados a los derechos de la persona privada de libertad
3.3.1. Informacién sobre motivos de la privacion de libertad

Toda persona que es privada de libertad tiene derecho a conocer las
razones que motivan la afectacidon a su derecho a la libertad personal. Esta

85 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 111.

86  Corte IDH. Caso Galindo Cardenas y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 02 de octubre de 2015, parr. 199;
Caso Wong Ho Wing Vs. Peru. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015, parr. 253; Caso Vélez Loor Vs. Panama.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parr. 116.

87  Corte IDH. Caso Arglielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parrs. 121y 122.

88 Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21
de septiembre de 2006, parr. 90; Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras.
Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 106.

89  Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio
de 2003, parr. 84.

90 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia)
Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parr. 402.
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informacién sirve para dar seguridad al individuo® y ademas garantizar su
derecho de defensa®.

La informacion que se entrega al momento de la detencion es parte
de un continuo de informacion que debe recibir la persona: a) conocer las
razones de su detencion; b) luego, en el juicio, la comunicacién previa y
detallada al inculpado de la acusacion formulada y; c) finalmente, en la
sentencia, una exposicion completa de los antecedentes de hecho y de
derecho que justifican su condena. Solo en la medida que el Estado va
informando de las razones de la afectacion de derechos, esta se legitima.

3.3.2. Plazo razonable, autoridad competente y “sin demora”

La Convencién Americana establece en su articulo 7.5 el derecho
de toda persona en prision preventiva a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue
el proceso®. Es importante tener claro que una cosa es la duraciéon del
proceso que se rige por sus propios principios para determinar si ha sido o
no un plazo razonable (art. 8 CADH) y un plazo distinto es el que justifica
la mantencion de esa persona privada de libertad, es este ultimo aspecto
el que regula el articulo 7.5 convencional. De esta forma, cuando el plazo
de la prisidn preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado podra limitar la
libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren su
comparecencia al juicio, distintas de la privacion de libertad®.

La Corte ha vinculado —correctamente— la prisién preventiva con
el derecho de presuncién de inocencia y los principios de necesidad y
proporcionalidad, todo ello en directa relacion con el sistema democratico®.
En este sentido, es claro que la prisidon preventiva es una medida cautelar,

91  Corte IDH. Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
parr. 60.

92  Corte IDH. Caso Galindo Cardenas y otros Vs. Perl. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 02 de octubre de 2015, parr.
208; Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parrs. 124 y 214.

93 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 119.

94 Ibidem, parr. 120. Ver también: Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentencia
de 30 de octubre de 2008, parr. 70.

95  Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de
2004, parr. 129, primera parte. Destacado nuestro.
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no punitiva y la “[L]a regla debe ser la libertad del procesado mientras
se resuelve acerca de su responsabilidad penal”®. La prision preventiva
se encuentra limitada, asimismo, por el principio de proporcionalidad, en
virtud del cual una persona considerada inocente no debe recibir igual o
peor trato que una persona condenada. Este principio de proporcionalidad
implica, ademas, una relacion racional entre la medida cautelar y el fin
perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del
derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal restriccion®’.

Un tema central respecto de la prision preventiva es determinar
cuales son las causales que permiten que una persona no sea liberada
mientras es juzgada, sino que sea mantenida privada de su libertad, pese
a que la ampara la presuncion de inocencia. El articulo 7.5 en este sentido
sefnala:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a serjuzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el proceso.
Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio. (Destacado nuestro).

En el caso J. Vs. Peru, la Corte IDH desarrollé ampliamente este
punto. Al respecto dispuso:

Este Tribunal ha precisado también que para restringir el derecho a la
libertad personal através de medidas comola prision preventivadeben
existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente
que la persona sometida al proceso ha participado en el ilicito que se
investiga. Sin embargo, aun verificado este extremo, la privacion de
libertad del procesado no puede residir en fines preventivo-generales
o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que solo se puede
fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado
no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de
la justicia. Concordantemente, las caracteristicas personales del
supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por

96 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 121.

97 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 122.
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si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. El peligro
procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificacion
del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y
ciertas del caso concreto. De este modo, para que se respete la
presuncion de inocencia al ordenarse medidas restrictivas de la
libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera
clara y motivada, segun cada caso concreto, la existencia de los
referidos requisitos exigidos por la Convencién. Proceder de otro
modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios
generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el
principio de presuncion de inocencia®.

Por tanto, el unico elemento que justifica la prision preventiva es la que
se establece en la Convencion: asegurar comparecencia en juicio®. Son
inconvencionales todos aquellos elementos que tienden a ser utilizados por
los sistemas legales y por la jurisprudencia nacional para justificar la privacion
de libertad, particularmente, peligrosidad o caracteristicas personales de la
persona'®. Cuando se invoca dicha causal, no se puede presumir, sino que
debe justificarse en cada caso concreto a la luz de los antecedentes del
caso y debe ser vinculada con la comparecencia en juicio™".

En relacion a la garantia del articulo 7.5 de la Convencion, esto
es, el derecho a ser llevado “sin demora” ante un juez, la Corte IDH ha
dispuesto que en caso de que el Estado decida restringir esta garantia
debe justificar su actuar en fines legitimos, teniendo éste la carga de
demostrar que si existieron razones para no haber puesto a la persona

98  Corte IDH. Caso J. Vs. Peru. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 159.

99  Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de
2004, parr. 129; Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de
2006, parr. 69;

100 En el mismo sentido ya se habia pronunciado la Corte: “Del articulo 7.3 de la
Convencién se desprende la obligaciéon estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél
no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de
la justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del
delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision
preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe
la Convencién cuando se priva de libertad, durante un periodo excesivamente
prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena”. Caso Lopez
Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006, parr. 69.

101 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pue-
blo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de mayo de 2014, parr. 364.

94



Estandares Minimos sobre Derechos Humanos Claudio Nash Rojas

ante la autoridad competente dentro del plazo que contempla la legislacion
del Estado Parte'*2,

3.4. Control judicial de la privacion de libertad “habeas corpus”

Ensituaciones de privacion delalibertad el habeas corpusrepresenta,
dentro de las garantias judiciales indispensables, el medio idoneo tanto
para garantizar la libertad de la persona como para controlar el respeto a
la vida y proteger la integridad personal del individuo, para asegurar que
el detenido sea presentado ante el érgano judicial encargado de constatar
la legalidad de la detencion, asi como para impedir su desaparicion o la
indeterminaciéon de su lugar de detencion y protegerlo contra la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes'.

En cuanto a la relacion entre el articulo 25 de la Convencion vy el
7.6,la Corte ha afirmado que si se examinan conjuntamente los articulos
25y 7.6 de la Convencién, el amparo es el género y el habeas corpus
uno de sus aspectos especificos’®. Por otra parte, la Corte IDH ha
senalado que la proteccion que garantiza el 7.6 es de caracter “judicial”,
no administrativa’®.

Pero no basta con que los recursos existan, sino que es necesario
que estos sean efectivos para cumplir con su objetivo de proteccion de
derechos:

Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal ya ha referido que
estos recursos no solo deben existir formalmente en la legislacion sino
que deben ser efectivos, esto es, cumplir con el objetivo de obtener sin
demora una decision sobre la legalidad del arresto o de la detencion?™®.

102 Caso Espinoza Gonzales Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parr. 129; Caso Fleury y otros Vs.
Haiti. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, parr. 63; Caso Castillo Petruzzi y otros
Vs. Peru. Sentencia de 30 de mayo de 1999; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 102.

103 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Sentencia de 31 de agosto de
2011, parr. 158.

104 Ibidem, parr. 77.

105 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parr. 126.

106 Ibidem, parr. 129.
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En sintesis, el derecho de habeas corpus es un medio para garantizar
la libertad personal y otros derechos que corren esencial riesgo en
casos en que no ha habido un cumplimiento de los requisitos necesarios
para legitimar la privacion de libertad (vida, integridad personal). Este
derecho al habeas corpus es un derecho autonomo del derecho general
a un recurso efectivo del articulo 25 y es una clara manifestacién de la
obligacion de garantia de los derechos humanos. En este sentido, este es
un derecho que siempre puede ejercerse independientemente de otros
recursos procesales. Finalmente, este derecho se basa en la efectividad
del control jurisdiccional, por lo que no es posible restringirlo en casos de
excepcion, ni tampoco hacerlo ineficaz por vias de hecho'”’.

* *

La libertad personal es un derecho que puede ser objeto de una
restriccidon legitima. Para que esto ocurra deben concurrir una serie de
requisitos que legitiman esta afectacién de derechos. El incumplimiento
de cualquiera de estos requisitos implica que la afectacion es ilegitima y
por tanto, se configura un caso de violacion de derechos humanos. Estos
requisitos legitiman cualquier privacién de libertad, no solo en el ambito
penal; por tanto, medidas administrativas e incluso médicas quedan
cubiertas por estos principios. En el caso de nifos y nifias, la privacion
de libertad debe ser siempre el ultimo recurso y su aplicacion se rige por
los estandares de la Convencion de los Derechos del Nifio y la Nifa y las
Reglas de Beijing.

4. Debido proceso

La Corte IDH ha sostenido reiteradamente que el debido proceso
es necesario para ‘proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho’'®. Por ello, el debido proceso no solo constituye
un derecho autbnomo, sino que también es una garantia de los demas
derechos y como tal, esta relacionada directamente con las obligaciones

107 Corte IDH. Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parrs. 137-143.

108 Corte IDH. El Habeas Corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87
del 30 de enero de 1987, parr. 25.
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generales que vinculan a los Estados en una sociedad democratica'®.

El derecho a un debido proceso se funda en algunos principios
estructurantes que es necesario tener en cuenta a la hora de determinar en
cada caso concreto cuales son estos contenidos especificos. Estos principios
son: contradiccion e igualdad de armas™°. El principio de contradiccion dice
relacion con la idea adversarial, donde los actos que determinen el resultado
del proceso siempre deben dar la posibilidad a las partes o los interesados
a participar en la discusion. En este sentido, las partes deben tener la
oportunidad de objetar las peticiones y las pruebas que cada una de ellas
presente -lo que implica el derecho a que cada uno presente pruebas-, e
incluye también la nocion de que las normas de procedimiento deben estar
formuladas de manera tal que no pongan a una de las partes en desventaja
frente a la otra, y que a ambas se les permita defender sus posiciones.

El segundo principio, de igualdad aplicado al proceso, parte de la
base que como todo derecho humano, el derecho al debido proceso debe
gozarse por todos, sin discriminacién; el principio de igualdad, por lo
tanto, subyace a éste'"". Por tanto, tanto en el disefio como en la practica,
se deben tomar las medidas para que todos los actores del proceso
puedan participar en él en condiciones equitativas. El Estado, en especial,
debe adoptar todas las medidas que garanticen que aquellos grupos
especialmente vulnerables, ya sea por razones de edad, género, etnia,
condiciéon social, discapacidad fisica o intelectual, salud u otras puedan
gozary ejercer su derecho a un debido proceso. En caso de no existir esta
igualdad materia, se deben tomar medidas eficaces para establecerla™?.

Estos principios generales y su garantia uniforman el debido proceso
y, por tanto, en un sistema coherente de derechos como lo son los sistemas
codificados, cada solucién particular debe ser capaz de explicarse a la luz
de la mejor forma de cumplir con estos principios. A contrario sensu, una
interpretacion de un acto que no permita satisfacer estos principios, debe
ser rechazada.

109 Corte IDH. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero
de 2006, parr. 147.

110  Un tratamiento completo de estos principios, ver Nash y Nufiez, 2016.
111 Ibidem, p. 207.

112 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Peru. Sentencia de 6 de abril de 2006, parr.
202.
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En definitiva, el debido proceso pretende proteger el derecho de los
individuos a que las controversias que se susciten entre dos partes, sean
ellas particulares u 6rganos del Estado y se refieran a materias que estan
0 no estan en el ambito de los derechos humanos, o los procedimientos
de tipo penal para determinar la culpabilidad o inocencia de una persona,
se resuelvan con la maxima justicia posible'. Para ello, los instrumentos
internacionales establecen requisitos generales que deben ser cumplidos
por todo proceso™ y, ademas - como el acusado es particularmente
vulnerable frente al poder del Estado y en un proceso penal se corre, por
lo menos, siempre el riesgo de una limitacion a un derecho humano, la
libertad personal - ellos contienen las “garantias minimas™"'® que aseguran
un procedimiento adecuado para el imputado, que se aplican conjuntamente
con la nocidn general de debido proceso. Esto implica que es posible que,
eventualmente, puedan requerirse garantias adicionales a las minimas
establecidas en estos instrumentos para que un proceso penal especifico
sea compatible con la exigencia de que el proceso sea debido'®.

4.1. Marco normativo internacional
Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 8 Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

113  Melgar, 1998: 1035-1048.
114  Articulo 8.1 CADH y 14.1 PIDCP.

115  Articulo 8.2 CADH y 14.3 PIDCP. En general, sobre el debido proceso en materia
penal, ver Rodriguez, 1998: 1295-1328.

116 “Ahora bien, las exigencias formuladas en el parrafo 3 son requisitos minimos,
cuya observancia no es siempre suficiente para asegurar un proceso que llene los
requisitos previstos en el parrafo 1.” Comité de Derechos Humanos. Observacién
General 13, 1984, parr. 5.
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a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacioén previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

c¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e)derechoirrenunciable de serasistido porun defensorproporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario
para preservar los intereses de la justicia.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La
prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
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nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de
la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del
asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o
a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccion;

c¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no
tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que
el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o
no habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos
penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de
estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
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sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido
o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un
error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado
de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos
que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no
haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

4.2. Concepto y alcance del debido proceso

La Corte IDH ha entendido por debido proceso “[El] conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales para una
adecuada defensa ante cualquier acto emanado del Estado que pueda
afectar sus derechos”""’. De esta forma, el contenido del debido proceso
no se agota en las garantias contempladas explicitamente en los tratados
internacionales; si bien estas son garantias minimas, no logran especificar
todos los componentes que integran el debido proceso'®. Por ello, el
Estado tiene la facultad de organizar el proceso penal con libertad, en la
medida que respete estos minimos™®.

La Corte IDH ha sefalado que las garantias del articulo 8.1 de la
Convencion no se aplican solamente a tribunales o procesos judiciales,
sino también a los procedimientos que, aun cuando no sean estrictamente
jurisdiccionales, constituyen el presupuesto de un proceso judicial, tales
como las tareas de investigacion de cuyo resultado depende el inicio y el
avance del mismo'®. La Corte IDH ha sido constante en sefialar que el

117 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Sentencia de 6 de febrero de 2001,
parr. 102.

118 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de
2004, parr. 176.

119 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, parr. 66.

120 Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009,
parr. 145 y Caso Garibaldi Vs. Brasil. Sentencia de 23 de septiembre de 2009,
parr. 120; Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Sentencia de 31 de agosto de
2010, parr. 161.
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articulo 8.1 de la Convencion consagra las garantias minimas del debido
proceso legal necesarias para que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del
Estado que pueda afectarlos’'. En este sentido, toda decisién que adopte
una autoridad y que afecte derechos fundamentales de las personas debe
sujetarse a las exigencias del articulo 8.1 de la Convencion, incluidos procesos
administrativos'?? o decisiones de autoridad distintas a las procesales'?.

4.3. Garantias generales que integran el debido proceso

Los articulos 8.1 de la CADH y 14.1 del Pacto establecen una norma
general, que se aplica a todos los procedimientos. De esta norma se
desprenden ciertos derechos generales comunes a todo procedimiento,
que dicen relacion con el derecho a ser oido, el derecho a un tribunal
competente, independiente, imparcial y establecido con anterioridad por
ley y ciertas garantias generales.

De esta forma, al momento de interpretar el contenido y alcance del
debido proceso debe considerarse: el texto del articulo 8 convencional y
14 del Pacto, y su espiritu (objeto y fin de la garantia) en forma conjunta;
otros derechos y garantias de caracter convencional, constitucional o
legal, que garanticen los derechos de las personas; y aquellos derechos
y garantias que se deriven de la forma democratica representativa de
gobierno. Estos criterios interpretativos, aplicados conjuntamente,
determinaran el alcance que debe darse al debido proceso aplicado a
cada situacién concreta.

121 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). OC-9/87 de 6 de octubre
de 1987, parr. 27; Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010, parr. 142; y, Caso Chocrén Chocron Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de
julio de 2001, parr. 115; Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19
de Septiembre de 2006, parr. 118 y Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama.
Sentencia de 2 de febrero de 2001, parrs. 126-127; Caso Barbani Duarte y Otros
Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011, parr. 118.

122 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Sentencia de 31 de enero
de 2001, parr. 70; Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Sentencia de 6 de febrero de
2001, parr. 103 y Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de
febrero de 2001, parr. 125; Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010, parr. 142.

123 Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisién) Vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
junio de 2015, parr. 243.
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4.3.1 Derecho a ser oido

La Corte IDH se ha referido explicitamente al derecho de acceso a la
justicia, afirmando que éste se derivabatanto del articulo 8.1 comodel 25.1 de
la Convencion Americana, distinguiendo asi entre los contenidos de ambos
articulos, pero situandolos a los dos como parte de una idea mas amplio, el
derecho de acceso a la justicia’®. Para aproximarnos a las garantias que
componen, especificamente, el derecho al debido proceso, debemos partir
por el derecho a ser oido. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
IDH, este derecho “exige que toda persona pueda tener acceso al tribunal
u 6rgano estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones”?.
En particular, el derecho a ser oido consagra los lineamientos del llamado
“debido proceso legal” o “derecho de defensa procesal”, los cuales consisten
en el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada en su contra o para la determinacion
de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera'®.

En un primer momento, la Corte IDH desarroll6 el contenido y
alcance del derecho a ser oido, relacionandolo con la necesidad de que
el Tribunal considere ciertos presupuestos basicos para dar por probados
determinados hechos que tendran como consecuencia la imposicion de
una sancién'?’. Posteriormente, desarrolla especificamente el contenido
y alcance del derecho a ser oido, donde pueden extraerse a partir del
articulo 8.1 dos dimensiones, una formal y procesal (acceso) y otra
material o sustantiva (decision conforme procedimiento establecido):

124 Corte IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Sentencia de 28 de noviembre de 2002,
parrs. 50-52. Sobre la distinticon entre el 8.1 y e. 25.1, ver Caso Barbani Duarte y
Otros Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011, parrs. 200 y 201.

125 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) Vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 72; Caso
Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011, parr.
120 y Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012,
parr. 228.

126 Asi, por ejemplo en: Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero
de 1997, parr. 74; Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de
febrero de 2001, parr. 137; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Sentencia de
6 de mayo de 2008, parr. 56; Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Sentencia de 6 de
mayo de 2008, parr. 79; Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentencia de 30 de octubre
de 2008, parr. 101 y; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010, parr. 140.

127 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de febrero de
2001, parr. 140.
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El examen requerido en el presente caso amerita que la Corte precise
el alcance del derecho a ser oido establecido en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana. Ese derecho implica, por un lado, un ambito
formal y procesal de asegurar el acceso al érgano competente para
que determine el derecho que se reclama en apego a las debidas
garantias procesales (tales como la presentacion de alegatos y la
aportacion de prueba). Por otra parte, ese derecho abarca un ambito
de protecciéon material que implica que el Estado garantice que la
decision que se produzca a través del procedimiento satisfaga el
fin para el cual fue concebido. Esto ultimo no significa que siempre
deba ser acogido sino que se debe garantizar su capacidad para
producir el resultado para el que fue concebido'?.

4.3.2 Derecho a un tribunal independiente, imparcial y competente

De acuerdo con la CADH y el PIDCP el tribunal encargado del
conocimiento de una causa debe ser competente, independiente e imparcial.
La Corte IDH ha sefalado que tales caracteristicas deben regir a lo largo de
las diferentes etapas o instancias de un proceso; esto, atendido a “que el
proceso penal es uno solo a través de dichas etapas, tanto la correspondiente
a la primera instancia como las relativas a instancias ulteriores™?°.

De acuerdo con la Corte IDH, tanto el tribunal como el procedimiento
deben ser establecidos por ley, entendiendo por tal “una norma juridica
de caracter general, cefida al bien comun, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos,
y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones
de los Estados Part[e] para la formacion de las leyes”°. Esta es una
garantia vinculada directamente con la vigencia del Estado de Derecho
en una sociedad democratica™’.

128 Corte IDH. Caso Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre
de 2011, parr. 122.

129 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Sentencia de 30 de mayo de
1999, parr. 161 y Caso Radilla Pacheco Vs. México. Sentencia de 23 de noviembre
de 2009, parr. 280.

130 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 114.

131 Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs.
Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de agosto de 2013, parrs. 170-173; Caso del Tribunal Constitucional (Camba
Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013, parr. 207-221.
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Una materia sobre la cual la Corte se ha pronunciado en varias
ocasiones y que guarda relacion con el derecho a un tribunal competente, es
el ambito de aplicacion de la jurisdiccion militar. Al respecto, la jurisprudencia
de la Corte ha evolucionado hasta establecer tres requisitos para que esta
opere de manera legitima: i) tener un alcance restrictivo y excepcional; ii)
encontrarse inspirada en los principios y garantias que rigen el derecho
penal moderno y, iii) estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados a las funciones propias de las fuerzas militares'.

La independencia del tribunal tiene como propdsito que estos,
al ejercer sus funciones —valoracion de hechos y aplicacién de la ley—,
estén libres de cualquier influencia ajena o interferencias, ya sean
directas o indirectas. Para garantizar tal objetivo, los tribunales deben ser
independientes en dos ambitos o facetas, a saber, la institucional y la
personal’3. La independencia institucional consiste en evitar que el poder
judicial, como sistema, esté sometido a influencias o restricciones en el
ejercicio de sus funciones por parte 6rganos ajenos al poder judicial’®*.
Las garantias que se derivan de la independencia judicial en relacién a
la persona del juez'?, son: un adecuado proceso de nombramiento’, la
inamovilidad en el cargo'™’ y la garantia contra las presiones externas'®.

132 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de
2009, parr. 108.

133 Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs.
Ecuador. Sentencia de 23 de agosto de 2013, parr. 155 y Caso del Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Sentencia de 28 de agosto
de 2013, parr. 199.

134 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N°32, 23 de agosto de 2007,
parr. 24.

135 Ibidem, parr. 67.

136 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Sentencia de 31 de enero
de 2001, parr. 75 y Caso Chocrén Chocron Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de
julio de 2011, parr. 98. Ver también: CEDH. Caso Campbell y Fell Vs. Reino
Unido. Sentencia de 28 de junio de 1984, parr. 78; caso Langborger Vs. Suecia.
Sentencia de 22 de enero de 1989, parr. 32 y; Principios Basicos de Naciones
Unidas relativos a la independencia de la judicatura, principio 10.

137 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Sentencia de 31 de enero
de 2001, parr. 75 y Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de julio
de 2011, parr. 98. Ver también: Principios basicos de Naciones Unidas relativos a
la independencia de la judicatura, principio 12.

138 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Sentencia de 31 de enero
de 2001, parr. 75 y Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de julio
de 2011, parr. 98. Ver también: Principios basicos de Naciones Unidas relativos a
la independencia de la judicatura, principios 2, 3 y 4.
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Por otra parte, la Corte IDH ha definido a la garantia de imparcialidad
como aquel criterioque “[...] exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera
subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes
de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la
comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad”'°.

Asi pues, la Corte IDH, siguiendo a la Corte Europea, ha establecido
el contenido de la imparcialidad apuntando a su doble faceta: subjetiva
y objetiva. La faceta subjetiva exige a los/as jueces/zas evitar que su
fallo esté influenciado por prejuicios o sesgos personales y carecer de
ideas preconcebidas en cuanto al asunto sometido a su conocimiento'®,
Tal imparcialidad “se presume a menos que exista prueba en contrario,
consistente, por ejemplo, en la demostracién de que algun miembro de
un tribunal o juez guarda prejuicios o parcialidades de indole personal
contra los litigantes™'. Por su parte, la imparcialidad objetiva guarda
relacién con las apariencias de sus actos y no con estados subjetivos
del/la juez/a'™?. Respecto a la prueba, la Corte ha sefialado que “la
denominada prueba objetiva consiste en determinar si el juez cuestionado
brind6 elementos convincentes que permitan eliminar temores legitimos o
fundadas sospechas de parcialidad sobre su persona”'*3.

4.3.3 Derecho a ser juzgado en un plazo razonable

Como ha subrayado la Corte, del derecho de acceso a la justicia se
deriva que la resolucién de las controversias debe realizarse en un tiempo
razonable, ya que una demora prolongada o “[l]a falta de razonabilidad
en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de las
garantias judiciales”*.

139 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela. Sentencia del 5 de agosto
de 2008, parr. 56.

140 Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 13, 1984, parr. 21.

141 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) Vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2998, parr. 56 y Caso
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parrs. 189 y 234.

142 Principios Basicos de Naciones Unidas relativos a la independencia de la
judicatura, principio N° 2.

143 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Sentencia del 24 de febrero de
2012, parr. 189.

144 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre
de 1997, parr. 73 y Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Sentencia de 29
noviembre de 2012, parr. 152.
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Antes de determinar si un plazo es o no razonable, es necesario
identificar el tiempo cuya razonabilidad se evaluara. En materia penal, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, el tiempo debe empezar
a contarse desde “el primer acto de procedimiento dirigido en contra de
determinada persona como probable responsable de cierto delito”*. A
modo de ejemplo, la Corte ha sefalado que tal acto puede coincidir con la
fecha de aprehensién del individuo, o con el momento en que la autoridad
judicial toma conocimiento del caso. En el otro extremo, se marca el
fin del computo del plazo con la sentencia firme recaida en el proceso,
esto incluye, por supuesto, los recursos ordinarios y extraordinarios que
puedan haberse presentado™®.

La Corte IDH, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Europea, ha
considerado cuatro elementos para evaluar la razonabilidad del plazo:
a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; c)
la conducta de las autoridades judiciales, y d) la afectacién generada
por la duracion del procedimiento en la situacion juridica de la persona
involucrada en el mismo™’.

La complejidad delasunto sometido a conocimiento de las autoridades
es un factor que juega a favor del Estado: mientras mas complejo sea
un asunto, mayor sera el tiempo que se considerara razonable. Pero no
basta determinar que un caso es complejo para justificar un retraso, debe
también demostrarse que la prolongacion se encuentra directamente
conectada con tal condicion y que no se debe, por ejemplo, a la
inactividad de las autoridades judiciales. En cuanto a los criterios para
determinar la complejidad™®, la Corte ha sefialado varios. Entre los mas
importantes destacan: la extension de las investigaciones y la amplitud de

145 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de
1997, parr. 70.

146 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia del 29 de enero de 1997,
parr. 80; Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia del 12 de noviembre de
1997, parr. 71 y Comité de Derechos Humanos. Observaciéon General N°. 32, parr.
35.

147 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Sentencia de 27 de
noviembre de 2008, parr. 155; Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Sentencia de 22
de Septiembre de 2009, parr. 156.

148 Estos criterios son sistematizados por Ibafiez, 2014: 228.
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las pruebas™®, el nUmero de incidentes e instancias'?, la complejidad de
la prueba, la pluralidad de sujetos procesales'™’ y presuntas victimas'?, el
numero y naturaleza de los delitos que se estan juzgando, la imposibilidad
de detener a los inculpados'?, el tiempo transcurrido desde la violacién'*,
el contexto en el que ocurrié la violacion'®, si el asunto comprende debates
técnicos, la necesidad de obtener la opinion de peritos'®, si se trata de
asuntos de gran relevancia y/o que requieran de un cuidado especial, asi
como de si supone procesos usuales para los Estados™™’.

Respecto a la actividad procesal del interesado se deben evaluar los
“comportamientos que por accion u omision incidieron en la prolongacion de
la actuacién judicial interna”, con el objeto de verificar si fue la actividad del
interesado o presunta victima la que entorpecio 0 demoro los procesos judiciales.
De acuerdo con la Corte IDH, no califica como entorpecimiento la interposicion
de medios de impugnacion reconocidos por la legislacion interna’™®.

149 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero de 1997,
parr. 78 y Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Sentencia de 22 de septiembre de
2009, parr. 157.

150 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero de 1997,
parr. 78 y Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Sentencia de 30 de
noviembre de 2012, parr. 165

151 Corte IDH. Caso Acosta Calderdn Vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005,
parr. 106 y Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006,
parr. 133.

152 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Sentencia de 6 de abril de 2006, parr.
152; Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006,

parr. 103 y; Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Sentencia de 3 de abril de
2009, parr. 113.

153 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Sentencia de 27 de
noviembre de 2008, parr. 156.

154 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto de
2008, parr. 150 y Caso Radilla Pacheco Vs. México. Sentencia de 23 de noviembre
de 2009, parr. 245.

155 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31
de enero de 2006, parr. 184; Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia.
Sentencia de 1 de julio de 2006, parr. 293 y; Caso Valle Jaramillo y otros Vs.
Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 156.

156 Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre
de 2011, parrs. 163 y 176, y Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia.
Sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 165.

157 Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012,
parr. 67.

158 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia del 29 de enero de 1997,
parrafo 79.
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En cuanto a la actividad procesal de las autoridades judiciales'®,
se debe evaluar si estas han actuado con diligencia y celeridad, teniendo
en cuenta, si las autoridades realizan diligencias inutiles dirigidas a
demorar la tramitacion del proceso o si no realiza accidén alguna para su
consecucion’®®,

Respecto a la afectacion generada por la duracion del proceso
en la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, esto es,
los intereses de la victima —considerando su situacion juridica— deben
equilibrarse con la complejidad del asunto para determinar el plazo
razonable'™'. De esta manera, no se respetan las exigencias del plazo
razonable cuanto no se tienen en cuenta los derechos e intereses en
juego en el proceso, o las afectaciones significativas, irreversibles e
irremediables que el retraso en la decisidn judicial puede generar en la
situacion juridica y los derechos de las personas involucradas'®?.

Por ultimo, es importante destacar algunas pautas generales o
mirada en su conjunto del plazo que ha desarrollado la jurisprudencia
internacional. En primer lugar, la idea de la razonabilidad del plazo también
debe aplicarse para la determinacion de un plazo minimo, puesto que el
proceso debe dar oportunidad a las partes para presentar sus pruebas y
para objetar las del contradictor'®®, y parece evidente que también debe
dar al/la juez/a la posibilidad de poder estudiar y fundamentar su decision.
Segundo, el Comité estima es normal para el desarrollo de un juicio,
corresponde al Estado justificar la demora; si ese plazo no ha transcurrido,
corresponde al peticionario demostrar que este plazo, en principio normal,

159 Se consideran como tales las autoridades judiciales y las autoridades publicas
que actuan en todos aquellos procesos o procedimientos no judiciales que de
alguna manera inciden en la causa. Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs.
Honduras. Sentencia de 7 de junio de 2003, parr. 131.

160 Salmon y Blanco, 2012: 216.

161 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso H. Vs. Reino Unido. Sentencia de 8
de julio de 1987, parrs.71-86; Caso X Vs. Francia. Sentencia de 31 de marzo de
1992, parr. 32 y; Caso Silva Pontes Vs. Portugal. Sentencia de 23 de marzo de
1994, parr. 39. Citado en: Corte IDH, Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011, parr. 179.

162 Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012,
parr. 76; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Sentencia de
24 de agosto de 2010, parr. 136.

163 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de mayo de 1999, parr. 141.
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era excesivo para su caso'®. En el sistema interamericano, la Corte IDH
ha sefialado que no proceden alegatos sobre circunstancias internas de
los Estados, como la sobrecarga de trabajo de los tribunales, respecto de
la obligacién de administrar justicia en un plazo razonable. La Corte ha
indicado que le corresponde al Estado exponer y probar las razones por
la que se ha requerido mas tiempo del que seria en principio razonable
para dictar sentencia definitiva en un caso particular'®.

En definitiva, la determinacion de la razonabilidad del plazo nunca
es una operacion matematica, no es posible establecer un plazo fijo que
se considerara razonable en todos los supuestos. Tal evaluacion debe
realizarse caso por caso y depende de circunstancias particulares de la
causa.

4.3.4 Derecho a un fallo razonado

Ni el articulo 8.1 de la CADH, ni el articulo 14.1 del PIDCP establecen
como un requisito del debido proceso que el fallo que decida un caso
sea razonado, pero es evidente que las debidas garantias podrian
verse anuladas si no se exigiera al tribunal que fundara sus decisiones,
tanto en los hechos probados en el caso, como en el derecho que se
aplica. Se destaca por la Corte que este deber tiene por objeto evitar
la arbitrariedad'®®. De ahi que la Corte ha establecido que el fallo debe
“‘permitir conocer cuales fueron los hechos, motivos y normas en que se
baso la autoridad para tomar su decisiéon, a fin de descartar cualquier
indicio de arbitrariedad”'®".

164 Comité de Derechos Humanos. Caso Douglas Vs. Jamaica. Comunicacion N°.
571/1994. Resolucién de 25 de julio de 1996, parr. 9.3 y Caso Stephen Vs.
Jamaica. Comunicacion No. 373/1989. Resolucién de 18 de octubre de 1995, parr.
9.8.

165 Corte IDH. Caso Garcia Ibarra y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015, parr. 151;
Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009, parr.
156.

166 Corte IDH. Caso Chocron Chocrén. Sentencia de 1 de julio de 2011, parr. 118. El
destacado es nuestro. En el mismo sentido: Caso Tristan Donoso Vs. Panama.
Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 153 y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Sentencia de 5 de
agosto de 2008, parr. 78.

167 Corte IDH. Caso Maldonado Ordofez Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 87.
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4.4. Garantias relativas especificamente al proceso penal

Como se dijo anteriormente, el articulo 8.2 de la Convencién y el
articulo 14.3 del Pacto establecen ciertas garantias especiales minimas
para el inculpado, que coexisten con las garantias generales del inciso
primero de dichos articulos y estan destinadas a precisar la proteccion
de aquél que es objeto de un juicio penal, por el efecto que este tipo de
juicio tiene sobre algunos derechos humanos de la persona, como el de
su libertad personal y su honra'®,

Sobre la aplicacion de estos minimos a casos distintos al penal,
podemos citar el caso Vélez Loor, donde la Corte IDH anadié que las
llamadas “garantias minimas” contempladas en el articulo 8.2 eran
aplicables a un procedimiento administrativo sancionatorio como el que
afectaba al sefior Vélez Loor (procedimiento de expulsion del pais).
Lamentablemente, la Corte no precisé si la razén de ello radicaba en la
naturaleza o caracteristicas de este procedimiento, sino que solo aludid
a su jurisprudencia previa'®® en la que sostuvo que tales garantias se
extendian también a la determinacion de derechos y obligaciones de
orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”:

[...] [E]l articulo 8 de la Convencion consagra los lineamientos
del debido proceso legal, el cual esta compuesto de un conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales,
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado
que pueda afectarlos. Adicionalmente, la Corte ha interpretado que
el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
articulo 8 de la Convencion se aplica también a la determinacion de
derechos y obligaciones de orden ’civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter’. Por esta razon, no puede la administracion dictar actos
administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas
sometidas a dichos procesos las referidas garantias minimas, las
cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda'’.

168 Sobre este tema, véase: Rodriguez, 1998.

169 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Sentencia de 31 de enero
de 2001, parr. 70; Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Sentencia de 6 de febrero de
2001, parr. 103 y Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de
febrero de 2001, parr. 125.

170 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parr. 142.
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La aplicacion o no de estas garantias minimas penales a otros
procedimientos dira relacion con la necesidad de usarlas para concretar
los principios de contradiccidn e igualdad de armas en cada caso concreto,
mas alla de su naturaleza no penal.

4.4.1. Principio general de presuncién de inocencia

La presuncidén de inocencia es uno de los pilares del procedimiento
penal'. Por ello, el segundo parrafo del articulo 8 de la Convencion parte
con la garantia a toda persona inculpada de delito a “que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Por su
parte, el articulo 14.2 del PIDCP establece que “toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

El principio de presuncion de inocencia implica tanto que la persona
debe ser tratada como si fuera inocente hasta que no sea encontrada
culpable por una sentencia judicial, como que nadie puede ser condenado
a menos que el Estado pruebe a satisfaccion razonable del tribunal que
la persona es culpable del hecho que se le imputa'”2. En este sentido, del
principio de presuncion de inocencia se pueden extraer tres dimensiones
o reglas: en primer lugar, tal principio impone la carga de la prueba en
quien acusa'’?; toda persona inculpada de un delito debe ser tratada
como inocente por toda autoridad mientras no recaiga sobre ella una
sentencia condenatoria firme'’#; finalmente, la presuncion de inocencia
opera como regla de juicio, es decir, ante prueba incompleta o dudas
sobre si al acusado le cabe participacion punible, no procede condena,
sino absolucion™.

171 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de
1997, parr. 77 y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de
26 de noviembre de 2010, parr. 183.

172 Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 13, parr. 7.

173 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010, parr. 182.

174 Comité de Derechos Humanos. Observaciéon General No. 32, parr. 30; Corte IDH.
Caso J. Vs. Peru. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 258

175 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Sentencia de 18 de agosto de
2000, parr. 120 y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de
26 de noviembre de 2010, parrs. 182 y 183.
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La obligacion de respetar y garantizar este derecho no solo es un
mandato para el juez, sino que para toda autoridad publica'’é, cuestion muy
sensible en casos de connotacion publica (terrorismo, crimen organizado,
crimenes de alto impacto, entre otros).

4.4.2. Derecho de defensa

Como bien ha establecido la Corte IDH, el derecho de defensa
deriva de la premisa que las partes o intervinientes que actuan en el
proceso son sujetos de derecho y no meros objetos del mismo'’. En
términos generales, el derecho de defensa exige que el “justiciable pueda
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”’®. En materia
penal, implica que el imputado tiene derecho a ser oido en todas las
etapas del proceso, formulando las alegaciones y haciendo uso de los
medios de prueba que estime conveniente, dentro de los cauces previstos
por las leyes procesales y que esta debe ser una defensa técnica, llevada
a cabo por un abogado que esté en condiciones de hacer un control de la
situacion que afecta a la persona y, de esta forma, garantizar el prinicipio
de igualdad en el proceso'”.

Estas garantias especificas son concreciondelos principios generales
y, por tanto, es perfectamente posible aplicar algunas de ellas en otros
procesos distintos al penal, o bien, ampliar estas garantias especificas
en casos que las circunstancias asi lo obliguen para la satisfaccion de los
principios de contradiccion e igualdad de partes. Es importante notar que
el conjunto de garantias consagradas en el art. 8.2 CADH y 14.3 PIDCP,
constituyen una unidad en virtud del sentido que las orienta: todas tienen
como propodsito que el inculpado pueda efectivamente defenderse de las
imputaciones que contra él se formulan en un proceso penal.

176 Corte IDH. Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parrs. 245-247.

177 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre
de 2009, parr. 29 y Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de
septiembre de 2011, parr. 117.

178 Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99, de 1 de
octubre de 1999, parrs. 117 y 119.

179 Corte IDH. Caso Arglelles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parrs.
175-177.
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Ademas de las garantias que lo componen, es muy relevante
establecer el momento a partir del cual se goza el derecho de defensa y
el momento en que deja de operar. Al respecto, la Corte IDH ha resaltado
que el derecho de defensa, necesariamente, debe “poder ejercerse desde
que se sefala a una persona como posible autor o participe de un hecho
punible y sélo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso,
la etapa de ejecucion de la pena”'®.

e Derecho a traductor o intérprete

Parece obvio que el articulo 8.2, letra a) de la CADH establezca el
“derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal’,
puesto que éste, para poder defenderse, debe estar en situacion de
entender de qué se le acusa. El PIDCP establece el mismo derecho en su
articulo 14.3.1).

En su jurisprudencia, la Corte IDH ha indicado que el proceso
“debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia’'®' y que “[s]i no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y
se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas”'®?.

En el caso de los extranjeros, como veremos mas adelante, este
derecho se concreta en el derecho a la asistencia consular.

e Derecho a que se le comunique la acusacion
Una vez que se formula una acusacion, de conformidad con el

articulo 8.2.b) de la CADH, ésta debe ser comunicada de manera
“previa y detallada” al inculpado, y segun el articulo 14.3.a) del PIDCP,

180 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 29.

181 Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999, parr. 117.

182 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Sentencia de 6 de abril de 2006, parr.
202.

114



Estandares Minimos sobre Derechos Humanos Claudio Nash Rojas

la comunicacion debera ser “sin demora, en un idioma que comprenda”
y contener informacion sobre “la naturaleza y causas de la acusacion
formulada contra ella”. La Corte IDH ha establecido que la comunicacién
previa y detallada de la acusacidén debe hacerse al momento de iniciarse
las primeras diligencias de investigacion'® y que la exhaustividad de la
informaciéon dependera del avance del procedimiento™. En todo caso,
la informacién debe ser “expresa, clara, integral y suficientemente
detallada”®. La Corte IDH se ha pronunciado sobre el vinculo entre el
éxito de la investigacion con el derecho de defensa de los inculpados:

En este sentido, esta Corte ha sefialado que es admisible que en
determinados casos exista reserva de las diligencias adelantas durante
una investigacion en un proceso penal, de modo de garantizar la eficacia
en la administracion de justicia. Asiste al Estado la potestad de construir
un expediente tomando las medidas necesarias para impedir que dicha
labor se vea afectada por la destruccion u ocultamiento de pruebas. Sin
embargo, esta potestad debe armonizarse con el derecho de defensa del
investigado, que supone, la posibilidad de conocer los hechos que se le
imputan’®é.

El umbral de exigencia se elevara conforme el avance del proceso,
hasta alcanzar su maximo punto en la formulacién oficial de la acusacion
penal. En este momento, el Estado debera comunicar al imputado no
sélo los hechos que se le atribuyen, sino también, los motivos que hacen
al Estado suponer su participacion, los indicios y elementos de prueba
en los que se apoyay la calificacion juridica que otorga a estos hechos.

El cumplimiento de este deber recae exclusivamente en el Estado,
por lo que la posibilidad del inculpado de tomar conocimiento, por
otros conductos, de las acusaciones que sobre él pesan, no exime al
Estado de su obligacion de efectuar una comunicacion que satisfaga las
antedichas caracteristicas’.

183 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 30.

184 Ibidem, parr. 31.

185 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 28. El destacado es nuestro.

186 Corte IDH. Caso J. Vs. Peru. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 196.

187 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 47.
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e Concesion al inculpado del tiempo y los medios adecuados
para la preparacion de su defensa.

La CADH, en su articulo 8.2.c) establece el derecho del inculpado
a disponer del tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; lo mismo establece el Pacto en su articulo 14.3, letra b).

La Corte IDH ha sefialado que este derecho comprende la obligacién
del Estado de permitir “el acceso del inculpado al conocimiento del
expediente llevado en su contra™®. Por su parte, el Comité ha sefalado
algunos criterios para considerar este plazo: debera considerarse el
acceso a los documentos y demas testimonios que el acusado necesite
para preparar su defensa; ademas, debera fijarse un periodo que haga
posible al acusado contratar a un abogado y comunicarse con éste'®.

e Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre
y privadamente con su defensor.

La letra d) del articulo 8 de la CADH permite al inculpado ya sea
asumir su defensa personal o hacerse asistir por un defensor de su
eleccion y de comunicarse con él libre y privadamente. El articulo 14.3.d)
del PIDCP consagra este mismo derecho.

El Comité se ha preocupado de establecer ciertos criterios respecto
de la actuacion de los abogados: este apartado exige que el defensor se
comunique con el acusado en condiciones que garanticen plenamente
el caracter confidencial de sus comunicaciones, y los abogados deben
poder asesorar y representar a sus clientes de conformidad con su criterio
y normas profesionales establecidas, sin ninguna restriccion, influencia,
presion o injerencia indebida de ninguna parte'®.

188 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de
2005, parr. 170. En el mismo sentido: Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia
de 17 de noviembre de 2009, parr. 54.

189 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N°. 13, parr. 9.
190 Idem
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e Derecho a ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor

El articulo 8.2.e) de la CADH establece el derecho a tener asistencia
juridica como un derecho irrenunciable, a pesar de que podria discutirse
si es siempre posible nombrar un defensor a un inculpado que se niega
a tenerlo o si ello sélo debe hacerse cuando el interés de la justicia lo
requiera, como sugiere el articulo 14.3.d) del Pacto.

La Corte IDH ha determinado que el momento en el que empieza
a regir el derecho a defensa técnica'! sera “desde que se senala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina
cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion
de la pena”'®? y alcanza incluso la etapa de ejecucion de la pena™:.

Ademas de referirse al momento en que empieza a regir este derecho
y cuando culmina, la Corte IDH también se ha manifestado en torno a las
condiciones que se deben dar para que este derecho sea efectivo. El
Tribunal ha resaltado la importancia de la comunicacion libre y privada
entre el inculpado y su defensor/a'™ y que el tiempo en que se desarrolle
esta comunicacién sea razonable. Asimismo, ha resaltado la importancia
de que si la defensa es proporcionada por el Estado, esto no sea solo una
formalidad para satisfacer los requerimientos convencionales, sino que
también la defensa debe llevarse a cabo con diligencia’®.

191 Un completo analisis sobre los alcances de la defensa técnica, en un reciente
fallo: Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 05 de octubre de 2015, parrs. 153-175.

192 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parrs. 29, 62 y 64.

193 Hasta el caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, se entendia que el proceso concluia
con la dictacion de sentencia definitiva.

194 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Sentencia de 30 de mayo de
1999, parrs. 146 y 148; Caso J. Vs. Peru. Sentencia de 27 de noviembre de 2013,
parr. 206.

195 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010, parr. 155.
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e Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia de testigos o peritos

El articulo 8.2.f) de la CADH establece lo que se conoce como el
principio de contradiccién'®, que implica la nocién de que el inculpado
tiene derecho a usar todos los medios probatorios a su alcance y puede
objetar todos los medios de prueba que se presenten por el Estado ante
el tribunal. Respecto de la norma del 14.3.e) del PIDCP, el Comité ha
vinculado este derecho con el principio de la ‘igualdad de armas’: “[E]sta
disposicion tiene por objeto garantizar al acusado las mismas facultades
juridicas para obligar a comparecer a testigos e interrogar y repreguntar a
éstos de que dispone la acusacion™?’.

En el caso Norin Catriman y otros Vs. Chile (2014), la Corte establecio
las condiciones que podrian legitimar una medida de proteccion de
identidad de testigos sin que esto implique anular el derecho de defensa
de la persona imputada penalmente. Sostuvo la Corte:

La Corte pasara a analizar si en los procesos concretos de las
referidas tres presuntas victimas de este caso las medidas de reserva
de identidad de testigos se adoptaron sujetas a control judicial,
fundandose en los principios de necesidad y proporcionalidad,
tomando en cuenta que se trata de una medida excepcional y
verificando la existencia de una situacion de riesgo para el testigo.
Al efectuar tal evaluacion la Corte tendra en cuenta la incidencia que
tuvo la medida en el derecho a la defensa del acusado’.

En consecuencia, el derecho puede ser objeto de una medida de
restriccidn, pero esta esta sujeta al cumplimiento de estrictos requisitos
para no hacer inviable el ejercicio del derecho de defensa.

196 En el caso Loayza Tamayo, la Corte IDH encontré una evidente violacion al
principio de contradiccion ya que la ley “prohibia a los procesados contradecir
las pruebas y ejercer el control de las mismas” (Caso Loayza Tamayo Vs. Peru.
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, parr. 62).

197 Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 13, parr. 12.

198 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de mayo de 2014, parr. 245.
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e Derecho a estar presente en el juicio

Las garantias minimas contenidas en el articulo 8.2 de la CADH no
contienen expresamente el derecho a estar presente en el juicio, pero
éste se deriva, sin duda, entre otros derechos, del derecho del acusado
de defenderse personalmente y de objetar las pruebas presentadas en su
contra. Este derecho, en cambio, si esta establecido expresamente en el
articulo 14.3.d) del PIDCP.

Los derechos de defensa y a estar presente en el juicio implican que,
en principio, los juicios in absentia no son compatibles con el Derecho
Internacional. Sin embargo, esta regla puede tener excepciones: el
propésito del juicio es definir la culpabilidad o inocencia de una persona,
pero también poder aplicar la sancion penal a aquél que se ha hecho
merecedor de ella. Por tanto, es posible que se permita el juicio in absentia,
a condicién de que, si la persona aparece, se le dé la oportunidad de
defenderse®.

e Derecho de Asistencia Consular

Cuando una persona debe afrontar un proceso que supone su
privacion de libertad en un pais del cual no es nacional, se encuentra
en una situacion de especial vulnerabilidad, fundada en el posible
desconocimiento del idioma y del sistema juridico al que se enfrenta. Ante
esto, el derecho de asistencia consular - regulado en el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares - busca resguardar
el derecho al debido proceso y el efectivo acceso a la justicia de quienes
son juzgados en un pais del cual no son nacionales y configura una
garantia minima en los términos del 8.2 CADH>®,

En cuanto al contenido de esta garantia, la Corte IDH destaco
en el caso Vélez Loor, que ésta comprendia al menos tres elementos
esenciales?': el derecho del detenido a ser informado de los derechos
que le aseguraba la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares;

199 Comité de Derechos Humanos. Caso Mbengue Vs. Zaire. Comunicacion N°.
16/1977. Resolucién de 25 de marzo de 1983, parr. 14.1.

200 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parrs. 152 y 157.

201  Ibidem, parr. 153.
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la posibilidad de comunicarse efectivamente con el funcionario consular;
y, el derecho a la asistencia consular misma. Adicionalmente, la Corte
IDH puntualizé que el derecho a comunicarse efectivamente con el
funcionario consular comprende a su vez dos prerrogativas: el derecho del
detenido a comunicarse libremente con el o los funcionarios consulares
y el derecho a recibir visitas de ellos?®2.

e Calidad de publico y oralidad del juicio; fallo publico.

El articulo 8.5 de la CADH establece que el “proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia”. Adiferencia de lo dispuesto en el articulo 14.1 del PIDCP, la CADH
sélo exige que el proceso penal sea publico, no asi otros tipos de proceso.
Este un requerimiento formal, que intenta asegurar la transparencia de la
justicia por medio de permitir la presencia de terceros cuando el juicio se
efectua; la obligacion del Estado es, pues, hacer de hecho y de derecho
posible que la vista del juicio sea accesible al publico. La exigencia de
que el proceso sea publico intenta no solo proteger al acusado, sino que
es también un derecho de toda la comunidad, ya que todos deben poder
controlar a través de su presencia el modo como se ejerce la justicia en
una sociedad democratica®®.

Es necesario hacer presente que el hecho de que el proceso deba
ser publico no significa que se deba hacer publicidad en torno al juicio. A
este respecto, los tribunales deben tener siempre presente que se debe
proteger al acusado de escarnio publico?®*.

* *

*

Como hemos podido ver, el derecho de defensa constituye una
concrecion de los principios que uniforman el debido proceso, aplicados
al caso concreto para materializar la posibilidad de contradiccion en
condiciones de igualdad, en un espacio especialmente complejo como

202 Ibidem, parr. 158.

203 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de
2005, parr. 168. En el mismo sentido, Comité de Derechos Humanos. Observacion
General No. 13, parr. 6.

204 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Sentencia de 18 de agosto de
2000, parr. 148.
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es el penal, donde la titularidad del ius puniendi esta radicado en el actor
mas poderoso: el Estado.

4.4.3. No declarar contra si mismo

El articulo 8.2 g) establece el derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable. Lo importante de esta garantia
es que ella anula la posibilidad de utilizar una confesién como prueba
contra el inculpado cuando ella ha sido arrancada haciendo uso de este
tipo de tratamiento. La CADH reitera esto cuando establece en el articulo
8.3 que “[l]a confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza”.

En el caso Castillo Petruzzi y otros, la Corte IDH consideré que
la mera exhortacién a los inculpados a decir la verdad, no constituia
violacion del articulo 8.3, cuando no habia constancia en autos de que
‘esa exhortacidn implicara la amenaza de pena u otra consecuencia
juridica adversa para el caso de que el exhortado faltara a la verdad?®.

El Comité de Derechos Humanos se ha referido expresamente al
alcance de esta garantia en su Observacién General N°32, recalcando la
necesidad de que se excluya la confesion obtenida con métodos de coercion:

Por ultimo, el apartado g) del parrafo 3 del articulo 14 garantiza el derecho
ano verse obligado a declarar contra uno mismo ni a confesarse culpable. Esta
salvaguardia debe interpretarse en el sentido de que no debe ejercerse presion
fisica o psicoldgica directa o indirecta alguna sobre los acusados por parte de
las autoridades investigadoras con miras a que se confiesen culpables. Con
mayor razon es inaceptable tratar a un acusado de forma contraria al articulo
7 del Pacto a fin de obligarlo a confesar. El derecho interno debe establecerse
que las pruebas y las declaraciones o confesiones obtenidas por métodos
que contravengan el articulo 7 del Pacto quedaran excluidas de las pruebas,
salvo que se utilicen para demostrar que hubo tortura u otros tratos prohibidos
por esta disposicion, y que en tales casos recaer sobre el Estado la carga de
demostrar que las declaraciones de los acusados han sido hechas libremente
y por su propia voluntad®®,

205 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Sentencia de 30 de mayo de
1999, parr. 167.

206 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N°. 32, parr. 41. Ver, en el
mismo sentido: Corte IDH. Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013, parr. 58.
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Esta es una garantia que demuestra la coherencia del sistema, que
a través de distintas regulaciones busca la proteccion de los principios
basicos del sistema. En este caso, a través de una norma relativa a la
proteccion de un debido proceso se establece una efectiva garantia del
derecho a la integridad personal. En efecto, no parece haber un mayor
incentivo a la practica de abusos a la integridad personal si la confesion
obtenida mediante estos procedimientos no pueda ser utilizada en juicio.

4.5. Derecho a recurrir del fallo

Un aspecto esencial derivado del debido proceso es el derecho a que
un tribunal superior examine o reexamine la legalidad de toda sentencia
jurisdiccional que resulte en un gravamen irreparable a una persona, o
cuando ese gravamen afecte los derechos o libertades fundamentales.
En este sentido, dentro de este conjunto de requisitos, especificamente
en relacién con el ambito penal (articulo 8.2), se contempla el derecho
que tienen las personas, de recurrir del fallo frente a un tribunal superior.
Por su parte, el PIDCP también consagra este derecho en los siguientes
términos: “Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos
a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley” (articulo 14.5).
Asimismo, otros instrumentos especificos de derechos humanos también
contemplan este derecho, como por ejemplo, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. El articulo 40.2.b.v sefiala que: “a todo nifio del que
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:
[...] que esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella,
seran sometidas a una autoridad u 6rgano judicial superior competente,
independiente e imparcial, conforme a la ley”.

En conocimiento de casos contenciosos que han llegado al SIDH,
tanto la Comision Interamericana como la Corte IDH, han tenido la
oportunidad de precisar el contenido y alcance del derecho contemplado
en el articulo 8.2 letra h) de la CADH. Asi, han delimitado sus principales
caracteristicas, sefialando que el derecho a la revision solo se satisface
mediante un recurso que cumpla con las siguientes caracteristicas:

(a) La sentencia recurrida por el acusado debe ser revisada por un
juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica.
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(b) Dicho tribunal debe tener competencias ordinarias para conocer
con amplitud todos los planteamientos del recurrente.

(c) ElI medio de impugnacion en cuestion debe ser un recurso
ordinario eficaz que garantice un examen integral de la decisién
recurrida.

(d) Por ello el recurso, en cuanto a sus motivos de procedencia,
debe estar desprovisto de restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir el fallo.

(e) En cuanto a los requisitos de admisibilidad, el medio de
impugnacién debe ser accesible, sin requerir mayores complejidades
que tornen ilusorio ese derecho?”’.

En concepto de la Corte IDH, este derecho tiene por finalidad
procurar la correccion de las decisiones judiciales contrarias a derecho?®.
Como sostiene Ferrajoli, “siendo los jueces independientes, aunque
sometidos a la ley, la principal garantia contra la arbitrariedad, el abuso o
el error es la impugnacion del juicio y su reexamen”?®, Asimismo, la Corte
IDH ha sefalado que este derecho busca otorgar mayor credibilidad al
acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad
y tutela a los derechos del condenado?’®. Considerando esta finalidad,
este derecho no puede ser mirado de manera aislada en el conjunto
de garantias del debido proceso, asi como tampoco respecto de otros
derechos protegidos enla CADH. La Corte IDH ha destacado laimportancia
del derecho al recurso en relacion a otros derechos consagrados en la
CADH:

Asimismo, la Corte destaca que, sin perjuicio de que cada uno de
los derechos contenidos en la Convencion tiene su ambito, sentido
y alcance propios, la falta de garantia del derecho a recurrir del fallo
impide el ejercicio del derecho de defensa que se protege a través
de este medio y trae implicita la ausencia de proteccion de otras

207 Esta sistematizacion de las caracteristicas que debe tener un recurso judicial para
satisfacer los estandares internacionales, ha sido realizada por Pastor, 2002: 257
y SS.

208 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de
2004, parr. 161.

209 Ferrajoli, 2006.

210 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 89 y Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 noviembre de
2012, parr. 97.
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garantias minimas del debido proceso que deben asegurarse al
recurrente, segun correspondan, para que el juez o tribunal superior
pueda pronunciase sobre los agravios sustentados [...J*".

Especificamente, en relacién con el derecho a defensa, la Corte
IDH ha senalado que el derecho de impugnar el fallo busca proteger este
derecho, enla medida en que otorga la posibilidad de interponer un recurso
para evitar que quede firme una decisiéon adoptada en un procedimiento
viciado y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los
intereses de una persona?'2.

El derecho a recurrir del fallo se enmarca dentro del conjunto de
garantias que conforman el debido proceso legal, las cuales se encuentran
indisolublemente vinculadas entre si?'3. Por lo tanto, el derecho a recurrir
el fallo debe ser interpretado de manera conjunta con otras garantias
procesales si las caracteristicas del caso asi lo requieren. A modo de
ejemplo, cabe mencionar la estrecha relacion que existe entre el derecho
a recurrir el fallo y una debida fundamentacién de la sentencia, asi
como con la posibilidad de conocer las actas completas del expediente
incluyendo las actas del juicio en el caso de los sistemas orales?™.

A continuaciéon, analizaremos de manera detallada una de las
caracteristicas de este derecho.

o Tribunal competente: La Corte IDH ha indicado que el derecho
de recurrir del fallo, consagrado en la Convencion, no se satisface
con la mera existencia de un érgano de grado superior al que
juzgd y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda
tener accesosino que es preciso que el tribunal superior reuna las
caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del

211 Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 noviembre de 2012,
parr. 119.

212 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004,
parr. 158; Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 88 y; Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 de noviembre de
2012, parr. 98.

213 Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999, parr. 120.

214 CIDH. Caso Segundo Aniceto Norin Catriman, Juan Patricio Marileo Saravia,
Victor Ancalaf Llaupe y otros Vs. Chile, parr. 263.
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caso concreto?'. Ademas, es necesario que el tribunal o juez que
revise la sentencia penal condenatoria sea distinto y de superior
jerarquia organica?'®,

o Accesibilidad: La accesibilidad dice relacién con que los requisitos
parainterponer el recurso, no deben revestir mayores complejidades,
de manera tal que no se vuelva ilusorio este derecho?'” y en ningun
caso pueden constituir un obstaculo para que el recurso cumpla
con su fin de examinar y resolver los agravios sustentados por el
recurrente?'s,

o Eficacia de la revisidén: La eficacia del recurso, implica que
debe procurar resultados o respuestas para el fin para el cual fue
concebido?’®. En concepto de la Corte IDH, para que la revision
sea eficaz, debe permitir el examen integral de la sentencia
condenatoria®?.

Desde el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (2004), en que la Corte
IDH senalé que el derecho al recurso exigiria la revision integral
de la sentencia, se generaron sendas controversias en la region
en torno a los alcances que debia darse a esta afirmacion. Esto,
porque interpretar la afirmacién en un sentido amplio, implicaba
que la mayoria de los sistemas procesales penales de la region no
satisfacian este estandar, ya que en modelos acusatorios donde la
inmediacion es un principio fundamental, se establecen recursos de
casacion o nulidad donde la posibilidad de revision de los aspectos
facticos es limitada. Sin embargo, en su mas reciente jurisprudencia,

215

216

217
218

219

220

Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi Vs. Peru. Sentencia de 30 de mayo de 1999,
parr. 160. En el mismo sentido: Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de
2 de julio de 2004, parr. 159 y Caso Lori Berenson Vs. Peru. Sentencia de 25 de
noviembre de 2004, parr. 192.

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004,
parr. 158.

Ibidem, parr. 164.
Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 noviembre de 2012,
parr. 99.

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004,
parr. 161 y Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de
2009, parr. 90.

Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de
2013, parr. 245.
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la Corte IDH aclaré este punto, sefialando que si bien se debe tender
a una revision integral, esto no significa la realizacion de un nuevo
juicio:

Ademas, el Tribunal considera que, en la regulacién que los
Estados desarrollen en sus respectivos regimenes recursivos,
deben asegurar que dicho recurso contra la sentencia
condenatoria respete las garantias procesales minimas que, bajo
el articulo 8 de la Convencion, resulten relevantes y necesarias
para resolver los agravios planteados por el recurrente, lo cual
no implica que deba realizarse un nuevo juicio?'.

A este respecto, la doctrina ha precisado que la doctrina
sentada por la Corte IDH no exige que deba crearse un nuevo
recurso, sino que, cualquiera sea el medio de impugnacion,
debe permitir una revision integral del fallo que propicie una
mayor garantia para las partes??.

Ambito de la revisién: En el caso Mohamed Vs. Argentina (2012), se
discutié acerca de la compatibilidad con la Convencion Americana,
de un sistema penal que no permitiera la revision judicial de
un fallo condenatorio de segunda instancia. En este caso, una
persona habia sido absuelta en primera instancia, pero en segunda
instancia este fallo fue revocado. El Estado alegd que en el derecho
comparado existia una excepcioén al derecho de recurrir de una
sentencia condenatoria (inc.2 articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales) respecto de quien haya sido condenado después
de un recurso en contra de su absolucién. Por su parte, tanto la
Comision como los representantes, entendieron que ésta es una
garantia establecida a favor del acusado y que, con independencia
de que la sentencia condenatoria hubiere sido impuesta en unica,
primera o segunda instancia, debe garantizarse el derecho de
revision de esa decision por medio de un recurso que cumpla con
los estandares desarrollados por la Corte en su jurisprudencia?.

221
222
223

Ibidem, parr. 246.
Salazar, 2004: 21.

Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 noviembre de 2012,
parrs. 65y 67.
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En esta controversia, la Corte IDH preciso los alcances del derecho
al recurso, bajo la consideracion de que las garantias que contempla
el articulo 8.2 deben ser respetadas en todas las etapas procesales,
puesto que éstas tienen por objeto evitar la arbitrariedad en el
ejercicio del poder punitivo del Estado:

El articulo 8.2 de la Convencion contempla la proteccidon de
garantias minimas a favor de “[tloda persona inculpada de
delito”. En el ultimo inciso en que expone esas garantias, cual
es el h), protege el “derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior”. La Corte entiende que el articulo 8.2 se
refiere, en términos generales, a las garantias minimas de una
persona que es sometida a una investigacion y proceso penal.
Esas garantias minimas deben ser protegidas dentro del
contexto de las distintas etapas del proceso penal, que abarca
la investigacion, acusacion, juzgamiento y condena.

Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que
quien esté incurso en un proceso no sea sometido a decisiones
arbitrarias, la Corte interpreta que el derecho a recurrir del fallo
no podria ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquél
que es condenado, ya que la condena es la manifestacién del
ejercicio del poder punitivo del Estado. Resulta contrario al
propdsito de ese derecho especifico que no sea garantizado
frente a quien es condenado mediante una sentencia que
revoca una decision absolutoria. Interpretar lo contrario,
implicaria dejar al condenado desprovisto de un recurso contra
la condena. Se trata de una garantia del individuo frente al
Estado y no solamente una guia que orienta el disefio de los
sistemas de impugnacion en los ordenamientos juridicos de los
Estados Partes de la Convencion??*. (Destacado nuestro)

En materia penal, la Corte IDH precisa que este es un derecho que
asiste al condenado (con irrelevancia de la etapa procesal en la que haya
sido impuesta la condena). Por tanto, conforme a la jurisprudencia mas
reciente de la Corte IDH, podemos sostener que el derecho al recurso
tendria un ambito amplio, que comprenderia la posibilidad de que se
revise el fallo condenatorio, sin importar la etapa procesal o estadio en

224  |bidem, parrs. 91y 92.
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que éste se haya impuesto. Esto, pues lo que estaria en el centro de
este derecho, seria evitar la arbitrariedad y el error en el ejercicio del ius
puniendi del Estado. Lo anterior, en conformidad con lo que ha senalado
la jurisprudencia interamericana, respecto a que el debido proceso es una
garantia que se extiende durante todo el proceso penal:

Si bien es cierto que la garantia del debido proceso parece referirse
fundamentalmente a la fase de sustanciacidén en primera instancia
del juicio o de comprobacién de la incriminacién o exculpacion del
acusado, la cabal observancia del principio del debido proceso
abarca todas las etapas subsiguientes de apelacion o revisién ante
los tribunales superiores, por cuanto es ante los mismos donde esos
vicios se corrigen [...]?%.

No hay duda alguna que lanorma internacional y la jurisprudencia que
la desarrolla entra en tensién con modelos de justicia penal fuertemente
influenciados por el prinicpio de inmediacién. Es un desafio aun pendiente
desarrollar criterios que satisfagan esta valoracion de la inmediatez con
un sistema de recursos efectivo en aras de lograr mayor justicia en cada
caso concreto.

4.5. Ne bis in idem

El articulo 8.4 de la Convencion Americana establece que “el
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos”, consagrando, asi, el principio ne bis
in idem. La situacion regulada por el articulo 8.4 de la CADH supone dos
momentos?%:

* la realizacion de un primer juicio que se pronuncia sobre el fondo del
asunto®’,y

225 CIDH. Caso Lopez Aurelli y otros Vs. Argentina. Caso N°. 9850. Resolucion de 4
de octubre de 1990, parr. 18.

226 Ibafez, 2014: 247.

227 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre
de 2004, parr. 202. En el mismo sentido: Caso Cantoral Benavides Vs. Perd.
Sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 137.
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* la culminaciéon del mismo en una sentencia firme de caracter
absolutorio??8, es decir, con una decisién adoptada de forma definitiva
y obligatoria que absuelve al inculpado.

Para la Corte IDH, si aparecen nuevos hechos o pruebas que
puedan permitir la determinacion de los responsables de violaciones a los
derechos humanos, y mas aun, de los responsables de crimenes de lesa
humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe
un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las
exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu
de la Convencion Americana desplaza la proteccion del ne bis in idem??°.
En estos casos se habria producido una cosa juzgada “fraudulenta” que
debe ceder frente a las exigencias de justicia?®.

4.6. Principio de legalidad y no retroactividad

El articulo 9 de la Convencién establece que:

[n]adie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.

En un caso reciente, la Corte IDH ha sefalado sobre esta materia
que “la calificaciéon de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos
juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se
considera infractor’®'. Y en cuanto a la tipificaciéon de “conductas
reprochadas penalmente implica que el ambito de aplicacion de cada uno
de los tipos esté delimitado de la manera mas clara que sea posible; es
decir, de manera expresa, precisa, taxativa y previa”?*2.

228 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Sentencia de 18 de agosto de
2000, parr. 137 y Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 de noviembre de
2012, parr. 121.

229 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parr. 154.

230 Corte IDH. Caso Maldonado Ordofiez Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 156.

231 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname. Sentencia de 30 de enero de
2014, parr. 60.

232 Ibidem, parr. 61.
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Para la Corte, la aplicaciéon in actum de las normas procesales no
contraviene la Convencion?3 con la excepcion de aquellos casos en
que la nueva norma procesal pueda tener un impacto sustantivo,
sea en la tipificacion o en la imposicién de penas?*.

En sintesis, el derecho a un debido proceso en la forma en que
esta regulado internacionalmente y desarrollado jurisprudencialmente, es
la concrecion de los principios de contradiccidn e igualdad de armas, con
vistas a que toda persona que participa en un proceso de caracter judicial
o0 administrativo cuente con ciertas garantias minimas que le permitan
obtener una justicia pronta y adecuada?®.

5. Estado de Derecho, Garantias y Argumentacion

Para todo jurista preocupado por los derechos humanos es relevante
tomar en consideracion algunos elementos sobre la forma en que deben
ser planteados estos estandares internacionales en el ambito interno.
En el escenario normativo y jurisprudencial que hemos descrito y que
consagra una perspectiva garantista para la proteccion de las personas
sometidas a un proceso penal, el proceso argumentativo seguido ante los
tribunales y 6rganos administrivos es relevante para poder concretizar
estos derechos en la aplicacién a casos y asi velar por la efectividad de
los derechos humanos?*.

Esto trae como consecuencia que no basta con la existencia formal de
un Juicio Justo, sino que su efectividad esta condicionada porque quienes

233 Ibidem, parr. 69.
234 Ibidem, parr. 70.

235 La Corte ha sefialado recientemente: “El debido proceso se encuentra, a su vez,
intimamente ligado con la nocidn de justicia, que se refleja en: i) un acceso a la
justicia no sélo formal, sino que reconozca y resuelva los factores de desigualdad
real de los justiciables, ii) el desarrollo de un juicio justo, y iii) la resolucion de las
controversias de forma tal que la decision adoptada se acerque al mayor nivel de
correccion del derecho, es decir que se asegure, en la mayor medida posible, su
solucién justa” (Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 05 de octubre de 2015, parr. 151.

236 Atienza, 2004.
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intervienen en el proceso judicial velen porque los derechos humanos
sean efectivamente garantizados. Ello se logra con argumentaciones que
permitan a los tribunales de justicia tener los elementos para conducir el
proceso con pleno respeto de las garantias, para que finalmente el fallo
que concluya el proceso sea legitimo no solo desde el punto de vista
formal, sino también sustantivo?’.

Frente a un sistema normativo de estructura compleja (sustentado
en valores, principios y reglas), no es posible un proceso simplificado
de subsuncion como meétodo argumentativo. Es necesario dotar de
contenido a los derechos que se expresan como principios y es necesario
coordinar y dotar de un contenido preciso en cada caso concreto. Ese
es un ejercicio argumentativo que permite otorgar razones que buscan
convencer acerca de la solucion propuesta?®. Debemos tener cuenta que
en un sistema basado en principios (mandatos de optimizacién) que ha
establecido ciertos minimos normativos, el ejercicio de interpretacion y
argumentacion es lo que nos permite aplicarlo a los casos concretos?®.
Es en este proceso de concrecion, donde una mirada integrada del
derecho de origen nacional y el internacional nos permite encontrar las
mejores soluciones para cada caso concreto. En esta légica el sistema
internacional no es una traba ni una mera anécdota, sino que parte del
sistema aplicable que tiene usos y objetivos concretos.

El objetivo que se busca con el razonamiento basado en derechos
(enfoque de derechos) es encontrar una solucion al caso concreto que
le dé efectividad a los derechos de la persona que es objeto de un
proceso penal y que dicha solucion le permita al Estado cumplir con
sus obligaciones constitucionales, internacionales y legales. Estos son
“factores de correccidon” que nos permiten tomar decisiones acerca de la
mejor interpretacion en el caso concreto?°.

Hay un elemento comun a toda forma de razonar en materia de
derechos fundamentales y es que estamos ante una obligacién para el/la

237 Atienza, 2007.
238 Guastini, 2014: 261.
239 Alexy, 2002 (a): 81-115.

240 ParaRawils la caracteristica de la justicia procesal imperfecta es “que, si bien existe
un criterio independiente para el resultado correcto, no hay ningun procedimiento
factible que conduzca a él con seguridad”, Rawls, 2002: 90.
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juez/a. En efecto, la recepcion del DIDH en el ambito interno tiene como
consecuencia interna que este pasa a ser derecho nacional y por tanto,
el juez debe aplicarlo al momento de resolver un caso (cuerpo normativo
ampliado).

La argumentacion se debe basar en cierto proceso légico va
dotando de contenido y alcance a los derechos y sus limites conforme
a los principios hermenéuticos de los derechos humanos (integralidad,
dinamismo, pro persona). De ahi que los estandares internacionales
junto a los de origen nacional permiten dotar de un sustento fuerte a las
alegaciones concretas en los procesos judiciales, administrivos y de otro
caracter.

En ciertos casos dicho razonamiento juridico debe ser complejizado
atendidas la situacion en la que se encuentran los titulares de derechos
o caracteristicas personales de quienes llegan ante el sistema de justicia.
Tradicionalmente, el paradigma sobre el cual se aplico el catalogo
de derechos consistid6 en un sujeto con caracteristicas particulares:
hombre, propietario, de cierto grupo étnico, adulto. Modelo de proteccidn
claramente restrictivo. Frente a esta interpretacion excluyente, surge la
necesidad de corregir estas practicas de exclusidén en atencion al principio
de universalidad, puesto que todas las personas son titulares de los
mismos derechos. Y es que la efectividad de un sistema de proteccion
de derechos humanos radica, necesariamente, en la realizacion del
principio de universalidad, y por consiguiente, de la adopcién de medidas
particulares en atencién a los distintos titulares de derechos. De esta
forma, se justifica entonces un tratamiento diferenciado a ciertos titulares
de derecho: por la lectura restrictiva que se ha dado a los derechos
humanos y por la realizacién del principio de universalidad®'.

En algunos casos, un elemento central sera el contexto en el que
se encuentran los titulares de derechos. En estos casos estamos ante
situaciones de exclusion y marginacion basados preferentemente en
elementos historico que lleva a que la interpretacidon de derechos respecto
de los miembros de ese grupo sea diferenciado, sin permitir el pleno
goce y ejercicio de derechos. La situacion de las mujeres, privados/as de
libertad y migrantes son un ejemplo de como el contexto impide el pleno
goce Y ejercicio de derechos y eso obliga al operador de justicia a tomar

241 Nash, 2013.
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las medidas desde el punto de vista del enfoque del caso, desde una
perspectiva de derechos que permita el ejercicio de acceso a la justicia
en condiciones de igualdad.

En otros casos, seran los elementos propios de los titulares de
derechos los que seran determinantes para el goce y ejercicio de
derechos. Sin medidas especiales que tomen en consideracién estas
particularidades, no es posible un ejercicio pleno de derechos. Ejemplo
de esta situacion es la de nifios/as que su condicion de ser sujetos en
desarrollo es determinante. En otros casos, el elemento determinante sera
la especificidad cultural de sus titulares, como en el caso de miembros de
comunidades indigenas.

Todos estos elementos, de contextos o personales, condicionan la
interpretacion de los estandares aqui desarrollados. Esta es la unica forma
en que estemos ante un Juicio Justo que ha sido resuelto en condiciones
de igualdad real y no meramente formales.

6. A modo de Conclusion

El proceso de centralidad de los derechos humanos ha tenido
consecuencias institucionales, normativas y jurisprudenciales que han
ido haciendo posible una convergencia creciente entre el derecho de
origen nacional e internacional en materia de derechos humanos. Mas,
la sola recepcién formal no es suficiente. Para que esta recepcion sea
sustantiva es vital que los operadores juridicos conozcan los estandares
internacionales, unica forma en que estos puedan ser efectivamente
utilizado en la interpretacion de cada caso concreto.

Tanto la normativa internacional como la jurisprudencia de los
organos de control han ido desarrollando estandares minimos obligatorios
para los Estados en aspectos vinculados con un Juicio Justo. Estos
estandares se corresponden con los principios que uniforman el sistema
en su conjunto. El valor de la dignidad solo logra concrecién cuando en
cada caso los principios de igualdad y libertad se expresan plenamente.
Por ello, es fundamental que cada uno de los estandares resefiados
en este trabajo sean leidos a la luz de estos principios y en cada caso
concreto se determine cual es la interpretacion que de mejor manera los
desarrolla e implementa.
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Por ello, el rol de los intérpretes es fundamental. Tanto abogados
como jueces tienen un rol central en que la promesa de los derechos
humanos, esto es, un proceso que respeta la dignidad de la persona, sea
una realidad y no una nueva promesa incumplida con nuestros pueblos.
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1. Introduccion

Si bien los derechos humanos, positivados en la Constitucion como
derechos fundamentales, se constituyen en el limite natural al ejercicio
del poder politico, en la vida cotidiana quienes ejercen el poder politico del
Estado los vulneran con mucha frecuencia en la lucha permanente por la
captura del poder o para mantenerse en él, a través de acciones directas
o indirectas, como la violencia institucionalizada en el orden econémico,
politico, social y cultural.

Durante el Siglo XXy la primera década del Siglo XXI la humanidad
ha presenciado una sistematica y alarmante violacién estatal de los
derechos humanos; Asi, los holocaustos que se han producido en las
dos guerras mundiales; los genocidios lacerantes en Vietham, Ruanda,
Sud Africa, los paises balcanicos, y en el medio oriente, que han costado
millones de vidas humanas, millones de niflos huérfanos, y millones de
personas desplazadas; un verdadero cuadro “dantesco”.

Ante la realidad referida, los Estados miembros de la Comunidad
Internacional tomaron la determinacion de desplegar acciones conjuntas,
tanto a nivel mundial, regional, cuanto a nivel interno, para promover,
defender y proteger los derechos humanos. A ese efecto se inicid un
proceso de positivacion de estos derechos, adoptando declaraciones,
convenciones o pactos internacionales, en los que, ademas de
consagrarlos, han constituido obligaciones paralos Estados Partes a objeto
de que adopten medidas legislativas, administrativas y jurisdiccionales
para lograr la promocion, defensa y proteccion de los mismos; asimismo,
se ha iniciado un proceso de judicializacion con la creacion de sistemas

1 El autor es Magister en Derecho Constitucional; ex Magistrado del Tribunal
Constitucional de Bolivia; catedratico titular de Derecho Constitucional en la
Universidad Mayor de San Simén de Cochabamba; docente invitado de la Universidad
Real y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca; docente de postgrado en
varias universidades de Bolivia. Presidente de la Seccién Boliviana del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional; autor de varios libros y ensayos sobre
Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos.
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internacionales encargados de realizar las mismas funciones antes
referidas en relacion a los derechos humanos. Estos procesos han sido
intensificados a partir de la segunda mitad del Siglo XX.

En esa misma dinamica los Estados, a nivel interno, también han
desplegado esfuerzos por brindar tutela efectiva a los derechos humanos
positivados como derechos fundamentales. Las acciones estatales para
la promocidn, defensa y proteccion de los derechos fundamentales se han
emprendido en tres ambitos: a) en el ordenamiento juridico, a través de un
proceso de positivacion y adopcion de mecanismos y vias de proteccion;
b) en el ambito jurisdiccional, mediante un proceso de judicializacién; y c)
en el administrativo, a través de la promocion y defensa de los derechos
fundamentales.

El Estado boliviano no ha estado al margen de ese proceso; por lo
mismo, ha desplegado y viene desplegando acciones concretas, a través
de la adopcion de politicas legislativas, jurisdiccionales y administrativas
para la promocion, defensa y proteccion de los derechos humanos
positivados en la Constitucion como derechos fundamentales.

En el presente trabajo se realiza un analisis de aproximacion inicial
al proceso de la proteccion de los derechos humanos y fundamentales
de acuerdo a la Constitucién y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

2. Los derechos humanos y fundamentales en el sistema
constitucional boliviano

Para una adecuada comprension del tema objeto de analisis, resulta
necesario referirse a la situacion de los derechos humanos en el sistema
constitucional boliviano respecto a su constitucionalizacién y la integracion
de los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos
al Derecho interno.

2.1. La constitucionalizacion de los derechos humanos en el Derecho
interno

En el sistema constitucional boliviano, el proceso de constitu-
cionalizacién de los derechos humanos se ha operado de manera gradual
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y lenta. Por razones metodoldgicas se podria explicar ese proceso en
cuatro etapas o fases.

2.1.1. La fase inicial de la constitucionalizaciéon - las proclamas
formales

La primera fase del referido proceso se podria denominar
convencionalmente como la de “las proclamas formales de los derechos
fundamentales”; comprende el periodo de tiempo que transcurre de 1825
a 1931. Se caracteriza por la mera proclamacion formal de los derechos
fundamentales en la Constitucion, carente de todo mecanismo de
proteccion y defensa de los mismos; lo que refleja un proceso inicial de
positivacion de los derechos humanos sin el componente necesario de la
judicializacion de los mismos.

En agosto de 1825, Bolivia se constituyé en Estado libre, soberano
e independiente, adoptando un sistema constitucional con un modelo de
Estado legislado de Derecho, bajo la influencia del liberalismo francés.

La Constitucion “Bolivariana™ no consagro expresamente los
derechos fundamentales de la persona, simplemente establecid un
régimen de garantias constitucionales de caracter normativo para el
ejercicio de los derechos civiles y politicos, que no los consagré sino
presumié que eran inherentes a la naturaleza humana. Las garantias
estaban previstas para la proteccién de los derechos a la libertad civil,
la seguridad individual, la propiedad, la igualdad de las personas ante la
ley, la libertad de expresion, el libre transito y el derecho a la privacidad o
intimidad. En las reformas constitucionales de los afios 1831, 1834, 1839
y 1843, se mantuvo este sistema de tratamiento de los derechos en la
Constitucion.

A través de la reforma constitucional de 1851, se consagraron en
la Constitucion algunos derechos civiles y politicos. En efecto, en los
arts. 1 al 25 de la Constitucion adoptada en 1851, con el némen juris
“Del derecho publico de los bolivianos” se consagraron por primera vez,
en forma expresa, parte de los derechos civiles; entre ellos el derecho
a la libertad fisica y el libre transito, el derecho de peticion, la libertad

2 Histéricamente se conoce con el nombre de Constitucidon Bolivariana a la primera
Ley Fundamental de Bolivia en homenaje a su proyectista, el libertador Simén
Bolivar.
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de pensamiento, el derecho a la intimidad o privacidad, la libertad de
ensefanza, la libertad de trabajo y de industria, el derecho a la propiedad
privada, y la igualdad a la Ley.

En las reformas constitucionales posteriores realizadas en el Siglo
XIX, es decir, las efectuadas en los afos 1861, 1868, 1871, 1878 y 1880,
se mantuvo esa forma de tratamiento, dejando en la fase inicial el proceso
de constitucionalizacion mediante la proclamacion formal de los derechos
humanos en la Constituciéon como derechos fundamentales.

2.1.2. La fase intermedia del proceso - positivacion e inicios de
judicializacién

El segundo momento del proceso se podria denominar
convencionalmente como el de “positivacion e inicios de judicializacion®,
comprende el periodo 1931 - 1994,

Se caracterizd, de un lado, por la positivacion ya sistematizada de
los derechos humanos civiles y politicos, asi como de una parte de los
derechos econodmicos, sociales y culturales, consagrados como derechos
fundamentales en el catalogo previsto por la Constitucion; y, de otro,
por la adopcién de mecanismos para la judicializacion de los derechos
consagrados.

Con relacion al proceso de positivacion de los derechos humanos,
en la reforma constitucional de 1938 ya se establecié un catalogo de
derechos fundamentales, consagrando en tal condicion a los derechos
civiles y politicos; asimismo, se consagré como derechos constitucionales
algunos derechos econdmicos, sociales y culturales; asi, en la norma
prevista por el art. 106 de la Constitucion, se proclamé que “el régimen
econdmico debe responder esencialmente a principios de justicia social,
que tiendan a asegurar para todos los habitantes una existencia digna del
ser humano”; y se incorporaron en la Constitucion los regimenes social,
familiar, cultural y del campesinado.

En la reforma constitucional de 1967, se amplié el catalogo de los
derechos fundamentales incorporando algunos derechos sociales como
el derecho a la educacioén, el derecho al trabajo, el derecho a la justa
remuneracion y el derecho a la seguridad social.
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En lo que se refiere al proceso de judicializacion, en la reforma
constitucional efectuada mediante el referéndum popular de 1931 se
adopto el habeas corpus como via tutelar para la proteccion del derecho
a la libertad fisica o el de libre transito. En la Constitucién adoptada en la
Convencién Nacional Constituyente de 1938, la norma prevista por el art.
8 instituyo el habeas corpus como un proceso constitucional sumarisimo
para restablecer o restituir el derecho a la libertad fisica de la personas
en los casos en los que sea restringido o suprimido de manera ilegal o
indebida, a ese efecto ademas establecio el procedimiento para su tramite
respectivo.

A través de la reforma constitucional de 1967 se introdujo al
sistema constitucional boliviano, el amparo constitucional como una via
tutelar para la proteccion y restablecimiento inmediato de los derechos
fundamentales y garantias constitucionales, con excepcion del derecho
a la libertad fisica, en aquellos casos en los que fuesen restringidos,
suprimidos o amenazados de restriccion o supresion por actos u omisiones
de autoridades publicas o particulares.

Através delaadopcion delas vias tutelares referidas, el Constituyente
creo las condiciones necesarias para judicializar los derechos humanos.

2.1.3. Lafase intensa del proceso - judicializacion intensa

La tercera fase del proceso, convencionalmente, se la podria
denominar como la de la “judicializacion intensa“, que se inicia con la
reforma constitucional de 1994. Se caracteriza por la adopcién de un nuevo
modelo de control de constitucionalidad, como es del modelo europeo
o “kelseniano”, con la creacion del Tribunal Constitucional, entre cuyas
funciones se encuentra el de la proteccion de los derechos humanos.

Si bien el proceso de judicializacién se inicié con la adopcién de las

vias tutelares del habeas corpus y el amparo constitucional, es a partir de
s 3 . . . . ' 4 ’

la creacion™ y el funcionamiento del Tribunal Constitucional’, como 6rgano

3 Que se produjo con la reforma constitucional de 1994.

4 El Tribunal Constitucional inicié sus labores jurisdiccionales el 01 de junio de 1999;
ello en razén a que la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional, que regulaba la
organizacion y funcionamiento del érgano de control, asi como la sustanciacion
de los procesos constitucionales, recién fue expedida en abril de 1998, otorgando
una vacatio legis de un afio, computable a partir de la posesion de los magistrados
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encargado del control de constitucionalidad y maximo intérprete de la
Constitucion, que la judicializacion de los derechos humanos se materializa
y se hace intensiva. Ello se explica desde diversas perspectivas.

En primer lugar, al conocer y resolver las acciones tutelares
de habeas corpus y amparo constitucional, en grado de revisién, el
Tribunal Constitucional dio una funcionalidad practica a dichas acciones,
reivindicandolas como vias idéneas para la proteccion inmediata y
oportuna de los derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Esto se explica con el incremento del numero de acciones tutelares
planteadas a partir de 1999, un crecimiento en el orden del 20% anual.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional, asumiendo la posicion
del activismo judicial, dio fuerza expansiva a los derechos humanos
en el sistema constitucional boliviano, pues mediante la interpretacién
integradora y acudiendo a la clausula abierta extrajo las normas implicitas
de la Constitucion para integrar al catalogo de los derechos fundamentales
otros derechos no consagrados expresamente5 y ampliar los nucleos
esenciales, asi como los alcances de las normas constitucionales respecto
a los derechos fundamentales.

En tercer lugar, integré al catalogo de los derechos fundamentales
previsto por la Constitucion, los derechos humanos consagrados en las
declaraciones, tratados o convenciones internacionales a los que se ha
adherido o suscrito y ratificado el Estado boliviano®.

que se produjo el 05 de agosto de 1998; dada la necesidad de que se inicien las
labores jurisdiccionales del Tribunal Constitucional, los magistrados aceleraron el
proceso de organizacion interna y tramitaron una Ley que reduzca el periodo de
vacatio legis y asi iniciaron las labores en la fecha referida.

En la Sentencia Constitucional SC 0600/2003-R, de 06 de mayo, emitida en el
caso William Herrera Afez vs. Juez de Sentencia en lo Penal de Santa Cruz, el
Tribunal Constitucional, por via de interpretacion, incluy6 en el catalogo de los de-
rechos fundamentales el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva.

6 En la Sentencia Constitucional SC 1662/2003-R, de 17 de noviembre, expedida
en el caso Defensor del Pueblo vs. Ministerio de Defensa Nacional, el Tribunal
Constitucional definié que los tratados y convenciones internacionales a los que
se ha adherido o ha suscrito y ratificado el Estado boliviano, forman parte del
bloque de constitucionalidad, por lo tanto los derechos humanos consagrados por
dichas normas forman parte del catalogo de derechos y deben ser protegidos por
las vias tutelares previstas por la Constitucion.
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Es importante sehalar también que en esta fase, mediante la
reforma constitucional de 2004, el Constituyente ha adoptado el habeas
data como una via jurisdiccional para la proteccion del derecho a la libre
autodeterminacion informativa.

2.1.4. Lafasedelaconsolidaciéondel procesode constitucionalizaciéon
de los Derechos Humanos

Esta fase se inici6é con la ultima reforma constitucional encarada por
la Asamblea Constituyente entre agosto de 2006 a diciembre de 2007,
dando como resultado la Constitucién promulgada el 07 de febrero de
2009. Se caracteriza porque el proceso de constitucionalizacion de los
derechos humanos se consolida con la ampliacién del catalogo de los
derechos, la definicion de la integracion de los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos al Derecho interno, la creacion
de nuevas acciones constitucionales para la proteccion de los derechos
consagrados, y la consolidacion del modelo europeo o “kelseniano” de
control de constitucionalidad.

Con relacion a la positivaciéon de los derechos humanos, en la
Constitucion se ha ampliado considerablemente el catalogo con la
inclusién de un grupo de derechos denominados fundamentales, la
ampliacion de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales, y la incorporacion de los derechos colectivos de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos.

Respecto a los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos, la Constitucién de manera explicita define el rango
constitucional con el que se integran al Derecho interno.

Con relacion a las garantias constitucionales, se consignan las
garantias normativas que constituyen obligaciones positivas y negativas
para el Estado, como una medida efectiva para su goce pleno y ejercicio
efectivo; ademas, se han creado dos nuevas acciones constitucionales
para la proteccion de los derechos de las personas, la Accion Popular
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, y la Accion de
Cumplimiento para la protecciéon del derecho al cumplimiento efectivo de
la Constitucion y las leyes.
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Finalmente, con relacion al modelo de control de constitucionalidad,
se ha consolidado el modelo europeo o “kelseniano” con resabios del
modelo americano o de la revision judicial, con una modificacion de la
naturaleza juridica del érgano encargado del control; ya que, de un lado,
es independiente con relacidn a los 6rganos del poder constituido, y no
forma parte de la estructura organica del Organo Judicial; y de otro, es
el Tribunal Constitucional Plurinacional, el que tiene la funcion de ejercer
el control de constitucionalidad sobre el sistema juridico del Estado y
sobre los sistemas juridicos de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos; vale decir, sobre su derecho consuetudinario y sobre la
imparticion de justicia que realiza la jurisdiccion indigena; cometido en el
que debera proteger y resguardar los derechos fundamentales.

2.2. El catalogo de los derechos fundamentales de las personas

Como se tiene referido en el punto anterior de este trabajo, en la ultima
reforma constitucional, el Estado Plurinacional de Bolivia ha logrado un
avance importante en la constitucionalizacién de los derechos humanos.
En la Constitucién promulgada el 07 de febrero de 2009, se han integrado
varios derechos que en el pasado no estaban expresamente consagrados
por la Ley Fundamental del Estado; de manera que, en materia de
positivacion de los derechos humanos en el disefio constitucional, Bolivia
se ha colocado entre los Estados vanguardia; lo que se espera es que
se asuma el reto de otorgar fuerza normativa a la Constitucion, creando
las condiciones necesarias para el goce pleno y ejercicio efectivo de los
derechos, a través de la adopcion de medidas legislativas, administrativas,
presupuestales y jurisdiccionales.

El extenso catalogo de los derechos fundamentales abarca del art.
13 al 107 de la Constitucion, y esta organizado sobre las siguientes bases:

a) Los derechos se consagran en la Constitucion sobre la base de
los principios de la inviolabilidad, la universalidad, la interdependencia, la
indivisibilidad, y la progresividad, proclamados por el art. 13, paragrafo
primero.

b) La clausula abierta, como una norma constitucional habilitante

para incorporar e integrar al catalogo previsto por la Constitucion aquellos
derechos no reconocidos expresamente y conocidos como los derechos
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implicitos, innominados o de origen jurisprudencial, para que puedan ser
ejercidos, preservados y protegidos; la clausula esta prevista por el art. 13.11.

c) La prohibicién y sancion de todo acto de discriminacion fundada
en razén de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género,
origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credoreligioso, ideologia,
filiacion politica o filosoéfica, estado civil, condicion econdmica o social, tipo
de ocupacion, grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras que
tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda
persona; asi esta expresamente determinado por el art. 14.11.

d) La imposicion de deberes al Estado, para que promueva, proteja
y respete los derechos consagrados por la Constitucidon y el Bloque de
Constitucionalidad (art. 13.1), y para garantizar a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los
derechos (art. 14.111). Asimismo, la imposicion de obligaciones negativas
y obligaciones positivas, para garantizar el ejercicio efectivo y goce pleno
de los derechos.

Sobre las bases mencionadas, se organizan los derechos
consagrados en cinco grupos, siguiendo el criterio de la finalidad que se
persigue; los derechos denominados fundamentales, los derechos civiles,
los derechos politicos, los derechos colectivos de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, y los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

En el Capitulo Segundo, del Titulo Il, arts. 15 al 20 de la Constitucién,
se consagran un grupo de derechos denominados fundamentales, cuya
finalidad es mejorar la calidad de vida y garantizar el desarrollo de la
dignidad humana, sobre la base de un minimo esencial de derechos. En
ese grupo de derechos se incluyen los siguientes: derecho a la vida y a
la integridad fisica, psicolégica y sexual; derecho a la salud; derecho al
agua; derecho a la alimentacion; derecho a la educacién; derecho a un
habitad; derecho a la vivienda; derecho de acceso universal y equitativo
a los servicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas
domiciliario, postal y telecomunicaciones.
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En la Seccion |, del Capitulo Tercero, del Titulo Il, arts. 21 al 25 de
la Constitucion, se consagran los derechos civiles, ampliando el catalogo
reducido que contenia la Ley Fundamental abrogada. Se consagran los
siguientes derechos: derecho a la autoidentificacién cultural; derecho a
la privacidad e intimidad; derechos al honor, la honra, la dignidad y la
imagen; derecho a la libertad de pensamiento, espiritualidad, religion y
culto; derecho a la libertad de reunién y asociacion; derecho a expresar
y difundir libremente pensamientos u opiniones por cualquier medio de
comunicacién; derecho a acceder a la informacion, interpretarla, analizarla
y comunicarla libremente, de manera individual o colectiva; derecho a la
libertad de residencia, permanencia y circulacion; derecho a la libertad y
seguridad personal; derecho de peticion; derecho a la inviolabilidad de
domicilio, inviolabilidad de correspondencia e inviolabilidad de documentos
privados.

En la Seccion Il, del Capitulo Tercero, del Titulo Il, arts. 26 al 29 de la
Constitucion, se consagran los derechos politicos a la participacion en la
formacion, ejercicio y control del poder politico, definiendo sus elementos
esenciales; se consagra el derecho delos bolivianos y bolivianas residentes
en el exterior del pais, a participar en las elecciones a la Presidencia y
Vicepresidencia del Estado, y en las demas sefaladas por la ley; y se
consagra el derecho de las extranjeras y los extranjeros a pedir y recibir
asilo o refugio por persecucién politica o ideoldgica.

De otro lado, en el Capitulo Cuarto, del Titulo II, arts. 30 al 32 de
la Constitucion, se consagran los derechos colectivos de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos7, constitucionalizando los
derechos consagrados por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. El
paragrafo segundo del art. 30 de la Constitucion consagra los siguientes
derechos colectivos a favor de las naciones y pueblos indigenas
originarios campesinos: a existir libremente; derecho a su identidad
cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y costumbres, y a
su propia cosmovision; a que la identidad cultural de cada uno de sus
miembros, si asi lo desea, se inscriba junto a la ciudadania boliviana en
su cédula de identidad, pasaporte u otros documentos de identificaciéon

7 Al efecto, el paragrafo primero del art. 30 de la Constitucion define que “Es
nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradicidn histérica, instituciones, territorialidad
y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial espafiola”.
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con validez legal; a la libre determinacion y territorialidad; a que sus
instituciones sean parte de la estructura general del Estado; a la titulacion
colectiva de tierras y territorios; a la proteccion de sus lugares sagrados;
a crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacion propios;
a que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional,
sus idiomas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados,
respetados y promocionados; a vivir en un medio ambiente sano, con
manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas; a la propiedad
intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a
su valoracion, uso, promocion y desarrollo; a una educacién intracultural,
intercultural y plurilingte en todo el sistema educativo; al sistema de salud
universal y gratuito que respete su cosmovision y practicas tradicionales;
al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos acorde a
Su cosmovision; a ser consultados mediante procedimientos apropiados,
y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles.

En este marco, se respetara y garantizara el derecho a la consulta
previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada,
respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables en el
territorio que habitan; a la participacion en los beneficios de la explotacién
de los recursos naturales en sus territorios; a la gestion territorial indigena
autonoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales
renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos por terceros; y, a la participacion en los érganos
e instituciones del Estado.

De otro lado, se impone al Estado la obligacion de proteger y
respetar en sus formas de vida individual y colectiva a las naciones y
pueblos indigena originarios en peligro de extincion, en situacion de
aislamiento voluntario y no contactado. Finalmente, se determina que el
pueblo afroboliviano goza, en todo lo que corresponda, de los derechos
econdmicos, sociales, politicos y culturales reconocidos en la Constitucion
para las naciones y pueblos indigena originarios campesinos.

Finalmente, en el Capitulo Quinto, del Titulo Il, arts. 33 al 107
de la Constitucion, se consagran los derechos econdémicos, sociales y
culturales, incorporando los derechos de aquellos colectivos sociales
expuestos a altos riesgos de vulnerabilidad, como son la familia, los
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nifos, nifas y adolescentes, las personas adultas mayores, las personas
con discapacidad, las personas privadas de libertad, y los usuarios y
consumidores. Entre los derechos consagrados se tienen los siguientes:
derecho al medio ambiente®; derecho a la seguridad social; derecho al
trabajo digno, estableciendo un conjunto de garantias constitucionales
parasu ejercicio, tales como el fuero de lainamovilidad laboral para la mujer
embarazada y el progenitorg, la inembargabilidad e imprescriptibilidad
de los salarios devengados, derechos laborales, beneficios sociales y
aportes a la seguridad social; derecho a la negociacion colectiva; derecho
a la sindicalizacion de los trabajadores; derecho a la libre asociacion
empresarial; derecho a la huelga; derecho al comercio, la industria y
cualquier actividad econdémica licita; derecho a la propiedad; derechos
de la nifiez, adolescencia y juventud; derechos de las familias; derechos
de las personas adultas mayores; derechos de las personas con
discapacidad; derechos de las personas privadas de libertad; derechos
de las usuarias y los usuarios y de las consumidoras y los consumidores.
En el Capitulo Sexto se consagran los derechos a la educacion,
interculturalidad y derechos culturales, como el derecho a la educacion;
derecho a la educacién superior; derecho a las culturas; el derecho a la
ciencia, tecnologia e investigacion; derecho al deporte y recreacion; y en
el Capitulo Séptimo se consagra el derecho a la comunicacion social.

2.3. La integracion de los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos al Derecho interno

En el sistema constitucional boliviano, la integracion de los tratados
y convenciones internacionales sobre derechos humanos al Derecho
interno no estuvo expresamente definida por la Constitucion hasta la ultima
reforma constitucional; por lo tanto, no se tenia una definicion expresa
sobre el rango que ocupaban los referidos instrumentos internacionales
en la jerarquia normativa del Estado.

8 En la teoria de los derechos fundamentales, el derecho al medio ambiente es un
derecho colectivo o de los pueblos; sin embargo, debido a un error de sistematica
constitucional se ha incluido este derecho entre los derechos denominados eco-
némicos, sociales y culturales.

9 Por mandato del art. 48.VI de la Constitucion “Se garantiza la inamovilidad laboral
de las mujeres en estado de embarazo, y de los progenitores, hasta que la hija o
el hijo cumpla un afio de edad”.
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Ante esa falta de definicion expresa, pudo haberse realizado
una interpretacion restringida y concluir que ocupaban el rango
infraconstitucional, ya que la Constitucion de 1967, reformada los afios
1994 y 2004, otorgaba al Tribunal Constitucional la atribucion de conocer
y resolver la constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos
extranjeros u organismos internacionales, lo que significaba someterlos a
control de constitucionalidad correctivo o a posteriori; de lo que se podia
inferir que ocupaban un rango inferior a la Constitucion, porque solo asi
podian ser sometidos a control de constitucionalidad.

Como se tiene ya referido lineas arriba, fue el Tribunal Constitucional
que, por via jurisprudencialm, definid6 que en el sistema constitucional
boliviano, las declaraciones, tratados, convenciones o pactos
internacionales sobre derechos humanos forman parte del bloque de
constitucionalidad, por lo mismo se constituyen en el parametro del juicio
de constitucionalidad en el control que ejerce el maximo guardian de la
Constitucion; asimismo, definié que los derechos humanos consagrados
en dichos instrumentos juridicos internacionales forman parte del catalogo
de derechos fundamentales, por lo mismo son tutelables a través de las
vias tutelares previstas por la Constitucion y las Ieyesﬂ.

Ante la situacion referida y como parte del proceso de
constitucionalizacion de los derechos humanos, el Constituyente tomo
una definicibn concreta al respecto incorporando en la Constitucion
normas expresas que constituyen un avance importante.

Con relacion al rango que ocupan los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos en la jerarquia normativa del
ordenamiento juridico del Estado, como regla general, el art. 410.11 de la
Constitucion determina que tienen rango constitucional al formar parte del
bloque de constitucionalidad

10  En la Sentencia Constitucional SC 0095/01, de 21 de diciembre, expedida en el
caso diputados nacionales vs. Estado boliviano.

11 En la Sentencia Constitucional SC 1662/2003-R, de 17 de noviembre, expedida
en el caso Defensor del Pueblo vs. Ministerio de Defensa Nacional.

12  Elparagrafosegundodelart.410delaConstitucion prevélo siguiente: “La Constitucion
es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a
cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad estéa integrado
por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y
las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais”.
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Como excepcion a la regla, el art. 256.1 de la Constitucion, otorga el
rango supra constitucional a los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos para casos concretos en los que sus normas
sean mas favorables que las de la Constitucion para la proteccion de los
derechos'. La referida norma esta concordada con la prevista por el art.
13.1V de la Constitucion, por cuyo mandato las normas internacionales
sobre derechos humanos prevalecen en el orden interno'* La definicion
constitucional referida, supone que ante un conflicto entre las normas
de la Constitucion y las de los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos, en la resolucion de un caso concreto, priman
las normas internacionales, bajo una doble condicién; la primera, que las
normas convencionales sean mas favorables que las de la Constitucion
para el resguardo y proteccion de los derechos; y, la segunda, que los
tratados y convenciones internacionales hayan sido firmados y ratificados
0 a los que se hubiese adherido el Estado boliviano.

De otro lado, la Constitucién, en sus arts. 13.1V y 256.1l, determina
que los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos
se constituyen en el parametro de interpretacion de los derechos y deberes
consagrados por la Ley Fundamental del Estado'> Con la definicion
referida, se refuerza la otorgacion del rango supra constitucional a los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, en los
casos concretos en los que, para resguardar y proteger los derechos de
las personas, las normas internacionales sean mas favorables que las
previstas por la Constitucion.

13  El paragrafo primero del art. 256 de la Constitucion dispone lo siguiente: “Los
tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que
declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicaran
de manera preferente sobre ésta”.

14  El paragrafo cuarto del art. 13 de la Constitucion prevé lo siguiente: “Los tratados
y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados
de Excepcion prevalecen en el orden interno”.

15  El paragrafo cuarto, ultima parte del art. 13 de la Constitucion, dispone lo siguiente:
“Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de
conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia®, y el paragrafo segundo del art. 256, dispone que: “Los derechos
reconocidos en la Constituciéon seran interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas
favorables”.
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A partir de una interpretacion sistematica y en concordancia
practica de las normas previstas por la Constitucion, antes referidas, se
puede concluir que en el sistema constitucional boliviano, los tratados y
convenciones internacionales sobre derechos humanos se constituyen en
parametro de interpretacion constitucional y legal, asi como en parametros
para el desarrollo del control de constitucionalidad y de convencionalidad.

3. Los sistemas y mecanismos de proteccion de los derechos
humanos y fundamentales

Para lograr el resguardo, respeto y vigencia plena, no es suficiente
consagrar los derechos humanos y fundamentales en los tratados y
convenciones internacionales, asi como en el catalogo previsto por la
Constitucion.

En efecto, esta plenamente demostrado, por los traumaticos
acontecimientos politicos que ha enfrentado y aun enfrenta la humanidad,
que quienes detentan el poder politico o el poder econdmico tienen una
tendencia a restringir o vulnerar los derechos humanos y fundamentales;
frente a ello es necesario que, tanto la Comunidad Internacional como los
Estados adopten sistemas y mecanismos para la proteccion eficaz de los
derechos.

En el contexto referido, cabe sefalar que uno de los importantes
avances logrados en la segunda mitad del Siglo XX y la primera del XXI,
es la judicializacion de los derechos humanos; a cuyo efecto se han
adoptado sistemas y mecanismos jurisdiccionales para la proteccion de
los derechos.

Bolivia no ha quedado al margen de este proceso de judicializacion
de los derechos humanos; pues, en la ultima década del Siglo XX ha
modificado el modelo de control de constitucionalidad y ha ratificado la
Convencién Americana sobre Derechos humanos, ingresando con ello al
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. De manera
que el Estado Plurinacional de Bolivia cuenta con sistemas y mecanismos
de proteccion de los derechos humanos y fundamentales, en el plano
interno y el plano internacional.
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3.1. En el plano interno

En el plano interno el Estado Plurinacional de Bolivia cuenta con
dos sistemas de proteccidn de los derechos humanos y fundamentales;
el sistema de control de constitucionalidad, y el sistema de control de
convencionalidad; ambos sistemas estan dotados de mecanismos para la
proteccion eficaz de los derechos vulnerados.

Ademas de los dos sistemas mencionados, cuenta con la Defensoria
del Pueblo, que por mandato de la Constitucién tiene por mision velar por
la vigencia, promocion, difusion y cumplimiento de los derechos humanos,
individuales y colectivos, consagrados por la Ley fundamental del Estado
y las normas del Bloque de Constitucionalidad.

3.1.1. El control de constitucionalidad

A partir de la reforma constitucional de 1994, Bolivia ha adoptado
el modelo europeo o “kelseniano” de control de constitucionalidad, con
resabios del modelo americano, creando una jurisdiccion constitucional
ejercida por el Tribunal Constitucional Plurinacional y los juzgados y
tribunales de garantias constitucionales.

Por prevision del art. 196 de la Ley Fundamental del Estado,
el Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el
respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales; de
manera que se constituye en el supremo guardian y ultimo intérprete de
la Constitucion.

Cabe advertir que en el control de constitucionalidad tutelar, para
la proteccion de los derechos humanos y fundamentales, intervienen los
juzgados publicos por materia, juzgados publicos mixtos y los tribunales
departamentales de justicia, a través de sus salas especializadas; los
que, a pesar de formar parte de la Jurisdiccién Ordinaria, por mandato de
la Constitucién y el Codigo Procesal Constitucional, conocen, sustancian
y resuelven en unica instancia las acciones de defensa de los derechos
fundamentales o procesos constitucionales tutelares, tales como la Accién

156



La proteccién de los Derechos Humanos José Antonio Rivera S.

de Libertad'®, Accion de Amparo Constitucional, Accion de Proteccion de
Privacidad'’, Accion de Cumplimiento, y Accién Popular.

Como parte del control de constitucionalidad, para la proteccion de
los derechos humanos y fundamentales, la Constitucion, en su Titulo IV,
de la Parte Primera, Capitulo Segundo, de las Acciones de Defensa, art.
132, ha previsto la Accion de Inconstitucionalidad con una legitimacion
activa reconocida a la persona individual o colectiva, para que impugne y
someta al control de constitucionalidad una norma juridica contraria a la
Constitucion que vulnere sus derechos'®. Lamentablemente el legislador,
al expedir la Ley N° 254 Codigo Procesal Constitucional, no ha previsto la
configuracion procesal para el planteamiento, sustanciacion y resolucion
de la Accién de Inconstitucionalidad conforme a lo previsto por el art.
132 de la Constitucién; solamente ha previsto dos tipos de acciones de
inconstitucionalidad: a) la Accidén de Inconstitucionalidad Abstracta, con
legitimacion activa restringida a determinadas autoridades’’, y cuya
finalidad es garantizar los principios democraticos y el sistema de pesos
y contrapesos; y b) la Accion de Inconstitucionalidad Concreta, vinculada
a un proceso judicial o administrativo cuya decision dependa de la
constitucionalidad de leyes, estatutos autonomicos, cartas organicas,
decretos, ordenanzas y todo género de resoluciones no judiciales, cuya
finalidad es someter a control de constitucionalidad una disposicidon
legal que sera aplicada en la adopcidn de una resolucion en el proceso
judicial o administrativo, y cuyo indicio de inconstitucionalidad surge en
la proyeccién aplicativa de la disposicion legal. Es de esperar que, en
una futura reforma de la Ley N° 254 Cdédigo Procesal Constitucional, el
legislador introduzca un tercer tipo de Accion de Inconstitucionalidad con
legitimacion activa conferida a las personas individual o colectivamente.

16  LaAccion de Libertad es lo que en el derecho comparado se conoce con el nombre
de Recurso de Habeas Corpus.

17  LaAccién de Proteccion de Privacidad es lo que en derecho comparado se conoce
como Recurso de Habeas Data.

18  Por prevision del art. 132 de la Constitucion “Toda persona individual o colectiva
afectada por una norma juridica contraria a la Constitucion tendra derecho a
presentar la Accion de Inconstitucionalidad, de acuerdo con los procedimientos
establecidos por la ley”.

19  Por mandato del art. 202, numeral 1) de la Constitucién y el art. 74 de la Ley N°
254 Cddigo Procesal Constitucional, tienen legitimacion activa para plantear la
Accion de Inconstitucionalidad Abstracta las siguientes autoridades: el Presidente
del Estado, cualquier Senador o Diputado, los legisladores y maximas autoridades
ejecutivas de las Entidades Territoriales Autonomas, y el Defensor del Pueblo.

157



ANALISIS & REFLEXIONES S

Sin embargo, la omision anotada no constituye un obstaculo
para que se someta a control de constitucionalidad una disposicion
legal o reglamentaria que restrinja o vulnere los derechos humanos o
fundamentales infringiendo la Constitucion o las normas del Bloque
de Constitucionalidad; de hecho, en los 14 afios de funcionamiento
del Tribunal Constitucional Plurinacional se han sometido a control de
constitucionalidad varias disposiciones legales y reglamentarias por
vulnerar derechos humanos y fundamentales, habiendo sido declaradas
inconstitucionales varias de ellas.

Como parte del sistema de control de constitucionalidad tutelar, con
relacidn a las acciones, omisiones y resoluciones ilegales de autoridades
publicas, asi como a las acciones u omisiones ilegales de particulares, en
el sistema constitucional boliviano estan previstas las acciones de defensa
de los derechos o procesos constitucionales de naturaleza tutelar.

La Accion de Libertad, prevista por el art. 125 de la Constitucion, es
un proceso constitucional que tiene la finalidad de brindar una proteccion
inmediata y efectiva a los derechos fundamentales a la vida y a la libertad
fisica, en los casos en los que sean ilegal o indebidamente restringidos,
suprimidos 0 amenazados de restriccion o supresion por actos u omisiones
ilegales o indebidas de las autoridades publicas o particulares.

La Accién de Amparo Constitucional, prevista por el art. 128 de la
Constitucién, es un proceso constitucional que tiene por objeto la restitucion
o restablecimiento inmediato de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales -con excepcion del derecho a la libertad fisica, a la
autodeterminacion informativa y los derechos colectivos-, en los casos en
los que sean amenazados, suprimidos o restringidos por actos u omisiones
ilegales o indebidos de autoridades publicas o particulares.

La Accidon de Proteccion de Privacidad, prevista por el art. 130 de
la Constitucion, es un proceso constitucional que tiene por finalidad la
proteccion inmediata y efectiva del derecho a la “autodeterminacion
informativa™, restableciendo o restituyéndolo en los casos en los que
sea restringido o vulnerado de manera ilegal o indebida.

20  Cabe advertir que en la doctrina constitucional este derecho también se conoce
como la “libertad informatica”, asi los constitucionalistas Francisco Fernandez
Segado, Enzo Roppo, Antonio Pérez Lufio o Vittorio Frosini, entre otros, manejan
esta denominacion. El autor de este trabajo se inclina por la denominacion
“autodeterminacion informatica”.
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LaAccién de Cumplimiento, prevista por el art. 134 de la Constitucion,
es un proceso constitucional que tiene por objeto hacer cumplir a la
autoridad publica un mandato imperativo impuesto por el ordenamiento
juridico, en aquellos casos en los que de manera injustificada incumple o
se resiste a cumplirlo.

La Accidon Popular, prevista por el art. 135 de la Constitucion, es
un proceso constitucional que tiene por objeto la proteccién inmediata y
efectivadelos derechos e intereses colectivos, contralos actos u omisiones
ilegales o indebidas de autoridades publicas o personas particulares que
los restrinjan, supriman o amenacen de restriccion o supresion.

Las acciones de defensa descritas son conocidas, sustanciadas y
resueltas en unica instancia por los juzgados vy tribunales de garantias
constitucionales; el Tribunal Constitucional Plurinacional las conoce y
resuelve en grado de revision de oficio”".

Finalmente, esta previsto por el art. 202.5) de la Constitucién, el
Recurso contraResoluciones Legislativas, que es un proceso constitucional
de naturaleza tutelar que tiene por finalidad restablecer o restituir los
derechos fundamentales o garantias constitucionales de la persona, en
aquellos casos en los que se hubiesen restringido o suprimido al emitir
una resolucion legislativa. Este proceso constitucional es conocido,
sustanciado y resuelto por el Tribunal Constitucional Plurinacional en
unica instancia.

3.1.2. El control de convencionalidad

El Estado Plurinacional de Bolivia se adhiri6 a la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, mediante D.S. N° 16575 el 13 de
junio de 1979, el mismo que fue elevado a rango legal, por Ley N° 1430, de
11 de febrero de 1993, e hizo del depdsito del instrumento de adhesion el

21 Al conocer y resolver las acciones de defensa en grado revision, el Tribunal
Constitucional Plurinacional revisa la actuacion del Juez o Tribunal de Garantias
Constitucionales para verificar si sustancio y resolvio el proceso constitucional con
estricta sujecion a la Constitucion y las normas del Bloque de Constitucionalidad
y los estandares minimos para la proteccion de los derechos humanos y
fundamentales; tiene la potestad de confirmar o revocar en sentencia constitucional
la determinacion del Juez o Tribunal de Garantias Constitucionales; para el caso de
revocar la determinacion, tiene que resolver en el fondo la problematica planteada
conforme corresponda.
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19 de julio de 1979; asimismo, ha declarado expresamente que reconoce
la competencia consultiva y contenciosa de los érganos del Sistema.

En consecuencia, Bolivia es parte de la Convencion y del Sistema
Interamericano. Aquella forma parte del Bloque de Constitucionalidad, sus
normas son un parametro de interpretacion de los derechos fundamentales
consagrados por la Constitucion y las leyes. De otro lado, la jurisprudencia
emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene fuerza
vinculante para el Estado boliviano y sus autoridades”, y forma parte del
bloque de constitucionalidad™.

Ahora bien, el Estado boliviano, al ser parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ha asumido la obligacion de
respetar los derechos reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna; asi lo prevé el art. 1° de la Convencién; asimismo ha asumido
la obligacion de adoptar las disposiciones necesarias en su Derecho
interno, para que tales derechos sean efectivos; pues, por prevision del
art. 2° de la Convencion se ha comprometido a “adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Las obligaciones y compromisos asumidos por los Estados parte
de la Convencion, como sostiene Carlos Ayala24, son totalizantes “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".

Entre las medidas de otro caracter a que hace referencia la norma
convencional se tienen las jurisdiccionales, cuando menos asi se refleja en la

22  Inicialmente definié en ese sentido en su SC 0491/2003- R, de 15 de abril, expedida
en el caso Daniel Alejandro Doering vs. Corte Superior de Justicia.

23  Asi ha definido el Tribunal Constitucional Plurinacional en su SC 0110/2010, de 10
de mayo, expedida en el caso Pedro Percy Gonzales Monasterio y otros Vs. Sala
Civil Primera de la Corte Superior de Justicia de Santa Cruz.

24  Ayala Corao, Carlos. “Hacia el control de convencionalidad”, trabajo inédito,
incluido en el Libro de su incorporaciéon a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales de Venezuela, en proceso de edicion.
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jurisprudencia constitucional establecida por algunas cortes constitucionales
o supremas de los Estados latinoamericanos; asi, se puede mencionar la
jurisprudencia constitucional de la Corte Constitucional de Colombia, adoptada
en la Sentencia C-251, de 28 de mayo de 1997, parr. 11; o la establecida por
la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en la Sentencia de 07 de julio de
1992, en el caso Ekmekdjian vs. Sofovich y otros.

Entonces, las medidas de “otro caracter’” en el ambito judicial
se entiende que son las sentencias judiciales a través de las cuales
se resguardan y protegen los derechos humanos consagrados en la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; lo que en el fondo
supone el desarrollo de la labor de control de convencionalidad; misma
que deriva de las obligaciones internacionales que adoptaron los Estados
partes de la Convencion; asi lo ha definido la Corte Interamericana en el
caso Almonacid Arellano vs. Estado de Chile”. La obligacion de ejercer
el control de convencionalidad comprende a todos los actos y actividades
del Estado, incluyendo a la Constitucion (vgr. caso Olmedo Bustos y otros
VS. Chilezs); las leyes (vgr. caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela27);
las politicas publicas (vgr. caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) vs. Venezuelazs); las decisiones de organismos electorales %vgr,
caso Yatama vs. Nicaraguazg; y caso Lopez Mendoza vs. Venezuela® )y
las sentencias (vgr. caso de los “Nifios de la Calle” -Villagran Morales y
otros- vs. Guatemala’'; y caso Myrna Mack Chang vs. Guatemalasz).

25 Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No.
154, parrfs. 123 a 125.

26  Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Sentencia de 5 de febrero de 2001.

27  Corte IDH, caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 (Serie C No. 138).

28  Corte IDH, caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de
2006 (Serie C No. 150).

29  Corte IDH, caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005.

30 Corte IDH, caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011 (Serie C No. 233).

31  Corte IDH, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrén Morales y otros) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Serie C No. 63).

32  Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Serie C No. 101).
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El control de convencionalidad, que consiste en someter la
Constitucion y las leyes a un contraste con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, debe ser realizado por todos los 6rganos del
poder publico del Estado, pero principalmente por los jueces y tribunales.
El control de convencionalidad supone el reconocimiento del rango supra
constitucional de la Convencién, por lo tanto debe realizarse teniendo
como parametro las normas de ésta en los términos interpretados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su jurisprudencia; de
manera que, es la consecuencia de supremacia del tratado o convencion
sobre derechos humanos.

En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos internacionales
asumidos, el Estado Plurinacional de Bolivia, ha adoptado medidas
de orden constituyente, definiendo que los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos, comoregla general, forman parte
del Bloque de Constitucionalidad y en casos concretos tienen rango supra
constitucional; también ha definido que son parametros de interpretacion
de los derechos y deberes consagrados por la Constitucién y las leyes,
por lo que también son parametros para el control de constitucionalidad y
de convencionalidad.

De lo referido se infiere que, en el sistema constitucional boliviano
estan sentadas las bases para que los 6rganos publicos del Estado,
principalmente, los jueces y tribunales de justicia, hagan uso del sistema
de control de convencionalidad, como mecanismo de proteccion de los
derechos humanos y fundamentales, y en el desempefo de sus labores
cotidianas realicen el control de convencionalidad verificando que la Ley
con la que resolveran el caso concreto sea compatible con la Constitucion
e interpretando los derechos fundamentales consagrados por ésta y
las leyes desde y en conformidad con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

3.2. En el plano internacional
Uno de los grandes avances de la segunda mitad del Siglo XX es

la adopcién por la Comunidad Internacional de sistemas y mecanismos
internacionales para la promocion, defensa y protecciéon de los derechos
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. . T 33
humanos, con la creacion de organismos especializados™; al grado
. . . . 34
de haber llegado a la creacion de cortes o tribunales internacionales™,
modificando la concepcion decimondnica de la soberania nacional.

La caracteristica principal de los tratados y convenciones
internacionales adoptados en ese periodo de tiempo es que, ademas
de haber consagrado de manera general los derechos humanos en
un catalogo amplio, adoptaron un sistema internacional de promocién,
defensa y proteccion de los consagrados, creando los respectivos
mecanismos de defensa.

El Estado Plurinacional de Bolivia, al ser parte de los tratados y
convenciones internacionales sobre derechos humanos que han creado
los sistemas internacionales de proteccidony los organismos especializados
o cortes y tribunales internacionales, se ha sometido voluntariamente a la
competencia de los mismos.

Ahora bien, el sistema de promocion, defensa y protecciéon de los
derechos humanos masimportante alque pertenece el Estado Plurinacional
de Bolivia es el Sistema Interamericano; el mismo esta dotado de dos
organismos, la Comision Interamericana y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuya competencia, como se tiene ya referido, ha
sido reconocida y admitida expresa y voluntariamente por Bolivia.

En consecuencia, los sistemas y mecanismos internacionales para
la promocion, defensa y proteccion de los derechos humanos, adoptados
a través de los tratados y convenciones internacionales suscritos y
ratificados o los que se hubiese adherido el Estado boliviano, tienen plena
vigencia en Bolivia; por lo tanto, las personas que se consideren victimas

33  Entre esos organismos se pueden citar, entre otros, el Comité de Derechos Humanos,
creado mediante el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, creado por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Comité de los Derechos del Nifio,
creado mediante la Convencién sobre los Derechos del Nifio; el EI Comité contra
la Tortura, creado mediante la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes; el Comité para eliminacion de la discriminacion
racial, creado por la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial; el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra las Mujeres, creado mediante la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer.

34  Se puede citar el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada
mediante la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

163



ANALISIS & REFLEXIONES S

de la violacion de sus derechos fundamentales y que el Estado no las
hubiera reparado, pueden acudir a esos sistemas.

4. La proteccion de los derechos humanos y fundamentales en Bolivia

El Estado boliviano, ademas de adoptar las medidas de accion
positiva, de orden legislativo, administrativo y presupuestario, para
garantizar el ejercicio efectivo y goce pleno de los derechos humanos
y fundamentales, ha previsto diferentes mecanismos y vias para la
proteccion de los derechos humanos y fundamentales consagrados por
la Constitucién y las normas del Bloque de Constitucionalidad.

De un lado, se tiene prevista la via de la protecciéon normativa, a
través de la emision de disposiciones legales, en el marco de lo dispuesto
por el art. 109 de la Constitucion, para la proteccion de derechos; tal es el

o . L .. 35,
caso de la Ley N° 045 contra el racismo y toda forma de discriminacion™;
o la Ley N° 348 Integral para garantizar a las mujeres una vida libre de

. . 36
violencia™.

De otro lado, con la reforma constitucional de 1994 se ha creado
la Defensoria del Pueblo, la que, segun la norma prevista por el art.
218 de la Constitucion vigente, tiene la misidon de velar por la vigencia,
promocién, difusion y cumplimiento de los derechos humanos, individuales
y colectivos, que se establecen en la Constitucion, las leyes y los
instrumentos internacionales; asi como la promocion de la defensa de
los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos,
de las comunidades urbanas e interculturales, y de las bolivianas y los
bolivianos en el exterior. Para el cumplimiento de su misién, la norma
prevista por el art. 222.1) de la Constitucién, le asigna la atribucion de
interponer las acciones de Inconstitucionalidad, de Libertad, de Amparo

35 LaLey N° 045 Contra el racismo y toda forma de discriminacion, tiene la finalidad
de proteger el derecho a la dignidad y el derecho a la igualdad, para lo que
establece mecanismos y procedimientos para la prevencion y sancién de actos
de racismo y toda forma de discriminacion. Fue promulgada el 08 de octubre de
2010, y publicada en la Gaceta Oficial de Bolivia.

36 La Ley N° 348 Integral para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia,
tiene por finalidad proteger el derecho de las mujeres a la vida, la integridad fisica,
psicolégicay sexual, y el derecho a la dignidad, para lo que establece mecanismos,
medidas y politicas integrales de prevencion, atencion, proteccion y reparacion a
las mujeres en situacion de violencia, asi como para la persecucion y sancion a
los agresores.
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Constitucional, de Proteccion de Privacidad, Popular, de Cumplimiento y
el Recurso Directo de Nulidad, sin necesidad de mandato.

Otra via prevista para la proteccion de derechos humanos es
la judicial, que en el sistema constitucional boliviano es ejercida por la
Jurisdiccion Constitucional, la Jurisdiccion Ordinaria, la Jurisdiccion
Indigena Originaria Campesina, la Jurisdiccion Agroambiental, y la
Jurisdiccion Especializada, a crearse por Ley. Estas jurisdicciones tienen
la mision y obligacion de resguardar, respetar y proteger los derechos
humanos y fundamentales en el desempefio de sus funciones en general,
y especificamente, al conocer, sustanciar y resolver, cuando corresponda,
las acciones de defensa o acciones tutelares planteadas por las victimas
de violacion de sus derechos.

Por razones de limite de espacio, en el presente trabajo solamente
se analiza la proteccion de los derechos humanos y fundamentales de
acuerdo con la Constitucién y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos realizada en la Jurisdiccion Constitucional.

4.1. La proteccion en la Jurisdiccion Constitucional

La Jurisdiccion Constitucional, ejercida por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, tiene como mision, ademas de custodiar y defender
la Constitucion, precautelar el respeto y la vigencia de los derechos
humanos y fundamentales, protegiéndolos en caso de vulneracion por
actos u omisiones ilegales e indebidas.

En cumplimiento de la mision asignada, y consciente de la
importancia que tienen los derechos humanos y fundamentales para la
convivencia pacifica y la tranquilidad social, el Tribunal Constitucional”’,
desde el inicio de sus funciones, ha prestado prioritaria atencion al tema
de los derechos humanos y fundamentales, no sélo en lo referido a la
proteccion inmediata, eficaz e idonea, sino al desarrollo de la doctrina
constitucional sobre la materia, delimitando sus alcances, determinando
su nucleo esencial, asi como identificando los elementos esenciales de
cada derecho fundamental.

37 Resulta necesario aclarar que el 6rgano de control de constitucionalidad fue
creado con la denominacion de Tribunal Constitucional, bajo esa denominacion
desempend sus funciones entre 1999 a diciembre de 2012; en la Constitucion
promulgada el 07 de febrero de 2009 se ha cambiado su denominaciéon a Tribunal
Constitucional Plurinacional.
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Entonces, se puede afirmar que en materia de derechos humanos,
superando la corriente del formalismo legalista, segun la cual los derechos
fundamentales se protegian unicamente en la medida de la Ley y de
los actos administrativos, el Tribunal Constitucional se ha alineado a la
corriente del activismo judicial, la cual sostiene la eficacia directa de los
derechos fundamentales frente a la Ley y frente a los demas actos y
decisiones de las autoridades publicas y los particulares. Por ello, desde
sus primeras sentencias, el Tribunal Constitucional ha asumido la posicion
firme de otorgar tutela efectiva a la persona cuyos derechos fundamentales
hubiesen sido vulnerados; proteccion que ha concedido en forma pronta
y oportuna como mecanismo de freno de los excesos, arbitrariedades
o0 abusos de autoridades publicas y judiciales o los particulares. A ese
efecto se ha alineado a la tesis permisiva con relacion a la revision de
decisiones judiciales con aparente calidad de cosa juzgada, en aquellos
casos en los que la sentencia judicial lesiona gravemente un derecho
fundamental o es fruto de un proceso sustanciado con vulneracion del
derecho a las garantias judiciales del debido proceso y de acceso a la
justicia o tutela judicial efectiva.

Entre las acciones que ha desarrollado desde su creacion y desarrolla
al presente el Tribunal Constitucional para la proteccion efectiva de los
derechos humanos y fundamentales, se pueden destacar las que se
exponen seguidamente.

41.1. La integracion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos al Derecho interno

La Constitucion de 1967, con las reformas de 1994 y 2004, no definia
el rango que ocupaban en la jerarquia normativa del ordenamiento juridico
del Estado los tratados y convenciones internacionales sobre derechos
humanos.

Ante esa situacién, el Tribunal Constitucional definié que los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos se
integran al Derecho interno como parte del Bloque de Constitucionalidad,
por lo que se constituyen en un parametro de interpretacion y de juicio
de constitucionalidad, y los derechos humanos consagrados en dichos
instrumentos internacionales forman parte del catalogo de derechos
fundamentales; por lo tanto, deben ser protegidos a través de las vias
tutelares previstas por la Constitucion y las leyes.
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Inicialmente, el Tribunal Constitucional, al conocer y resolver
una accidon de inconstitucionalidad abstracta, en su SC 0095/01, de
21 de diciembre®, hizo referencia al rango que ocupan los tratados
y convenciones internacionales sobre derechos humanos en el
ordenamiento juridico del Estado; pues sefald lo siguiente “(...) un
Estado Democratico de Derecho se organiza y rige por los principios
fundamentales, entre ellos, el de seguridad juridica, el de buena fe y la
presuncion de legitimidad del acto administrativo (...) En consecuencia, es
deber del Estado proveer seguridad juridica a los ciudadanos asegurando
a todas las personas el efectivo ejercicio de sus derechos fundamentales y
garantias constitucionales proclamados por la Constitucion, los tratados,
convenios y convenciones suscritos y ratificados por el Estado
como parte del bloque de constitucionalidad, asi como las leyes
ordinarias’.

Posteriormente, al resolver una Accion de Amparo Constitucional, en
la que se denuncio la vulneracién del derecho de objecidon de conciencia
que no estuvo consagrado por la Constitucion, el Tribunal Constitucional en
su SC 1662/2003 — R, de 17 de noviembre™, consolidé la posicion asumida
sobre el rango que ocupan los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos en el Derecho interno del Estado; sefialando
expresamente lo siguiente: “(...) este Tribunal Constitucional, realizando la
interpretacion constitucional integradora, en el marco de la clausula abierta
prevista por el art. 35 de la Constitucion, ha establecido que los tratados,
las declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos
humanos, forman parte del orden juridico del sistema constitucional
boliviano como parte del bloque de constitucionalidad, de manera que
dichos instrumentos internacionales tienen caracter normativo y son
de aplicacion directa, por lo mismo los derechos en ellos consagrados
son invocables por las personas y tutelables a través de los recursos de
habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda’”.

La posicidon asumida por el Tribunal Constitucional ha gravitado
para que el Constituyente incorpore en la Constitucion de 2009 normas
expresas que definen la integracion de los tratados y convenciones

38  Sentencia Constitucional expedida en el caso diputados nacionales vs. Estado
boliviano.

39  Sentencia Constitucional expedida en el caso Defensor del Pueblo vs. Ministerio
de Defensa Nacional.
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internacionales al Derecho interno con rango constitucional, formando
parte del Bloque de Constitucionalidad™® Yy, en casos concretos, con rango
supra constitucional, si son mas favorables que la Constitucién para la
proteccién de los derechos”".

4.1.2. Uso del Derecho Internacional de derechos humanos como
parametro de control de constitucionalidad

Como parte del activismo judicial asumido para la proteccion
efectiva y oportuna de los derechos humanos y fundamentales, el
Tribunal Constitucional, por via jurisprudencial, también definié que los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos se
constituyen en un parametro de interpretacion constitucional y de juicio
de constitucionalidad.

Al conocer y resolver un Recurso de Habeas Corpus, en el que
se demando la restriccidn ilegal del derecho a la libertad fisica, por una
decision de una autoridad judicial en materia familiar que dispuso el
apremio del recurrente por incumplimiento en el pago de la asistencia
familiar a favor de sus hijos menores; el Tribunal Constitucional, para
resolver el caso en el que existia un conflicto o antinomia entre derechos
fundamentales, aplico las normas de la Convencion sobre los Derechos
del Niflo como parametro de interpretacion de las leyes.

Para sustentar la determinacion que adoptd, en su SC 1049/01-R,
de 28 de septiembre®, el Tribunal Constitucional consideré que “..) la
norma prevista en el numeral 2) del art. 11 de la Ley N° 1602, en cuanto a
sus alcances y efectos, requiere ser interpretada a la luz de los derechos
y garantias que reconoce al nifio tanto la Constitucion Politica del Estado
como los instrumentos internacionales protectivos de los Derechos
Humanos y las Leyes”, a ese efecto, en el examen del caso sometido a
su conocimiento, describié y analizé las normas de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio que consagran los derechos de los nifios y nifias,
asi como los mecanismos para su proteccion y las obligaciones que

40 Como se tiene ya referido, el art. 410.11 de la Constitucion determina que los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos forman parte
del Bloque de Constitucionalidad.

41 Asi lo define el articulo 256.1 de la Constitucion.

42  Sentencia Constitucional que fue expedida en el caso Eduardo Ordéfiez Barrientos
vs. Jueza de Instruccion de Familia de Quillacollo.
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asumio el Estado como parte de dichos instrumentos internacionales en
la mencionada Convencion, para luego interpretar la legislacion ordinaria
aplicable en conformidad con las normas referidas.

Al resolver el mencionado caso no solamente aplicé las normas
convencionales como parametros de interpretacién de la legislacion
interna, sino que aplicod directamente las referidas normas para resolver
el caso.

Posteriormente, al resolver un Recurso Indirecto e Incidental de
Inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional, en su SC 0102/2003, de 04
de noviembre®, fue mas explicito al definir que los tratados y convenciones
internacionales son parametro de control de constitucionalidad. En la ratio
decidendidelamencionada Sentencia Constitucional se definidlo siguiente:
“(..) conforme ha establecido este Tribunal Constitucional a través de la
interpretacion integradora, los tratados, convenciones y declaraciones en
materia de derechos humanos forman parte del ordenamiento juridico
del Estado como parte del bloque de constitucionalidad, entonces se
convierten también en parametros del juicio de constitucionalidad de
las disposiciones legales impugnadas, en ese marco se pasa a someter
a juicio de constitucionalidad las disposiciones legales esgrimidas con las
normas de los tratados, convenciones o declaraciones internacionales
invocados, como lesionados”.

La posicion adoptada por el Tribunal Constitucional ha servido
para que en la Constitucion de 2009 se incluyan normas expresas que
definen que los tratados y convenciones internacionales sobre derechos
humanos son parametros de interpretacion de los derechos consagrados
por la Constitucion y las Ieyes44; por lo tanto, también para el control de
constitucionalidad.

4.1.3 La jurisprudencia de la Corte Interamericana en el Derecho
Interno

Conrelacion ala jurisprudencia expedida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tomando en cuenta que el Estado boliviano

43  Sentencia Constitucional que fue expedida en el Recurso Indirecto e Incidental de
Inconstitucionalidad promovida a instancia de Alberto Rodriguez Méndez y otro
vs. Estado boliviano.

44 Articulos 13.1IV y 256.11 de la Constitucion.
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voluntariay expresamente hareconocidoy se hasometido ala competencia
contenciosa y consultiva de éste dérgano, el Tribunal Constitucional
inicialmente ha declarado que la misma tiene fuerza vinculante para
el Estado boliviano y sus autoridades; por lo tanto, la ha aplicado para
sustentar sus decisiones de proteccion de los derechos humanos y
fundamentales.

En su SC 0491/2003-R, de 15 de abril*®, al resolver una Accién de
Amparo Constitucional, en la que se denuncio la vulneracién del derecho
al debido proceso, en su garantia minima del derecho al Juez natural
independiente, competente e imparcial, para sustentar su determinacién
de conceder la tutela demandada y proteger el derecho, el Tribunal
Constitucional, ha aplicado la jurisprudencia expedida por la Corte
Interamericana, y ha sefialado que la misma tiene fuerza vinculante;
en la parte de la ratio decidendi de la referida Sentencia Constitucional
sostuvo lo siguiente: “El cumplimiento de estos requisitos que hacen al
Juez natural permite garantizar la correcta determinacion de los derechos
y obligaciones de las personas; de ahi que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia es vinculante para la
jurisdiccidn interna, en su Sentencia de 31 de enero de 2001 (Caso
Tribunal Constitucional del Peru, parrafo 77), ha establecido que ‘toda
persona sujeta a juicio de cualquier naturaleza ante un 6rgano
del Estado debera contar con la garantia de que dicho érgano sea
competente, independiente e imparcial’ (...)".

De otro lado, al resolver una Accién de Inconstitucionalidad, en la
que se impugnaron las normas previstas por el art. 14.a) y c) del Cédigo
de Seguridad Social -por establecer un tratamiento discriminatorio a
las mujeres en el acceso al sistema de la seguridad social-, el Tribunal
Constitucional, en su SC/0062/2003 de 3 de julio46, aplicé la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecida en su OC
4/84 de 19 de enero de 1984, para sustentar su determinacion de declarar
inconstitucionales las normas impugnadas, y asi proteger el derecho a la
igualdad ante la Ley. En la ratio decidendi de la mencionada Sentencia
Constitucional, se argumento lo siguiente: “La nocion de igualdad se

45  Sentencia Constitucional que fue expedida en el caso Daniel Alejandro Doering
vs. Corte Superior de Justicia.

46  Sentencia Constitucional que fue expedida en el caso Defensoria del Pueblo vs.
Estado boliviano.
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desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano
y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, como reconoce
la Opinién Consultiva 4/84 de 19 de enero de 1984 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De esa manera, en funcion
del reconocimiento de igualdad ante la ley, se prohibe todo tratamiento
discriminatorio de origen legal, es decir que si bien, ante la necesidad
de lograr la efectividad de los valores consagrados en la Constitucion,
el legislador puede, inicialmente, ver la necesidad o conveniencia de
establecer diferencias y dar un tratamiento diverso a las personas
en forma legitima, sin apartarse de la justicia y de la razdn, no le esta
permitido crear diferencias que carezcan de una justificacion objetiva,
razonable y proporcional, y que persigan fines arbitrarios, caprichosos
o despoticos, o que de alguna manera desconozcan la esencial unidad
y dignidad de la naturaleza humana, dando como resultado la violacion
de los derechos y libertades consagrados en la Constitucion, o que en
general sean contrarias a cualquier precepto o principio reconocido por la
Carta Fundamental’.

Con la Constitucion de 2009, la posicion y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, con relacion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
ha tenido una importante evolucion; ya que, ademas de consolidar su
fuerza vinculante, ha definido que se integra al Derecho interno con rango
constitucional, pasando a formar parte del Bloque de Constitucional.

En su SC 0110/2010, R, de 10 de mayo47, el Tribunal Constitucional,
al resolver una Accién de Amparo Constitucional, en la que la problematica
planteada tenia vinculacion con una Sentencia emitida por la Corte
Interamericana declarando la responsabilidad del Estado boliviano, ha
asumido esa posicion, sustentando su determinacién a partir de una
interpretacion expansiva del art. 410.1l, en concordancia practica con
los arts. 13.1V y 256.11 de la Constitucion, asi como las normas de los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos. En la
ratio decidendi de la mencionada Sentencia Constitucional se sostiene lo
siguiente: “(..) los elementos normativos y las decisiones jurisdiccionales
que emanen de este sistema [Interamericano de Derechos Humanos]
no son aislados e independientes del sistema legal interno, de hecho,
la efectividad en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales,

47  Sentencia Constitucional que fue expedida en el caso Pedro Percy Gonzales
Monasterio y otros Vs. Sala Civil Primera de la Corte Superior de Justicia de Santa
Cruz.
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solamente esta garantizada en tanto y cuanto el orden interno asuma
en lo referente a su contenido los alcances y efectos de estas normas
y decisiones emergentes del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos”; luego, define lo siguiente: “(..) el Pacto de San José
de Costa Rica, como norma componente del bloque de constitucionalidad,
esta constituido por tres partes esenciales, estrictamente vinculadas entre
si: la primera, conformada por el preambulo, la sequnda denominada
dogmatica y la tercera referente a la parte organica. Precisamente, el
Capitulo VIII de este instrumento regula a la CIDH, en consecuencia,
siguiendo un criterio de interpretacion constitucional sistémico, debe
establecerse que este 6rgano y por ende las decisiones que de él
emanan, forman parte también de este bloque de constitucionalidad”.

El Tribunal Constitucional sustenta su determinacién en dos
fundamentos: 1) El objeto de la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; y, 2) La aplicacion de la doctrina del efecto util
de las sentencias que versan sobre Derechos Humanos. En la referida
sentencia, el Tribunal Constitucional sostiene lo siguiente: “(..) al ser la
CIDH el ultimo y maximo garante en el plano supranacional del respeto
a los Derechos Humanos, el objeto de su competencia y las decisiones
que en egjercicio de ella emanan, constituyen piedras angulares para
garantizar efectivamente la vigencia del Estado Constitucional, que
contemporaneamente se traduce en el Estado Social y Democratico de
Derecho, cuyos ejes principales entre otros, son precisamente la vigencia
de los Derechos Humanos y la existencia de mecanismos eficaces que
los hagan valer, por eso es que las Sentencias emanadas de este érgano
forman parte del bloque de constitucionalidad y fundamentan no solamente
la actuacion de los agentes publicos, sino también subordinan en cuanto
a su contenido a toda la normativa infra-constitucional vigente. Asimismo,
otra razon para sustentar, en el orden interno, la jerarquia constitucional
de las Sentencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es la llamada doctrina del efecto util de las Sentencias que
versan sobre Derechos Humanos, la misma que fue desarrollada por la
propia Corte Interamericana. En efecto, las Sentencias emitidas luego de
una constatacion de vulneracion a Derechos Humanos, generan para el
Estado infractor responsabilidad internacional, premisa a partir de la cual,
el Estado asume obligaciones internacionales de cumplimiento ineludibles
e inexcusables’.
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Apartirdelaadopciondela posicidnreferida, el Tribunal Constitucional
Plurinacional aplica con mucha frecuencia la jurisprudencia de la Corte
Interamericana para justificar y sustentar sus decisiones adoptadas para
la proteccion de los derechos humanos y fundamentales. Asi, a manera
de ejemplo, se puede mencionar, entre otras, la SC 0140/2012, de 09
de mayo48, en la que se concede la tutela demandada en la Accién de
Amparo Constitucional; la SC 1250/2012, de 20 de septiembre49, en la
que se declara inconstitucional el art. 162 del Cédigo Penal que, restringia
el derecho a la libertad de expresion, opinidn y pensamiento, asi como
el derecho a la libertad de informacion, creando el tipo g)enal del delito
de Desacato; y la SC 2299/2012, de 16 de noviembres, en la que se
concedié la tutela demandada en la Accién de Amparo Constitucional.

4.1.4. La proteccion de los derechos no enumerados, implicitos o
innominados

Se trata de aquellos derechos que no estan explicitamente
consagrados o reconocidos por la Constitucion, o aquellos contenidos
o elementos que confieren desarrollo a los derechos enumerados por
la Constitucion y van sumandose a los contenidos tradicionalmente
reconocidos; vale decir, aquellos derechos inherentes al ser humano y
que derivan de la dignidad humana, del régimen democratico y el Estado
de Derecho.

Para la proteccion de esos derechos no enumerados, implicitos o
innominados existe una norma constitucional y convencional habilitante,
conocida en la doctrina como clausula abierta. En el sistema constitucional
boliviano, la clausula abierta esta prevista por el art. 13.11 de la Constitucion;
y en las normas convencionales que forman parte del Bloque de
Constitucionalidad, esta clausula esta contenida Asi, en el art. 29, incisos
b), c) y d) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el art.
5.2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

48  Sentencia Constitucional expedida en el caso Francisco Vedia Aldana vs. Director
Distrital de Educacién Il 'y Director Departamental de Educacion, ambos de Santa
Cruz.

49  Sentencia Constitucional expedida en la Accién de Inconstitucionalidad concreta,
promovida a instancia de Verodnica Laura Guiteras Aramayo vs. Estado Boliviano.

50 Sentencia Constitucional expedida en el caso Abraham Quiroga Bonilla vs.
Direccion de Prevencion de Robo de Vehiculos (DIPROVE) y funcionarios del Grupo
“GAMA” de la Policia Boliviana.

173



08SERY,
N
SH <l

ANALISIS & REFLEXIONES S

Debido a su arraigo al sistema continental del Derecho legislado,
existen jueces y ftribunales de la jurisdiccion ordinaria del Estado
Plurinacional de Bolivia que niegan la proteccion de los derechos no
enumerados, implicitos o innominados, argumentando que no estan
consagrados expresamente por la Constitucion o las leyes.

Con relacién al tema, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
positivamente y ha concedido la tutela demandada respecto a un derecho
no enumerado o implicito. Al resolver una Accion de Amparo Constitucional,
emergente de un proceso judicial en el que se vulnerd el derecho de
acceso a la justicia o tutela judicial efectiva -que no estuvo expresamente
consagrado en la Constitucion-, en su SC 0600/2003-R, de 06 de may051,
realiz6 una interpretacion integradora del art. 16 de la Ley Fundamental de
1967, en concordancia con los arts. 8.1 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, aplicando el principio de la fuerza expansiva
y el principio pro hdmine, a partir de la clausula abierta establecida por el
art. 35 de la Constitucién de 1967, vigente en ese momento; de manera
que, extrajo el derecho implicito y con cuyo resultado concedio la tutela
demandada y protegié el derecho vulnerado; en la ratio decidendi de la
mencionada Sentencia Constitucional se sefiald lo siguiente: “segun la
norma prevista por el art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica, toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecidas con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter’, como podra advertirse la norma transcrita consagra dos
derechos humanos de la persona: 1) el derecho de acceso a la justicia;
y 2) el derecho al debido proceso, entendiendose por aquélla la potestad,
capacidad y facultad que tiene toda persona para acudir ante la autoridad
Jurisdiccional competente para demandar que se preserve o restablezca
una situacion juridica perturbada o violada que lesiona o desconoce sus
derechos e intereses, a objeto de lograr, previo proceso, una decision
Judicial que modifique dicha situacion juridica’.

Posteriormente, al resolver una Accion de Amparo Constitucional, en
la que se denuncio la vulneracion del derecho a la objecion de conciencia,

51 La Sentencia Constitucional fue expedida en el caso Adriaticas de Seguros y
Reaseguros S.A. vs. Juez de Sentencia de Santa Cruz de la Sierra.
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que no estuvo ni esta expresamente consagrado por la Constitucion
de ese entonces ni la actual, el Tribunal Constitucional nuevamente
realizo la interpretacion integradora, acudiendo a la clausula abierta y
a los tratados y convenciones internacionales. En su SC 1662/2003-R,
de 17 de noviembre®, sefiald lo siguiente: “En el sistema constitucional
boliviano, los derechos humanos invocados por la recurrente, como
son el derecho a la objecion de conciencia, el derecho a la libertad de
conciencia y el derecho a la libertad de religion, no estan expresamente
consagrados como derechos fundamentales en el catalogo previsto por
el art. 7 de la Constitucion, ni siquiera como derechos constitucionales
(..) Sin embargo, cabe sefialar que en las normas que forman parte del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos estan expresamente
consagrados los derechos invocados por la recurrente. En efecto, el art.
18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el art. 3 de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el
art. 18 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el
art. 12 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Aunque
cabe aclarar que los referidos instrumentos internacionales proclaman
los derechos a la libertad de conciencia, a la libertad de religion y a la
libertad de cultos, no asi a la objecion de conciencia, pues como se tiene
referido precedentemente no es un derecho autbnomo sino un elemento
constitutivo del derecho a la libertad de conciencia”.

4.1.5. EI didlogo jurisdiccional entre tribunales nacionales y Corte
Interamericana

El Tribunal Constitucional Plurinacional, como parte del avance
en el proceso de integracion del Derecho Internacional sobre derechos
humanos al Derecho Interno, en su SC 0110/2010, de 10 de mayo53, ha
sentado las bases y fundamentos para el dialogo interjudicial entre los
tribunales del Estado Plurinacional de Bolivia y la Corte Interamericana.
Asi se infiere de los fundamentos juridicos expuestos en la mencionada
Sentencia Constitucional, en cuya ratio decidendi se afirma lo siguiente:

52  La Sentencia Constitucional fue expedida en el caso Defensoria del Pueblo Vs.
Ministerio de Defensa Nacional.

53  Sentencia Constitucional que fue expedida en el caso Pedro Percy Gonzales
Monasterio y otros Vs. Sala Civil Primera de la Corte Superior de Justicia de Santa
Cruz.
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‘A la luz del caso de autos, es imperante estudiar los fundamentos
del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, a
cuyo efecto, en principio, debe senalarse que éste es un conjunto de
herramientas normativas y jurisdiccionales cuyo disefio cohesiona
armoniosamente la dogmatica y esencia de derechos considerados
inherentes al ser humano por su naturaleza optica, con instituciones
cuya activacion garantizan un respeto efectivo de estos derechos. En
meérito a lo expuesto, se tiene que la sistematicidad del mismo, hace
que el contenido de sus herramientas normativas y las decisiones
emanadas de sus mecanismos institucionales, se enraicen de
tal manera en el orden interno de los paises miembros, que sus
postulados no solamente forman parte de este precepto, sino que se
constituyen en informadores del régimen interno, el cual, se sujeta y
subordina en cuanto a su contenido a éste, armonizandose de esta
manera el orden nacional con el orden supranacional de los Derechos
Humanos, siendo por tanto esta sistematicidad el fundamento y la razén
de ser de esta ingenieria supranacional destinada a la proteccion real y
efectiva de Derechos Humanos.

“En mérito a lo expuesto, se tiene que los elementos normativos y las
decisiones jurisdiccionales que emanen de este sistema no son aislados
e independientes del sistema legal interno, de hecho, la efectividad en
cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales, solamente
esta garantizada en tanto y cuanto el orden interno asuma en lo
referente a su contenido los alcances y efectos de estas normas y
decisiones emergentes del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos.

“En efecto, la doctrina del bloque de constitucionalidad reconocida
por el art. 410 de la CPE, contempla como parte del mismo a los Tratados
Internacionales referentes a Derechos Humanos, entre los cuales
inequivocamente se encuentra el Pacto de San José de Costa Rica,
denominado también Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
ratificado por Bolivia mediante Ley 1599 de 18 de octubre de 1994, norma
que por su esencia y tematica se encuentra amparada por el principio de
supremacia constitucional, postulado a partir del cual, se sustenta el eje
estructural de la jerarquia normativa imperante en el Estado Plurinacional
de Bolivia.
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“En efecto, el Pacto de San José de Costa Rica, como norma
componente del bloque de constitucionalidad, esta constituido por
tres partes esenciales, estrictamente vinculadas entre si: la primera,
conformada por el preambulo, la sequnda denominada dogmatica y la
tercera referente a la parte organica. Precisamente, el Capitulo VIl de este
instrumento requla a la CIDH, en consecuencia, siguiendo un criterio
de interpretacion constitucional sistémico, debe establecerse que
este organo y por ende las decisiones que de él emanan, forman
parte también de este bloque de constitucionalidad.

“Esto es asi por dos razones juridicas concretas a saber: 1) El objeto
de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y,
2) La aplicacion de la doctrina del efecto util de las sentencias que versan
sobre Derechos Humanos.

“En efecto, al ser la CIDH el ultimo y maximo garante en el plano
supranacional del respeto a los Derechos Humanos, el objeto de
su competencia y las decisiones que en ejercicio de ella emanan,
constituyen piedras angulares para garantizar efectivamente la
vigencia del Estado Constitucional, que contemporaneamente se
traduce en el Estado Social y Democratico de Derecho, cuyos ejes
principales entre otros, son precisamente la vigencia de los Derechos
Humanos y la existencia de mecanismos eficaces que los hagan valer,
por eso es que las Sentencias emanadas de este 6rgano forman parte
del bloque de constitucionalidad y fundamentan no solamente la
actuacion de los agentes publicos, sino también subordinan en cuanto
a su contenido a toda la normativa infra-constitucional vigente.

“Asimismo, ofra razon para sustentar, en el orden interno, la jerarquia
constitucional de las Sentencias emanadas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es la llamada doctrina del efecto util de las Sentencias
que versan sobre Derechos Humanos, la misma que fue desarrollada por
la propia Corte Interamericana. En efecto, las Sentencias emitidas luego
de una constatacion de vulneracion a Derechos Humanos, generan
para el Estado infractor responsabilidad internacional, premisa a
partir de la cual, el estado asume obligaciones internacionales de
cumplimiento ineludibles e inexcusables.

“Desde la optica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el
cumplimiento de estas obligaciones internacionales, responde a un principio
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esencial que sustenta el propio Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, que es el de buena fe, llamado también pacta sunt
servanda, en virtud del cual, los Estados deben atender sus obligaciones
internacionales, fundamento por demas sustentado para argumentar que
los Estados miembros de este sistema, no pueden por razones de orden
interno dejar de asumir esta responsabilidad internacional.

“Por lo expuesto, se puede afirmar que es precisamente el principio
de buena fe, el que reviste a las Sentencias de la CIDH el efecto util o de
proteccion efectiva, siendo por tanto plenamente justificable la ubicacion
de estas Sentencias dentro del llamado bloque de constitucionalidad.

“En el marco del panorama descrito, se colige que inequivocamente
las Sentencias emanadas de la CIDH, por su naturaleza y efectos, no
se encuentran por debajo ni de la Constitucion Politica del Estado
tampoco de las normas juridicas infra-constitucionales, sino por el
contrario, forman parte del bloque de constitucionalidad y a partir
del alcance del principio de supremacia constitucional que alcanza
a las normas que integran este bloque, son fundamentadoras e
informadoras de todo el orden juridico interno, debiendo el mismo
adecuarse plenamente a su contenido para consagrar asi la vigencia
plena del Estado Constitucional enmarcado en la operatividad del
Sistema Interamericano de Proteccién a Derechos Humanos™”.

De los fundamentos glosados se puede inferir que el Tribunal
Constitucional Plurinacional esboza las siguientes bases para construir el
dialogo jurisdiccional entre tribunales nacionales y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:

1° La impregnacion de las normas convencionales vy la jurisprudencia
expedida por la Corte Interamericana en el ordenamiento juridico interno del
Estado Plurinacional de Bolivia; de tal manera que, los postulados, los principios
y normas del Sistema Interamericano se convierten en los informadores
del régimen interno; lo que significa que las normas de la Convencion y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana se constituyen en el parametro de
interpretacion de la Constitucion y las Leyes en materia de proteccion de los
derechos humanos y fundamentales. Esta base se encuadra plenamente en
las normas previstas por los arts. 13.IV y 256.1 de la Constitucion.

54  Los resaltados no corresponden al texto original de la Sentencia Constitucional.
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2° La armonizacién del ordenamiento juridico interno del Estado con
el ordenamiento juridico internacional que rige el Sistema Interamericano,
sobre la base de la subordinacién del primero al segundo; lo que significa
que los tratados y convenciones internacionales tienen un rango supra
constitucional. Esta base tiene su sustento en la norma prevista por el art.
256.1 de la Constitucion.

3° Dada la interdependencia entre los elementos normativos y las
decisiones jurisdiccionales del Sistema Interamericano, la efectividad en
la tarea de proteccion de los derechos fundamentales, solamente esta
garantizada en tanto y cuanto el orden interno asuma, en lo referente a su
contenido, los alcances y efectos de estas normas y decisiones emergentes
del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos; lo que
significa que, los tribunales nacionales deben y tienen que recibir y aplicar los
estandares minimos internacionales establecidos por la Corte Interamericana,
e interpretar y aplicar las normas convencionales, asi como la Constitucion y
las leyes, desde y en conformidad con las referidas normas.

4° El reconocimiento explicito del rango constitucional, como parte
del Bloque de Constitucionalidad, de las sentencias emanadas de la Corte
Interamericana; por lo que, fundamentan no solamente la actuacién de los
agentes publicos, sino también subordinan en cuanto a su contenido a toda
la normativa infra-constitucional vigente. Con esta definicion, el Tribunal
Constitucional Plurinacional ha sentado una base jurisprudencial para
generar la aplicacion de la doctrina de la responsabilidad del juez nacional;
lo que significa que este debe asegurar al menos el estandar minimo comun
o “proteccion equivalente” del corpus iuris interamericano; lo cual implica a
su vez que, ante un eventual incumplimiento en cuanto a la aplicacion del
efecto vinculante del precedente interamericano, hace incurrir al Estado en
responsabilidad internacional por violacion de derechos humanos, ya que
el juez forma parte organica y funcional del Estado.

5° Las sentencias emitidas por la Corte Interamericana que declaren
la responsabilidad internacional del Estado, por violacion de los derechos
humanos, son de cumplimiento ineludible e inexcusable; lo que genera
una obligacion para los tribunales nacionales de hacer cumplir las
mismas, aunque ello no esté explicitamente definido; pues, asi se infiere
del razonamiento juridico glosado.
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4.2. Temas pendientes

Asi como existen avances importantes en la proteccion de los
derechos humanos y fundamentales por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, quedan temas pendientes que, se espera, seran resueltos
progresivamente.

Un primertema pendiente, es el referido al control de convencionalidad
que deben ejercer los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria. Sobre
el tema, el Tribunal Constitucional Plurinacional aun no se ha pronunciado
expresamente; por lo tanto, no ha establecido las sub reglas que hagan
posible el desarrollo de esa labor por la Jurisdiccion Ordinaria; pues al
presente, lamentablemente no se cumple con la jurisprudencia expedida
por la Corte Interamericana respecto al control de convencionalidad
que deben realizar todos los jueces y tribunales del Estado. La principal
razon para esto es que los jueces y tribunales de la Jurisdiccion Ordinaria
consideran que el modelo de control de constitucionalidad es concentrado
(europeo o “kelseniano”), quimicamente puro, por lo que consideran que
no estan facultados para inaplicar una disposicion legal que sea contraria
a la Constitucién o a los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos; a lo que debe afadirse la tradicion histérica de que los
jueces y tribunales estan sometidos al imperio de la Ley y, por ello, estan
obligados a aplicarlas si estan vigentes; lo que por cierto, en la actualidad
ya no es atendible; pues, como ha sefalado la Corte Interamericana, en el
casoAlmonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile®, “cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
Jjueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabra(s), el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de
convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

55  Sentencia de 26 de septiembre de 2006, par. 124.
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Un segundo tema pendiente, es el referido a la proteccion efectiva
de los derechos sociales y culturales; pues a pesar de que el ambito
de proteccién de la Accion de Amparo Constitucional, en el sistema
constitucional boliviano, no esta restringido a los derechos denominados
fundamentales y los derechos civiles y pOlI'tiCOSSG, no se hace uso de

esta accion tutelar para otorgar proteccion efectiva a los mencionados
derechos.

Cochabamba, septiembre de 2016

56  LaAccidon de Amparo Constitucional en el sistema constitucional boliviano es una
via tutelar amplia que protege a todos los derechos humanos y fundamentales,
con excepcion de aquellos que son protegidos por otras acciones, tales como el
derecho a la vida y la libertad fisica que son protegidos por la Accién de Libertad;
el derecho a la autodeterminacion informativa, que es protegido por la Accion
de Proteccion de Privacidad, y los derechos e intereses colectivos, que son
protegidos por la Accién Popular. Por prevision del art. 128.1 de la Constitucion “la
Acciéon de Amparo Constitucional tendra lugar contra actos u omisiones ilegales
o indebidos de los servidores publicos, o de persona individual o colectiva, que

restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos
por la Constitucion y la ley”.
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I. Consideraciones preliminares

En el presente trabajo nos ocuparemos inicialmente del modo como
se ha desarrollado a través del tiempo la inclusidn de previsiones
sobre los derechos a la salud y la seguridad social en las normativas
constitucionales de Argentina.

Seguidamente, revisaremos la innovacion constitucional de 1994
(ultima operada hasta el presente) y su impacto en el campo de
los derechos humanos, para continuar camino con algunas sucintas
apreciaciones sobre una sensible tematica: las politicas publicas en
materia de derechos sociales.

Luego abordaremos, sucesivamente, ciertos criterios y pautas
importantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
en torno a tales nucleos tematicos: derecho a la salud y derecho a
la seguridad social.

Evocaremos a continuaciéon un par de pronunciamientos de ese
Maximo Tribunal nacional que ponen en evidencia la confluencia
de ambos derechos, para pasar a acercarnos criticamente a una
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) contra Argentina que ofrece puntos de conexion con la
problematica centralmente abordada.

Por ultimo, desplegaremos ciertas apreciaciones finales, que se
uniran a otras conclusiones volcadas en el nudo de este ensayo.

Il. Devenir de la inclusion de previsiones constitucionales
sobre los derechos a la salud y la seguridad social

1. El texto original de la Constitucion Nacional (C.N.), que data de
1853/1860 (lapso de tiempo en el que se desplego el poder constituyente
originario?), no incluyo referencia explicita alguna al derecho a la salud,
aunque como veremos enseguida ello no significaba orfandad protectoria
al respecto.

2 Median discrepancias doctrinarias sobre el punto, pues varios autores consideran
a la de 1860 como una reforma constitucional y no como el cierre del poder
constituyente originario inaugurado en 1853.
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A modo de digresion, y para comprender mas acabadamente la
apreciacion en punto al mantenimiento del ciclo constituyente originario
hasta 1860°, vale efectuar algunas aclaraciones. El texto fundacional fue
sancionado el 1 de mayo de 1853, sin la concurrencia de la disidente
Provincia de Buenos Aires, y proscribia expresamente su reforma hasta
después de diez —10— arios de ser jurada. Sin perjuicio de ello, el 11 de
noviembre de 1859 se celebr6 el denominado “Pacto de San José de
Flores”, por medio del cual Buenos Aires se declaré parte integrante de la
Confederacion Argentina. En 1860, esto es, dentro del plazo de vigencia
de la prohibicion de reforma y sobre la base del nuevo esquema de
estructuracién politica —ya con Buenos Aires incorporada al mismo—, se
llevé a cabo una importante revision y complementacion del texto de 1853
que, entre muchas otras cosas, dispuso que se utilizara la denominacién
“Nacion Argentina”.

2. Retomando el hilo descriptivo de este tramo del trabajo, luego si
hubo reformas en 1866 y 1898.

Cabe precisar que mas adelante, en 1949, se dictd una nueva
Constitucion que rigié hasta 1956. Previamente, en 1955, se produjo un
golpe militar que destituyé al gobierno constitucional encabezado por
Juan Domingo Perén.

Tal Norma Basica de 1949, que exhibia una fuerte textura social
(con énfasis en las relaciones laborales), contenia —ejemplificativamente—
las siguientes previsiones:

* el art. 37.1.5 verbalizaba asi la proteccidn de la salud en el ambito
laboral (bajo el epigrafe de “Derecho a la preservacion de la
salud”): “El cuidado de la salud fisica y moral de los individuos
debe ser una preocupacion primordial y constante de la sociedad,
a la que corresponde velar para que el régimen de trabajo
reuna requisitos adecuados de higiene y seguridad, no exceda
las posibilidades normales del esfuerzo y posibilite la debida
oportunidad de recuperacion por el reposo”;

3 Ver para ampliar sobre el particular, BipArRT Campos, German J., Manual de la
Constitucion reformada, T° |, Ediar, Buenos Aires, 1996, pp. 375-376.
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* el art. 37.1.7, en el marco del “Derecho a la seguridad social”,
estipulaba: “El derecho de los individuos a ser amparados en los
casos de disminucion, suspension o pérdida de su capacidad
para el trabajo promueve la obligacion de la sociedad de tomar
unilateralmente a su cargo las prestaciones correspondientes o
de promover regimenes de ayuda mutua obligatoria destinados,
unos y otros, a cubrir o complementar las insuficiencias o
inaptitudes propias de ciertos periodos de la vida o las que
resulten de infortunios provenientes de riesgos eventuales”; y

* el art. 37.111.5, titulado “Derecho al cuidado de la salud fisica”,
disponia: “El cuidado de la salud fisica de los ancianos ha de ser
preocupacion especialisima y permanente”.

El 27 de abril de 1956 el presidente de facto General Pedro E.
Aramburu dicté una proclama de caracter constitucional, por la que se
dejo sin efecto la Constitucion de 1949 y se restaurd la Constitucion de
1853, con sus “reformas” de 1860, 1866 y 1898.

Renacido el vigor juridico de la Constituciéon historica, en 1957 se
incluyé a su texto el art. 14 bis, clausula en la que puede vislumbrarse
alguna alusion tangencial al tema del derecho a la salud (y directa al
derecho a la seguridad social) cuando establece la obligacion estatal
de asegurar “los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter
integral e irrenunciable” y un “seguro social obligatorio™.

El precepto constitucional aludido en el parrafo anterior también
estipula que en especial la ley establecera, ademas del citado seguro
social obligatorio, lo siguiente: jubilaciones y pensiones maviles; proteccion
integral de la familia; defensa del bien de familia; compensacion econémica
familiar; y acceso a una vivienda digna.

3. Asimismo, el art. 33 de la Constitucion vigente, anadido en 1860
y relativo a los derechos implicitos, fue de alguna manera tomado como
base para cristalizar la proteccion del derecho a la salud ante la falta de
referencia expresa sobre el particular, asociandolo por esa via con el art.
14, ibid., que consagra la proteccion de los derechos civiles. Quedaba,
asi, cubierta la tutela de la salud como derecho individual.

4 Ademas, modifico el art. 67, inc. 11, incluyendo la atribucion del Congreso de
la Nacion de dictar el Cddigo “del Trabajo y Seguridad Social” (que nunca fue
sancionado), y que actualmente corresponde al art. 75, inc. 12.
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Pero aun resta margen de maniobra para avanzar en este camino
de reflexion en la busqueda de insumos desde el propio Preambulo
constitucional, basicamente en el tramo que preconiza “promover el
bienestar general”, para permitir un abordaje de la dimension de la salud
como bien colectivo.

En esa linea, BibarRT CampPos apunta que tal dimensién hace ver que
“son numerosos los casos en que la denominada ‘salud publica’ (que
aparece como bien juridico con tutela penal en el cédigo respectivo)
sufre amenaza, riesgo o dafio, e irradia desde lo colectivo y publico
consecuencias también dafiinas para la salud individual o subjetiva.
¢ No es el caso de la drogadiccién, o del virus del SIDA, para proponer
solamente algun ejemplo?...”. Afiadimos por nuestra parte que el bien
juridico “salud publica” recepta proteccion —ademas del marco penal—
y segun corresponda, de modo explicito o implicito, en los ambitos
administrativo, contravencional, civil y constitucional.

4. A su tiempo, ya con la innovacion constitucional de 1994 el texto
actualmente operativo es —a nuestro juicio— el de 1853/1860, con las
reformas de 1866, 1898, 1957 y, por supuesto, la propia modificacion de
199465,

Por via de esta ultima renovacion constitucional se consagroé en el art.
42 el derecho a la salud, aunque en el marco de la “relacion de consumo”.

Sin embargo, y siempre que ampliaramos nuestro espectro de
visibilidad yendo un poco mas alla de lo que el corto alcance de la explicitud
ofrece, podriamos inferir que la carga ideoldgica y la textura axiolégica
de la Constitucién aggiornada brindan otras posibilidades para derivar la
cobertura tuitiva de aquel derecho. Asi, el art. 41 expresamente consagra el
derecho de todos los habitantes “a un ambiente sano, equilibrado” —énfasis
agregado—, prevision en la que subyace la exigencia de proteccion del
derecho a la salud.

5 BioarT Campos, German J., “Lo viejo y lo nuevo en el derecho a la salud: entre
1853 y 2003”, en La Ley. Numero especial del Suplemento de Derecho Constitu-
cional: “Aniversario de la Constitucion Nacional”, La Ley, Buenos Aires, abril de
2003, p. 158.

6 Aun cuando la Constitucion vigente sea presentada como “sancionada por el
Congreso General Constituyente el 1° de mayo de 1853, reformada y concordada
por la Convencion Nacional ‘Ad Hoc' el 25 de septiembre de 1860 y con las
reformas de las Convenciones de 1866, 1898, 1957 y 1994” —énfasis ahadido-.
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DERECHOS HUMANDS Y USTICIA-

Por su parte, el art. 75, inc. 23, de la C.N., aborda entre otros puntos
el principio de igualdad y el derecho a la seguridad social. En tal sentido,
estipula que el Congreso de la Nacion debera legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de nifios, mujeres, ancianos y personas
con discapacidad.

Dicho de otro modo, existe una expresa determinacién en cuanto a
garantizar un plus protectivo a favor de personas o grupos particularmente
vulnerables e hiposuficientes y tradicionalmente marginados.

La norma constitucional aludida, especifica la obligacion de dictar
un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del
periodo de ensefianza elemental; y de la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia.

No podria omitirse siquiera una escueta alusion al art. 75, inc. 19,
también incorporado por la reforma de 1994, que coloca en cabeza del
Congreso de la Nacién la tarea de proveer lo conducente al desarrollo
humano y al progreso econémico con justicia social.

Paralelamente, todo ello debe ser complementado con los preceptos
de diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos que si
bien no forman parte stricto sensu del texto de la Carta Fundamental,
ostentan magnitud constitucional en funcién de su art. 75, inc. 22, parrafo
2°; e incluso también la absorbe de otros documentos internacionales que
tienen jerarquia supralegal en los términos del parrafo 1° del citado inciso
del art. 75.

lll. La reforma constitucional de 1994
y su impacto en el area de los derechos humanos

1. Es una realidad incontrastable el fuerte impacto que, al menos

desde la dimension normativa, ha generado la reforma constitucional de
1994 en la esfera de los derechos humanos.
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Como algunas sefiales claras en tal sentido, y sin animo de
taxatividad, pueden computarse:

» |la ampliacion del plaféon de derechos explicitos (v. gr., arts. 37,
sobre derechos politicos; 41, en torno al derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras; y 42, sobre
derechos de usuarios y consumidores);

» |a literalizacion de los procesos constitucionales de amparo,
habeas data —aunque sin emplear formalmente tal denominacion—
y habeas corpus (contenidos en el art. 43);

» el diseAio de un nuevo prototipo de principio de igualdad,
caracterizado por la exigencia de complementacion de la igualdad
formal (art. 167) con la igualdad material (arts. 37, atinente a la
igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el
acceso a cargos electivos y partidarios; y 75, inc. 2° —igualdad de
oportunidades en todo el territorio nacional—-, inc. 19 —sancién por
el Congreso de leyes de organizacion y de base de la educacion
que, inter alia, promuevan los valores democraticos y la igualdad
de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna- e
inc. 23 —que el Congreso legisle y promueva medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato-);

= algunos elementos surgentes del citado art. 75, inc. 19, en cuanto
a la faena que el Congreso debe asumir respecto de proveer lo
conducente al desarrollo humano y al progreso econémico con
justicia social; y

» laadjudicacion de jerarquia constitucional a once (11) instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos (art. 75, inc. 22,
parrafo 2°), que hacen que la antigua figura de la “piramide”, en la
que su vértice superior era ocupado en solitario por la Constitucion,

7 La clausula en cuestion prescribe: “La Nacion Argentina no admite prerrogativas
de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza.
Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas

publicas” “cursivas agregadas”.
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haya devenido en una especie de “trapecio”, en cuyo plano mas
elevado comparten espacios, en constante interaccion, la Ley
Fundamental y los documentos internacionales sobre derechos
humanos con idéntica valia.

Al solo efecto ilustrativo, cabe recordar que los instrumentos
internacionales recipiendarios de jerarquia constitucional originaria, esto
es, la acordada directamente por la Convencién Constituyente de 1994,
son: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH); la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y su Protocolo
Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN).

A esa nomina primigenia de documentos internacionales con
jerarquia constitucional originaria, se han afadido con idéntica alcurnia,
aunque derivada (o sea, discernida por el Congreso de la Nacion
posteriormente a la reforma constitucional, en funcién de la habilitacién
contenida en el art. 75, inc. 22, parrafo 3°), la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, a la que se ha deparado tal
calidad por medio de la Ley N° 24.820, publicada el 29 de mayo de 1997,
la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y
de los Crimenes de Lesa Humanidad, a la que se le ha conferido esa valia
mediante la Ley N° 25.778, publicada el 3 de septiembre de 2003; y mas
recientemente, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), a la que se le ha otorgado semejante magnitud por
la Ley N° 27.044, publicada el 22 de diciembre de 2014.

2. Todo lo dicho nos conecta ineludiblemente con la problematica del
“bloque de constitucionalidad”, que en el ambito federal esta integrado por

8 Ese tramo del inc. 22, establece que “los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de la jerarquia constitucional”.
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el texto de la Constitucion y los instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional (originaria y derivada).

Conceptualmente, el bloque de constitucionalidad es —en palabras
de BibarRT Campos— un conjunto normativo que posee disposiciones,
principios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la
constitucién documental, y tiene como fin ser parametro para el control de
constitucionalidad de las normas infraconstitucionales®.

La mencionada innovacion constitucional ha producido, inter alia,
la citada exigencia de activar la renovada concepcidn sobre el principio
de igualdad a través de acciones positivas y la inexcusable implicacion
de todas las autoridades publicas en tales menesteres, en un escenario
donde es imposible perder de vista el caudal axiolégico que suministra el
imperativo preambular de “afianzar la justicia”’®. Se impone una mirada
estructural de la igualdad que suponga visualizar como significativa la
situacion de la persona considerada individualmente, pero haciendo parte
de un grupo sistematicamente excluido o postergado.

La asignacion de cotizacién constitucional a los nombrados
instrumentos internacionales sobre derechos esenciales, a su vez, ha
traido consigo la ampliacidn cuantitativa y cualitativa del plexo de derechos
implicitos y expresos; fortaleciendo ademas la operatividad del principio
pro persona, con las pautas que de él se desprenden, v. gr.: pacta sunt
servanda, interpretacion de buena fe de los compromisos internacionales
asumidos en la materia (de acuerdo con su objeto y fin), e improcedencia
de alegar el derecho interno para justificar el incumplimiento de una
obligacion internacional.

9 BioarT Campos, German, E/ derecho de la constitucion y su fuerza normativa, Ediar,
Buenos Aires, 1995, pp. 265-267.

10  Sobre el tema, véase Bazan, Victor, “El imperativo preambular histérico de ‘afianzar
la justicia’, su vigencia y algunos desafios y exigencias que impone a la Corte
Suprema de Justicia”, en AA.VV., Homenaje al Sesquicentenario de la Constitucion
Nacional (1853-2003), T° |, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cdrdoba (Argentina), 2003, pp. 303-336.

El texto del Preambulo dice: “Nos los representantes del pueblo de la Nacion
Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y eleccion
de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes,
con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz
interior, proveer a la defensa comun, promover el bienestar general, y asegurar
los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos
los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino, invocando la
proteccion de Dios, fuente de toda razoén y justicia: ordenamos, decretamos y
establecemos esta Constitucion, para la Nacion Argentina” —énfasis afiadido-.
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Juegan un rol relevante, inter alia, los siguientes factores: la
existencia expresa en la Constitucién de clausulas de apertura al derecho
internacional (y particularmente al derecho internacional de los derechos
humanos); el incremento de la circulacion de reglas internacionales; la
creciente retroalimentacion del derecho internacional y el derecho interno;
la pertenencia del pais a un sistema integrado de justicia internacional
como es el esquema interamericano; y la obligacion de los jueces (y
demas autoridades publicas) en punto a llevar adelante el control de
convencionalidad que algunos autores denominan difuso. Tales elementos
dan cuerpo a un sélido y demandante nucleo obligacional que el Estado
debe honrar de buena fe.

Y en tales menesteres, la actividad de la magistratura jurisdiccional
toda (con la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —CSJN- a la
cabeza como érgano maximo de justicia constitucional) adquiere singular
importancia ya que, como mutatis mutandis se ha afirmado, una obligacion
internacional puede cumplirse de varias maneras y por medio de diversos
poderes del Estado, siéndole indiferente al derecho internacional que se
lo haga por via administrativa, legislativa o judicial, sin perjuicio de lo cual,
se ha advertido que, “ante un incumplimiento, ya sea total o parcial, es
a la justicia a quien correspondera arbitrar los medios para garantizar
el goce del derecho, tanto porque en derecho interno el Poder Judicial
es el garante final de los derechos de las personas, como porque es al
estamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorporacion
de las normas internacionales al derecho interno”"' —-remarcado agregado-.

En sintesis, el cuadro graficado realza la exigencia de asegurar
ad intra la exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos contenidos
en la Constitucion y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, sean aquéllos civiles y politicos 0 —como los que este ensayo
enfoca en particular— econémicos, sociales y culturales, procurando dar
cumplimiento a los deberes y cargas asumidos transnacionalmente para
salvaguardar la dignidad de los habitantes y paralelamente evitar que el
Estado incurra en responsabilidad internacional.

11 Menpez, Juan E., “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos
humanos”, en Asrecu, Martin y CourTis, Christian (comps.), La aplicacién de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 532.
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IV. Politicas publicas y otras cuestiones
1. Introduccién

Con ser muy importante el desarrollo de estandares jurisprudenciales
relativos a la proteccion de derechos esenciales como los de la salud y
la seguridad social, esa via no resulta per se suficiente para afrontar las
exigencias que, en areas estructurales, impone el Estado Constitucional
y Convencional.

Entre otros elementos y factores, el circuito de proteccion y
realizacion de tales derechos se completa con un proceso articulado de
politicas publicas solidas e inclusivas.

Resulta tarea dificultosa discernir qué es una politica publica. No es
esta la ocasion oportuna para bucear en semejante tarea de elucidacion.
Por tanto, y al solo efecto orientativo, citamos aqui a LAHERA PARADA,
quien sostiene que “una politica publica corresponde a cursos de accion
y flujos de informacion relacionados con un objetivo publico definido en
forma democratica; los que son desarrollados por el sector publico vy,
frecuentemente, con la participacién de la comunidad y el sector privado.
Una politica publica de calidad incluira orientaciones o contenidos,
instrumentos o mecanismos, definiciones o modificaciones institucionales,
y la previsidon de sus resultados. El minimo de una politica publica es que
sea un flujo de informacién, en relacion a un objetivo publico, desarrollado
por el sector publico y consistente en orientaciones”.'?

Por supuesto, las politicas publicas en el area social no pueden ser
respuestas espasmadicas, sino el resultado de un proceso serio, profundo
y minucioso de diagndstico de la situacion y de disefio, formulacion de
objetivos, implementacion y seguimiento o monitoreo de su desarrollo.

Tampoco pueden ni deben representar meros artilugios discursivos
para endulzar oidos con mensajes vacios y acrecentar el clientelismo
politico; ni simples “fachadas” sin ningun sustento que generen el
espejismo de un cambio radical para que finalmente todo continte
igual, o incluso peor. El gatopardismo aplicado a personas y grupos

12 LaHErRA PARrRADA, Eugenio, Introduccion a las politicas publicas, Fondo de Cultura
Econoémica, Chile, 2002, pp. 15-16.
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tradicionalmente postergados y excluidos, ademas de traer perversion y
crueldad no hace mas que recrear frustraciones y sumar desconfianza en
el sistema democratico.

Resulta imprescindible también que el Estado adecue sus
politicas publicas a los compromisos adquiridos por via de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Al respecto, es preciso tener en
cuenta que las obligaciones internacionalmente asumidas en la esfera de
los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) no son derogables
e incluso su cumplimiento deviene mas relevante precisamente en
periodos criticos, para atemperar el rigor del nocivo impacto que éstos
pueden provocar en las comunidades mas retrasadas e hiposuficientes.

En esa linea, otro prototipo tuitivo sustancial es la justicia social,
que apunta centralmente a la exigencia de generar condiciones de vida
mediante las cuales a la persona humana le sea posible desarrollarse de
manera digna, para mitigar la exclusion y la desigualdad.

Se entroniza como uno de los pilares cardinales del derecho
internacional de los derechos humanos, como lo comenzd mostrando
en el siglo pasado la Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), y ya en la era del derecho internacional contemporaneo
lo reafirman la DUDH, el PIDESC, la Carta de la OEA, la CADH, el
Protocolo de San Salvador en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, e inter alia, documentos de soft law como la Declaracion
Sociolaboral del Mercosur o la Declaracion de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa (adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en su 972 reunién, Ginebra, 10 de junio de
2008), que precisamente apunta a fortalecer la dimensién social en la
globalizacion para obtener mejores resultados y que éstos se repartan de
manera mas equitativa entre todos.

Pero también es la base juridica y axioldgica de principios, valores
y derechos fundamentales, como subyace en el texto de la Constitucién
argentina cuando en el aludido art. 75, inc. 19, exhorta al Congreso a proveer lo
conducente al desarrollo humano y al progreso econémico con justicia social.

Los factores y requerimientos enunciados en este subapartado son
relevantes e insoslayables si es que existe genuina voluntad politica de
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generar un sistema estructurado y consistente de politicas publicas en
materia social, lo que aun hoy es una deuda pendiente.

2. Progresividad y no regresividad injustificada de los derechos
sociales

Existe una clara obligacion estatal de garantizar la progresividad
de los derechos sociales, deber que es preciso articular sincrénicamente
con la prohibicion de retrogradacion injustificada. Y tales premisas deben
ser debidamente respetadas a la hora de diagramar politicas publicas,
ya que la democracia es (o deberia ser) un modelo de inclusiones y no
de exclusiones, ademas de que indudablemente los DESC hacen parte
primordial del cuerpo basico internacional de los derechos humanos,
debiendo superarse la idea (aun reinante en algunos sitios, aunque no
siempre verbalizada) en cuanto a que tal progresividad es solo simbdlica,
para dar paso a una progresividad efectiva y real.

Y, como se anticipaba, esta pauta debe conjugarse con la obligacién
de no regresividad incausada, la que desde el punto de vista conceptual —
como se ha precisado- constituye una limitacion que los instrumentos de
derechos humanos y la Constitucion imponen sobre los poderes legislativo
y ejecutivo alas posibilidades de reglamentacion de los DESC, vedandoles
la posibilidad de adoptar regulaciones que deroguen o reduzcan el nivel
de tales derechos que goza la poblacion™.

Rememoramos que en la Observacion General N° 3™ el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU —Comité
de DESC-, ha puntualizado claramente que las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo requeriran la consideracion mas cuidadosa
y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el PIDESC y en el contexto del aprovechamiento
pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga (parte in fine
del ap. 9).

13  CourrTis, Christian, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales:
apuntes introductorios”, en la obra compilada por el mismo autor, Ni un paso atras.
La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales, CEDAL y CELS,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 17.

14  Comité de DESC, Observacion General N° 3, “La indole de las obligaciones de
los Estados Partes [parr. 1, art. 2, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales —PIDESC-]", 14 de diciembre de 1990.
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Es que tanto el deber de progresividad como la proscripcién de
retroceso estan basados en idéntica matriz normativa: el art. 2.1 del
PIDESC y el art. 26 de la CADH. De todas maneras, CourTis sostiene
—creemos que atinadamente— que ademas de referirse a los DESC, la
prohibicion de regresividad también constituye, en principio, una obligacién
general de la CADH y es aplicable a todos los derechos consagrados en
ésta, sustentando su aserto en los arts. 2 y 29, ibid.".

La primera de tales normas determina que los Estados que no
hayan garantizado legislativamente o a través de medidas de otro
caracter el ejercicio de los derechos establecidos en la CADH tienen el
deber de hacerlo, lo que implica a su vez la prohibicion de medidas que
deroguen o eliminen la legislacion u otras disposiciones necesarias para
el gjercicio de los derechos reconocidos en dicho Pacto. Para el autor
citado, ello significa la consagracion de la prohibicion de regresividad
normativa, al menos en la medida en que esa regresion afecte las normas
y disposiciones necesarias para el ejercicio de los derechos de la CADH.
Asimismo, con relacion a las clausulas interpretativas del art. 29, ibid.,
que recogen en gran medida el principio pro persona, asevera que de
ellas puede decirse genéricamente que prohiben un empleo regresivo de
la CADH; puntualizando también —entre otras consideraciones— que esta
Convencidn no puede ser excusa para empeorar las condiciones de goce
de los derechos establecidos por el ordenamiento juridico interno o por
otros tratados internacionales de los que el pais en cuestion sea parte'®.

No es precisamente un dato menor que en la importante sentencia
recaida en el “Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de
la Contraloria’) vs. Per0”, la Corte IDH haya concluido que /a regresividad
resulta justiciable'” cuando de derechos econdmicos, sociales y
culturales se trate. Sobre este topico y tanto si no se cumpliera la
mentada progresividad sustentable como si se incurriera en el dictado de
regulaciones involutivas, pesaria sobre el Estado /a carga de la prueba
para demostrar, respectivamente, la idoneidad dinamizadora y evolutiva
de sus politicas publicas o la razonable justificacion de las medidas de
corte retrocesivo que hubiese adoptado.

15  Courms, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios”, ob. cit., pp. 13-14.

16 Ibid., p. 15.

17  Corte IDH, “Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la
Contraloria’) vs. Peru”, Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, 1 de julio de 2009, Serie C, N° 198, parr. 103.
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3. Sobre algunos reflejos de la deuda social argentina y un
reciente Programa para reajustar los haberes y cancelar deudas
previsionales de jubilados y pensionados

Para cerrar este apartado, nos permitimos abordar brevemente dos
cuestiones: sintomatica la primeray a priori alentadora la segunda. Aquélla
se refiere a una interesante investigacién acerca de las limitaciones en
el alcance y cobertura de la proteccién social a los hogares urbanos
argentinos en el afo 2015. La ultima alude a lo que —en principio—
aparece como un importante programa (localizado en el area de las
politicas publicas sobre seguridad social) acometido por el gobierno del
Presidente Mauricio Macri, quien asumiera la primera magistratura del
pais en diciembre de 2015.

A) En cuanto a la primera cuestion, dentro del Barémetro de la Deuda
Social Argentina, Serie del Bicentenario (2010-2016)'8, es interesante
reproducir algunos datos contenidos en la nota de investigacion “Los
limites en el alcance de |la cobertura social de los hogares en un contexto de
ajuste econdmico™®, que tiene por objeto exponer datos complementarios
acerca de las limitaciones en la magnitud y cobertura de la proteccion
social a los hogares urbanos en 2015. Como afirman sus autores, los
datos pretenden dar cuenta de la proporcion de unidades domésticas
sin cobertura social o con cobertura insuficiente, es decir, hogares que
no acceden a mecanismos de proteccion social por via de la insercion
laboral formal del jefe de hogar y tampoco a través del sistema jubilatorio,
y que tampoco tienen ingresos por rentas ni perciben programas sociales
o participan de programas de empleo (Asignacion Universal por Hijo —
AUH-, pensiones no contributivas, tarjeta alimentaria, Plan Progresar,
Argentina Trabaja, entre otros).

Basicamente, se alcanzan los siguientes resultados:

18  Sarvia, Agustin (coord.), Barémetro de la Deuda Social Argentina, “Tiempo de
balance: deudas sociales pendientes al final del Bicentenario. Necesidad de atender
las demandas del desarrollo humano con mayor equidad e inclusién social”, Serie
del Bicentenario (2010-2016), Afio VI, Universidad Catdlica Argentina, Educa,
Buenos Aires, 2016 (disponible en: http.//www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/
files/2016-Observatorio-Barometro-Deuda-Social.pdf).

19  BonricLio, Juan Ignacio y VERa, Julieta, “Los limites en el alcance de la cobertura
social de los hogares en un contexto de ajuste econémico”, loc. cit. en nota anterior,
p. 80.
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= a fines de 2015 alrededor del 59% de los hogares accedia a la
proteccion social principalmente a partir de la seguridad social
ligada al empleo. Este grupo se define como un conjunto de
hogares cuyos ingresos superan la linea de pobreza y donde los
jefes de hogar tienen un empleo pleno, son jubilados, o perciben
algun tipo de renta;

= adicionalmente, dos —2— de cada diez —10— hogares urbanos esta
asociado al sistema de proteccién social a partir de la percepcién
de algun plan de ayuda social (transferencias monetarias,
asignaciones familiares no contributivas o asistencia alimentaria
directa a través de la recepcion de cajas/bolsones de comida o
comida de comedores publicos no escolares); y

= poco menos del 20% de los hogares no presenta ningun tipo de
cobertura social derivada tanto de lainsercion formal al mercado de
trabajo por parte del jefe de hogar como del sistema de seguridad
social o de la asistencia social bajo programas sociales.

Como comentario preocupante, el reporte sefiala que “en el actual
contexto econdémico, este ultimo sector se constituye como un grupo
particularmente vulnerable, puesto que solo una parte del mismo seria
beneficiada por una eventual ampliacion de la AUH. Asimismo, no se
encontrarian asociados a los ajustes de ingresos a través de paritarias y
tampoco tendrian acceso a la tarifa social a nivel de los servicios ni en el
transporte. Se encuentran en esta situacion aproximadamente mas de 2
millones de hogares, constituyendo un grupo de alto riesgo que integra
mas de 2,5 millones de nifios de entre 0 y 17 anos” —cursivas afiadidas—.

Los datos son altamente elocuentes respecto de la lamentablemente
enorme cantidad de personas excluidas que mostraba el pais a finales de
2015. Los retos y desafios que sobre el particular debera afrontar el nuevo
gobierno no son pocos ni tampoco irrelevantes, y sus esfuerzos deberan
ser encaminados por medio de politicas publicas articuladas y coherentes
en el area de accion social para procurar disminuir esos volumenes
tremendos de individuos y grupos hiposuficientes y marginados.

B) En punto al segundo tdpico, la recientemente iniciada gestion
presidencial ha instado el dictado de la Ley N° 27.260%° que implementa

20  Boletin Oficial —en adelante: B.O.— de 22 de julio de 2016.
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un “Programa Nacional de Reparacion Historica para Jubilados y
Pensionados”, orientado a formalizar acuerdos que permitan reajustar
los haberes y cancelar deudas previsionales con respecto a aquellos
beneficiarios que reunan los requisitos establecidos en la citada normativa.

Si bien tal esquema legal puede ser blanco de algunas criticas, no
puede negarse que si se logra cumplir la finalidad que persigue brindaria
una importante solucion a un largamente postergado y mediatizado
universo de causas judiciales por reclamos de recomposicion de haberes
previsionales respecto del cual ninguno de los ultimos gobiernos se ha
ocupado en serio, mas alla de discursos de ocasion o de algunas medidas
aisladas que fueron sélo paliativos pero no una solucién estructural como
la que si promete el “Programa Nacional de Reparacién Historica™.

Las Disposiciones Generales de la ley muestran que:

= se crea el citado Programa Nacional con el objeto de implementar
acuerdos que viabilicen el reajuste de haberes y la cancelacion de
deudas previsionales en relacion con los beneficiarios que cumplan
los recaudos estipulados en la ley. Podran celebrarse acuerdos
en los casos en que hubiera juicio iniciado, con o sin sentencia
firme, y también en los que no hubiera juicio iniciado. Asimismo,
todos los acuerdos deberan ser homologados judicialmente, para
lo cual se prescindira de la citacion de las partes. Afines de agilizar
la implementacion del Programa, los acuerdos, los expedientes
judiciales y las demas actuaciones que se lleven a cabo en su
marco, podran instrumentarse a través de medios electronicos,
admitiéndose también la firma digital y/o cualquier otro medio que
otorgue garantias suficientes sobre la identidad de la persona; y

» se declara la emergencia en materia de litigiosidad previsional,
a los unicos fines de la creacion e implementacion del programa
dispuesto en la ley, a efectos de celebrar acuerdos en los casos en
que hubiera juicio iniciado, con o sin sentencia firme, y también en
los que no hubiera juicio iniciado. Tal estado de emergencia tendra
vigencia por tres —3— afios a partir de la promulgacién de la ley.

Solo resta aguardar el desenvolvimiento de los hechos, que ojala
demuestre que el dispositivo legal en cuestion contiene mucho mas que
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palabras y que logre poner fin a la insostenible situacion en la que estan
sumidas centenares de miles de personas de edad avanzada (enfermas,
discapacitadas, etc.) que desde hace mucho tiempo claman por una
solucion digna.

V. De ciertos estandares y pautas dignos de mencién en materia
de salud, forjados por la Corte Suprema?'

En la primera parte de este segmento del ensayo, y siempre
tomando en cuenta la imposibilidad de efectuar un examen casuistico
omnicomprensivo, presentaremos algunos criterios de la Corte Suprema
en torno a determinados aspectos sensibles del derecho a la salud y su
proteccion. Ya en el segundo y ultimo tramo, marcaremos determinados
pronunciamientos del Alto Tribunal que con mayor intensidad desde época
reciente, se muestran tuitivamente retractivos.

1. Algunos criterios en ambitos de relevancia e interés

A) El amparo como una de las vias por excelencia para la viabilizacion de
la proteccion del derecho a la salud

El proceso constitucional de amparo, tanto en su modelo individual o
clasico como en su vertiente colectiva, respectivamente, art. 43, parrafos
1°y 2°, constituye la via mas importante y explorada para la proteccion
del derecho a la salud, aunque también lo es respecto del derecho a la
seguridad social.

Subrayamos la expresidn “proceso constitucional” porque
consideramos que, en esencia, refleja la esencia del amparo. Al respecto,
vale traer a colacion lo manifestado en el caso “Rivero, Gladys Elizabeth
s/ Amparo - Apelacion”?, de 9 de junio de 2009, concretamente en el ap.
VI, parrafo 9°, del dictamen de la Procuradora Fiscal, que la mayoria de la
Corte hizo suyo: “la aproximacion al complejo proceso constitucional que
es el amparo —instrumento y, a la vez, garantia—, tiene que llevarse a cabo

21 Sobre éste y otros puntos, ver Bazin, Victor, Derecho a la salud y justicia
constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2013.

22  Fallos, 332:1394. El caso fue resuelto por mayoria. Tal posicion triunfante fue
sostenida por los ministros Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni; por su voto se
pronuncio la jueza Highton de Nolasco, y en disidencia conjunta se expidieron los
ministros Petracchi y Argibay.
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en una linea de equilibrado balance que no desvirtue su especificidad,
pero que tampoco coarte con rigorismos antifuncionales el acceso a una
pronta intervencion jurisdiccional’ —remarcado agregado-.

Advertido lo anterior, y sélo por mencionar algunas muestras de
aquella primera variante amparistica (individual o clasica), en los casos
“Tartaroglu de Neto, Leonor ¢/ 1.0.S.”% e “Imbrogno, Ricardo c/ 1.0.S.”%,
ambos de 25 de septiembre de 20012, se puso de relieve la trascendencia
del amparo como instrumento tuitivo del derecho a la salud, la relevancia
axiologica y juridica de éste como derecho social, y la improcedencia
de desnaturalizar una garantia consagrada en la C.N. a partir de una
interpretacion excesivamente rigida y formal (ap. lll, parrafos 1°y 4°, del
dictamen del Procurador Fiscal, al que las respectivas mayorias en esas
causas remitieron).

En “Lifschitz, Graciela Beatriz y otro ¢/ Estado Nacional’®, de 15
de junio de 2004, unanimemente? y frente a la necesidad de cobijar el
interés superior de un menor discapacitado, sostuvo (reenviando a la
opinion del Procurador General de la Nacion —ap. lll, parrafo 8°-) que
ante la particular urgencia invocada en la causa, parecia irrazonable
imponer a los actores que acudieran a la via ordinaria, cuando por la
via del amparo ya llevaban dos afos litigando. Agregd que “atafie a los
jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que conlleva
este tipo de pretensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por
vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la
frustracion de derechos que cuentan con tutela de orden constitucional,
lo cual se produciria si los actores tuviesen que aguardar al inicio de un
nuevo proceso, y en ese lapso quedaran desprotegidos los intereses cuya
satisfaccion se requiere”.

23  Fallos, 324:3074.
24 Fallos, 324:3076.

25  Ambas decisiones fueron adoptadas con idénticos posicionamientos. La mayoria
estuvo integrada por los ministros Nazareno, Belluscio, Petracchi, Boggiano
y Lopez, quienes remitieron a sendos dictamenes del Procurador Fiscal. Por
su parte, en votos concurrentes conjuntos se pronunciaron los jueces Moliné
O’Connor, Fayt y Vazquez.

26  Fallos, 327:2413.

27  Votaron los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano, Vazquez y Zaffaroni.
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Esto ultimo, ya habia sido mencionado por la Corte unos dias antes
en “Martin, Sergio Gustavo y otros c/ Fuerza Aérea Argentina - Direccion
General de Bienestar para Personal de la Fuerza Aérea s/ Amparo™?,
resuelto por mayoria?® en fecha 8 de junio de 2004 (ap. VIII, parrafo 7°,
del dictamen del Procurador General, al que la mayoria remite).

En “Maria, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia
de Entre Rios y Estado Provincial™?, de 30 de octubre de 2007 y por
mayoria®', la Corte afirma claramente que “la accién de amparo es
particularmente pertinente en materias como (...) la preservacion de
la salud y la integridad fisica. Y frente a un grave problema como el
planteado en autos, no cabe extremar la aplicacion del principio segun
el cual el amparo no procede cuando el afectado tiene a su alcance una
via administrativa a la cual acudir, pues los propios valores en juego y la
normalmente presente urgencia del caso, se contraponen al ejercicio de
soluciones de esa indole” —destacado agregado- (consid. 4°, parrafo 1°,
de la mayoria).

No menos importante es, por su parte, la viabilidad del amparo
también respecto de la tutela de derechos de incidencia colectiva y la
legitimacion de los entes peticionantes, lo que se demuestra con soélo
repasar las sentencias pronunciadas in re “Asociacion Benghalensis y
otros c/ Ministerio de Salud y Accion Social - Estado Nacional s/ Amparo
Ley 16.986™, de 1 de junio de 2000 (ap. VIl de la opinién del Procurador

28  Fallos, 327:2127.

29  Esta estuvo compuesta por los jueces Fayt, Vazquez, Maqueda, Zaffaroni, Cossio
de Mercau y Morales. A su tiempo, en disidencia conjunta se pronunciaron los
ministros Petracchi, Belluscio y Boggiano, quienes consideraron que el amparo
era improcedente (ante la inexistencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta en el
actuar de la demandada) y postularon la confirmacion de la sentencia impugnada.

30 Fallos, 330:4647.

31 Por la mayoria estuvieron los ministros Lorenzetti, Fayt y Maqueda; en votos
concurrentes individuales se pronunciaron los jueces Highton de Nolasco y
Zaffaroni; mientras que por medio de sendas disidencias se expidieron los
ministros Petracchi y Argibay.

32  Fallos, 323:1339. Fue resuelto por mayoria. El detalle de la votacién respectiva fue
el siguiente: j) los ministros Belluscio, Lopez y Bossert —de quienes puede decirse
que constituyeron la mayoria— propiciaron la solucién mencionada, limitandose
a un reenvio al tratamiento que, acerca de las cuestiones debatidas, concretd
en su dictamen el Procurador General de la Nacion; ij) por su parte, los jueces
Moliné O’Connor y Boggiano lo hicieron compartiendo un voto comun (también
por la confirmatoria triunfante); iii) el ministro Vazquez emitié un voto individual
(confluyendo a igual decision que sus colegas mencionados anteriormente);
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General de la Nacién, a la que la mocion mayoritaria triunfante remite) y
“Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud —Estado
Nacional s/ Accién de amparo— Medida cautelar™?, de 18 de diciembre de
2003 (ap. V, parrafo 3°, del dictamen del Procurador General de la Nacion
al que la mayoria del Tribunal reenvia).

En este ultimo fallo es significativo que se haya enfatizado (ibid., ap.
VII, parrafo 1°) que el amparo es el procedimiento judicial mas simple y
breve para tutelar real y verdaderamente los derechos consagrados por
la Ley Fundamental y que aquél tiene por objeto una efectiva proteccion
de derechos®.

Por su parte, en “Union de Usuarios y Consumidores ¢/ Compania
Euromédica de Salud S.A.”%, de 8 de abril de 2008, la Corte*® (basandose
en la opinién de la Procuradora Fiscal subrogante) indicé que el amparo
es un proceso utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las
que, por carecer de otras vias idoneas o aptas, existe un peligro actual o
potencial de la proteccion de derechos fundamentales (cfr. ap. IV, parrafo
1°, del dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante, al que la posicion
mayoritaria remite).

B) Interés superior del nifio. Rol de los jueces en el particular

Son muy copiosas las alusiones de los fallos de la Corte a la premisa
basica de la CDN en relacion con el interés superior del nifio —también a
otros instrumentos internacionales—, por lo que solo ofreceremos algunas
a simple modo de muestra.

y iv) por ultimo, los jueces Nazareno, Fayt y Petracchi votaron en disidencia,
sosteniendo que el recurso extraordinario parcialmente concedido resultaba
inadmisible de acuerdo con lo establecido en el art. 280 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion —C.P.C.C.N.—.

Esta ultima clausula dice, en su parte pertinente, que la Corte Suprema, “segun su
sana discrecion, y con la sola invocacién de esta norma, podra rechazar el recurso
extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones
planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia”.

33  Fallos, 326:4931. Se dirimié por mayoria. La mocién triunfante fue rubricada por
los ministros Belluscio, Petracchi, Boggiano y Vazquez; al tiempo que el juez Fayt
se pronuncio en disidencia y el ministro Zaffaroni en disidencia parcial.

34 Remite a Fallos, 321:2823.
35  Fallos, 331:563.

36 Votaron los ministros Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni;
ademas de la concurrencia de la jueza Argibay.
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En “Campodonico de Beviacqua, Ana Carina c/ Ministerio de
Salud y Accién Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de
Drogas Neoplasicas™’, en fecha 24 de octubre de 2000 y por mayoria®,
especificamente en el consid. 21 de tal posicion triunfante, puso de
resalto que el Estado Nacional ha asumido compromisos internacionales
explicitos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud
que requiera la minoridad y no puede desligarse validamente de esos
deberes so pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o
privadas, maxime cuando ellas participan de un mismo sistema sanitario
y lo que se halla en juego es el interés superior del nifio, que debe ser
tutelado por sobre otras consideraciones por todos los departamentos
gubernamentales.

En “Neira, Luis M. y otra ¢/ Swiss Medical Group S.A.”, el 21 de
agosto de 2003 y por mayoria* el Tribunal sostuvo que los menores,
maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su salud y
normal desarrollo, a mas de la especial atencion que necesitan de quienes
estan directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los
jueces y de la sociedad toda; siendo que la consideracion primordial del
interés del nifio que la CDN impone a toda autoridad nacional en los
asuntos concernientes a ellos viene tanto a orientar como a condicionar
la decision de los jueces llamados al juzgamiento en estos casos (ap. I,
parrafo 5°, del dictamen del Procurador Fiscal, al que adhiere la mayoria).

Por su parte, en el ap. VI, parrafo 2°, del parecer del Procurador
General de la Nacion, al que se une la postura vencedora en el caso “Martin”,
puede leerse que la proteccion y la asistencia integral a la discapacidad
constituye una politica publica de nuestro pais; y que la tutela del interés
superior del menor es elevada a “rango de principio” por la CDN*'.

37  Fallos, 323:3229.

38 Por la mayoria estuvieron los ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt,
Petracchi, Boggiano, Lépez y Vazquez. En disidencia se expidi6 el juez Belluscio,
quien entendid que el recurso extraordinario cuya denegacion origind la queja, era
inadmisible (art. 280 del C.P.C.C.N.).

39  Fallos, 326:2906.

40 La mayoria estuvo compuesta por los jueces Fayt, Petracchi, Moliné O’Connor y
Lépez; por su voto se pronuncié el ministro Magqueda, mientras que en disidencia
lo hizo el juez Boggiano.

41 Consideraciones similares surgen, por ejemplo, de Fallos, 318:1269; 319:3370;
320:1292; 322:328; 322:2701; 323:854, 2021; 2388; 324:122, 908, 1672.
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En “Lifschitz” (ap. Ill, parrafo 8°, del dictamen del Procurador
General de la Nacion al que la Corte acude) y “Maldonado, Sergio Adrian
s/ Materia: Previsional s/ Recurso de amparo™?, de 23 de noviembre de
2004, resuelto por unanimidad*® (consid. 9°), entre otros, se advirtié —
como sefalaramos— que cuando se trata de resguardar el interés superior
del nifio, atafie a los jueces buscar soluciones que se avengan con la
urgencia y la naturaleza de las pretensiones, encauzar los tramites por
vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la
frustracion de derechos que cuentan con particular tutela constitucional.

C) Derecho a la vida, derecho a la salud y principio de autonomia
personal

Tratandolos de modos separado o conjunto existen diversos
pronunciamientos de la Corte al respecto, por ejemplo los que pasamos a
resefar sucintamente.

En la aludida causa “Asociacion Benghalensis”, dijo que /a vida de los
individuos y su proteccion —en especial el derecho a la salud- constituyen
un bien fundamental en si mismo, que, a su vez, resulta imprescindible
para el gjercicio de la autonomia personal (art. 19 de la C.N.). Afadié que
el derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del
art. 33 de la C.N., es un derecho implicito, ya que el ejercicio de los derechos
reconocidos expresamente requiere necesariamente de él. Asimismo
indicé que el derecho a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades
graves, esta intimamente relacionado con el derecho a la vida y con el
principio de la autonomia personal (art. 19 de la C.N.), toda vez que un
individuo gravemente enfermo no esta en condiciones de optar libremente
por su propio plan de vida* —principio de autonomia— (ap. X, parrafo 1°, del
dictamen del Procurador General, al que remite el voto mayoritario).

Coincidentemente, sostuvo en el citado fallo “Campoddnico de
Beviacqua” que el derecho a la vida es el primer derecho de la persona

42 Fallos, 327:5210.

43  Votaron los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y
Highton de Nolasco.

44  Aqui y en otros pronunciamientos se avista en la percepcion de la Corte una
confluencia semantica entre “plan de vida” y “principio de autonomia”.
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humana que resulta reconocido y garantizado por la Constituciéon Nacional*s,
y que el hombre es gje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si
mismo —mas alla de su naturaleza trascendente— su persona es inviolable
y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre caracter instrumental*® (consid. 15 de la mayoria).

En “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta” se reitera la aludida
doctrina de “Asociacion Benghalensis” (ap. VII, parrafo 2°, del dictamen
del Procurador General de la Nacion a la que se pliega la mayoria).
Igualmente en “Maria, Flavia Judith” (consid. 4°, parrafo 2°, de la mayoria).

También en “Reynoso, Nilda Noemi ¢/1.N.S.S.J.P. s/ Amparo™’, decidido
por mayoria*® el 16 de mayo de 2006, respectivamente en el ap. lll, parrafos
1°y 8°, de la opinién del Procurador General de la Nacion a la que adhiere la
mayoria, se reitera lo manifestado en “Campoddnico de Beviacqua” (consid.
15 de la mayoria) y en “Asociacion Benghalensis” (ap. X, parrafo 1°, del
dictamen del Procurador General, que imanta al voto mayoritario).

Por ultimo, y entre otros varios pronunciamientos, en el caso “Barria,
Mercedes Clelia y otro ¢/ Chubut, Provincia del y otro (Estado Nacional)
s/ Amparo™®, de 11 de abril de 2006, por mayoria® la Corte expresé que
la vida constituye el primer derecho de la persona humana, preexistente a
toda legislacion positiva, y que resulta garantizado porla C.N. y por diversos
tratados de derechos humanos debido, entre otras consideraciones, a
que la vida de los individuos y su proteccion —en especial el derecho a
la salud— constituyen un bien fundamental en si mismo (consid. 4° de la
mayoria). Puntualiz6 ademas que la salud merece la maxima tutela no
sOlo por su prioridad indiscutible, sino también por resultar imprescindible
para el ejercicio de la autonomia personal en tanto condiciona la libertad
de toda opcion acerca del proyecto vital (ibid., consid. 6°).

45  Sobre este topico, ver Fallos, 302:1284; 310:112.
46  Vid. Fallos, 316:479.
47  Fallos, 329:1638.

48 Por la mayoria estuvieron los jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti. Por su parte, en disidencia parcial, se pronuncié
la ministra Argibay.

49  Fallos, 329:1226.

50 La mocion mayoritaria fue suscripta por los ministros Petracchi, Highton de
Nolasco y Fayt. En voto concordante conjunto se pronunciaron los jueces
Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay. Por ultimo, el ministro Maqueda también concurrié
con la mayoria coincidiendo con los consids. 1° a 7° de ésta.

208



Panorama de la proteccion de los derechos a la salud Victor Bazan

D) Acciones positivas

Se trata de una cuestién de suma importancia y constituye un util
instrumento para propiciar la igualdad material o sustancial cuya impronta,
tal como anticiparamos, ha sido inoculada a varias clausulas de la C.N. en
su aggiornamento de 1994. Precisamente, las referencias a las “acciones
positivas” son copiosas y se patentizan en diversos pronunciamientos del
Alto Tribunal.

En“Asociacion Benghalensis”, aparece en el dictamen del Procurador
General (ap. X, parrafo 3°) al que la mayoria de la Corte se pliega, donde
puede leerse que el Estado no sélo debe abstenerse de interferir en el
ejercicio de los derechos individuales sino que tiene, ademas, el deber de
realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de aquéllos
no se torne ilusorio.

En “Campoddnico de Beviacqua”, el consid. 16 de la mayoria enfatiza
que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquia
constitucional el Tribunal ha destacado la obligacién impostergable que
tiene la autoridad publica de garantizar el derecho a la preservacion de la
salud —comprendido dentro del derecho a la vida— con acciones positivas®',
sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las
jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada
medicina prepaga.

La causa “Hospital Britanico de Buenos Aires c/ Estado Nacional
(Ministerio de Salud y Accién Social)™?, fue resuelta por mayoria® el

51 Tal apreciacion se reitera en numerosos decisorios de la Corte Suprema, por ejemplo,
en “Sanchez, Norma Rosa ¢/ Estado Nacional y otro s/ Accidon de amparo”, de 20 de
diciembre de 2005 (consid. 4° de la mayoria), pronunciamiento correspondiente a la
competencia originaria del Alto Tribunal (Fallos: 328:4640). Por la mocion triunfante
se expidieron los jueces Petracchi, Fayt y Maqueda; por su parte, en sendos votos
concurrentes se pronunciaron los ministros Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay; y en
disidencia parcial se manifesto la jueza Highton de Nolasco.

52  Fallos, 324:754.

53 La posiciéon mayoritaria quedd constituida con los ministros Nazareno, Moliné
O’Connor, Boggiano y Lépez. En voto concurrente conjunto se manifestaron los
jueces Fayt y Belluscio (quienes compartieron los fundamentos y conclusiones
del dictamen del Procurador General) y en sendas concurrencias lo hicieron los
ministros Petracchi y Vazquez (este ultimo sostuvo, en el consid. 10 de su voto
concurrente, que “ateniéndose al marco descripto, este Tribunal reafirmé en
recientes pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud —comprendido
dentro del derecho a la vida— y destacé la obligacién impostergable que tiene la
autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, ...").
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13 de marzo de 2001. La sentencia muestra que, en su dictamen (ap.
VI, parrafo 2°), el Procurador General puntualizé que el art. 75, inc.
22, de la Carta Magna vino a introducir de manera explicita —via, por
ejemplo, el art. 12, punto 2, item ‘c’, del PIDESC- la obligacién estatal
de adoptar las medidas necesarias para la “prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas...” (ap. VI, parrafo 3°). Tales consideraciones
—argumenta— resultan oportunas puesto que posibilitan situar, ademas,
esta cuestidn en el marco de la normativa constitucional que enfoca el
problema de la “discriminacion inversa” (affirmative action en el lenguaje
constitucional norteamericano), segun la cual, atafie al Congreso de la
Nacién “...Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constituciéon y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos...”, respecto de grupos
tradicionalmente perjudicados como —por ejemplo- los discapacitados
(art. 75, inc. 23, de la Carta Magna). En este entendimiento, no resulta
inverosimil que hayan pretendido los legisladores alcanzar con sus “...
medidas de accion positiva...” la situacién de aquellos que, afectados por
patologias como el SIDA o la droga, se encuentran inmersos o en peligro
de discapacidad —en todos los casos el énfasis ha sido afadido— (ap. VI,
parrafo 7°).

En “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y
Accion Social - Comision Nacional Asesora para la Integracion de Personas
Discapacitadas - Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocion de la
Persona con Discapacidad)”4, dirimido unanimemente® el 16 de octubre
de 2001, se advirti6é que la alusion a las acciones positivas para garantizar
el derecho a la preservacion de la salud —comprendido dentro del derecho
a la vida— aparecen explicitamente en el dictamen del Procurador General
(ap. VII, parrafo 3°) y en el consid. 11 del pronunciamiento de la Corte.

En “Barria”, particularmente en el consid. 8°, parrafo 1°, de la
mayoria (también en el consid. 8°, parrafo 1°, de la concurrencia del
juez Maqueda) puede leerse: “la conducta en que incurrieron ambas
dependencias estatales al omitir las acciones positivas a su cargo para

54 Fallos, 324:3569.

55  Votaron los ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio, Petracchi,
Boggiano, Lépez y Vazquez.
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satisfacer los derechos cuya tutela los demandantes procuraron y sélo
obtuvieron en esta sede judicial a raiz de la pretension que promovieron,
justifican que se les impongan concurrentemente las costas del proceso”
—-remarcado afadido-.

En “Martin”, especificamente en el ap. VIII, parrafo 4°, del dictamen
del Procurador General, al que la mayoria remite, se ha resaltado “/a
impostergable obligacion de la autoridad publica de emprender, en este
campo, acciones positivas, especialmente en todo lo que atafie a promover
y facilitar el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacion que
requieran los infantes, con particular énfasis en aquellos que presenten
impedimentos fisicos o mentales (...), cuyo interés superior debe ser
tutelado, por sobre otras consideraciones, por todos los departamentos
gubernamentales” —énfasis agregado-._

En “Cambiaso Péres de Nealon, Celia Maria Ana y otros ¢/ Centro de
Educacion Médica e Investigaciones Médicas™®, de 28 de agosto de 2007
y por mayoria®’, la Corte alude a las acciones positivas, lo que se hace
presente en el ap. lll, parrafo 7°, in fine, del dictamen de la Procuradora
Fiscal subrogante. En el marco de esta sentencia, es util colacionar
parte del consid. 4° de la disidencia del ministro Lorenzetti, quien —con
una llamativa fuerza discursiva— afirmé que “los derechos vinculados al
acceso a prestaciones de salud integrales no pueden ser meramente
declarativos, porque su goce efectivo es lo que permite a una persona
desplegar plenamente su valor eminente como agente moral autbnomo,
base de la dignidad humana que esta Corte debe proteger’ (parrafo
1°). A continuacion senalé que “la proteccion de los ciudadanos es un
asunto fundamental para el funcionamiento del Estado de Derecho, y ella
esta estrechamente relacionada con el goce de bienes primarios con un
contenido minimo. Llamar ciudadano a quien no tiene trabajo, vivienda o
prestaciones basicas de salud constituye una afrenta, ya que quien se ve
privado de ellos queda excluido, condenado al ostracismo social’ (parrafo
2°). Afade a continuacion que “esta garantia incumbe al Estado, quien
debe ocuparse de la efectividad de ese derecho con acciones positivas,
‘sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento

56 Fallos, 330:3725.

57 La mociéon que se impuso fue rubricada por los ministros Fayt y Maqueda;
concurrente y conjuntamente votaron los jueces Petracchi y Zaffaroni; y en
disidencia conjunta lo hicieron las ministras Highton de Nolasco y Argibay, mientras
que en mocion disidente individual se pronuncio el juez Lorenzetti.
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las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada
medicina prepaga’ —la italica no es del original- (parrafo 3°).

Para cerrar este segmento, en “Recurso de hecho deducido por
el defensor oficial de Gustavo Alberto Fares, Marcelo Ezequiel Acedo,
Mario Alberto Villarreal, Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés
Cortejarena en la causa ‘Arriola, Sebastian y otros s/ Causa N° 9.080"%,
de 25 de agosto de 2009, la mayoria® puntualiza en el consid. 16 —mutatis
mutandis— que una de las pautas basicas sobre la que se construyo todo
el andamiaje institucional que impulsé a la Convencién Constituyente de
1994 fue la de incorporar a los tratados internacionales sobre derechos
humanos como un orden equiparado a la C.N. misma, de donde la
reforma constitucional de ese ano reconocié la importancia del sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos y no se atuvo al
principio de soberania ilimitada de las naciones (parrafo 2°). Afdadié que
‘este ultimo acontecimiento histérico ha modificado profundamente el
panorama constitucional en muchos aspectos, entre ellos, los vinculados
a la politica criminal del Estado, que le impide sobrepasar determinados
limites y ademas /o obliga a acciones positivas para adecuarse a ese
estandar internacional” —el subrayado no es del original- (parrafo 3°).

E) Gasto publico en salud como inversion social prioritaria

Elcaso“Policlinica Privadade Medicinay Cirugia S.A. ¢/ Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires™, fue resuelto el 11 de junio de 1998, por
mayoria®'. En dicha causa se habia condenado a la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires (CABA) a suministrar a una menor el servicio de internacion
en terapia intensiva —por un periodo superior al contemplado en el

58 Fallos, 332:1963.

59  La posicion que encabeza el fallo fue suscripta por los jueces Highton de Nolasco
y Maqueda; al tiempo que en votos concurrentes individuales se pronunciaron los
ministros Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Zaffaroni y Argibay.

Las referencias contenidas en el texto corresponden a lo que podriamos llamar
la mocién mayoritaria (stricto sensu), constituida por los ministros Highton de
Nolasco y Maqueda.

60  Fallos, 321:1684.

61 La mocién que encabeza el fallo se integré con los ministros Moliné O’Connor,
Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lopez y Bossert. Por su parte, los jueces
Nazareno y Vazquez se pronunciaron en sendas concurrencias. Aquél postuld la
inadmisibilidad del recurso extraordinario (art. 280 del C.P.C.C.N.), mientras que
éste coincidié con el voto de la mayoria, con exclusion del consid. 6°.
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contrato de adhesion suscripto con el servicio de medicina prepaga— en
un nosocomio publico, juzgando aplicable el art. 20 de la Constitucidon de
dicha Ciudad que garantiza el derecho a la salud integral y establece que
el gasto publico en salud es una inversion social prioritaria (ver consid. 7°
de la mayoria y concurrencia del juez Vazquez).

Asimismo, una alusion al criterio citado en el segmento que
antecede, puede ubicarse en el consid. 11, parrafo 1°, del voto concurrente
de los ministros Moliné O’Connor y Boggiano vertido en “Asociacion
Benghalensis”. A partir de tal pauta, los citados jueces entienden que,
“en tales condiciones, se infiere que la proteccion del derecho a la salud,
segun esta Corte, es una obligacion impostergable del Estado Nacional
de inversion prioritaria” —énfasis agregado- (consid. 11, parrafo 2°).

En “Barria”, respecto de lo que aqui interesa particularmente, en el
consid. 6°, in fine, de la mayoria (y la concurrencia del juez Maqueda)
se afirmé que la proteccion de la salud no so6lo es un deber estatal
impostergable, sino que exige una inversion prioritaria.

En “Ledesma, Luis ¢/ Santiago del Estero, Provincia de s/ Dafios y
perjuicios”?, dirimido por unanimidad® el 11 de julio de 2006 y basandose
en lo que mantuviera in re “Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otros s/ Amparo™*, de 24 de mayo de 2005 (especialmente en
los consids. 6° de la mayoria y de la concurrencia conjunta de los ministros
Boggiano y Zaffaroni), sostuvo que corresponde a la responsabilidad del
Estado provincial, y no solo del Nacional, asegurar la efectiva proteccion
integral de la salud de sus habitantes (consid. 7°, parrafo 1°). Afiadioé que
“en concordancia con los principios enunciados —de alcance general para
todas las jurisdicciones provinciales— y en ejercicio de las competencias
constitucionales que le son propias, la provincia demandada establecio
en su ley fundamental la obligacion del Estado de asegurar la salud como
derecho fundamental de las personas, de dar prioridad a su atencion
primaria, de promover una eficaz prestacion del servicio de acuerdo a las

62  Fallos, 329:2737.
63  Votaron los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni,
Lorenzetti y Argibay.

64  Fallos, 328:1708. Sufragaron por la mayoria los ministros Petracchi, Belluscio,
Fayt, Maqueda, Highton de Nolasco, Lorenzetti y Argibay; y en voto concurrente,
los jueces Boggiano y Zaffaroni postularon hacer lugar a la accién intentada en los
mismos términos que la mayoria, con exclusion del consid. 1°.
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necesidades de la provincia y de orientar el gasto y la inversion publica en
forma prioritaria a la salud publica y asistencia social (arts. 16, inc. 2°; 21,
22; 25; 96; 136, inc. 29, y concordantes de la Constitucion de la Provincia
de Santiago del Estero)” —destacado nuestro- (ibid., parrafo 2°).

2. Ciertos pronunciamientos que parecieran delinear una tendencia
retrocesiva

Si bien los fallos aludidos en las especificas zonas tematicas
abordadas en el subapartado anterior denotan una tendencia aperturista
y consustanciada con una proteccion amplia del derecho a la salud
y cuestiones conexas por parte de la Corte Suprema, en épocas mas
recientes se atisban algunas decisiones indiciarias de una toma de
posicidon un tanto mas conservadora.

Tal actitud se observa —con mayor o menor nitidez— en ciertos casos
de indemnizaciones laborales en los cuales las obligadas son obras
sociales, o bien en asuntos referidos a la concesiéon de prestaciones por
parte de empresas de medicina prepaga y hasta de algun organismo del
Estado Nacional. Aunque de modo sutil, esa senda jurisprudencial busca
limitar las consecuencias econdmicas de las sentencias del Tribunal.

A continuacion, se evocan algunas muestras ejemplificativas.

A) El caso “Recurso de hecho deducido por la Obra Social de la
Actividad de Seguros, Reaseguros, Capitalizacion y Ahorro y Préstamo
para la Vivienda en la causa Gomez, Claudia Patricia ¢/ Saden S.A. y
otros/ Despido™®®, de 30 de diciembre de 2014, fue resuelto por mayoria®®.

La postura triunfante establecié que correspondia dejar sin efecto
la sentencia que resolvid que en virtud de lo previsto por el art. 30 de la
Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744°, la obra social era solidariamente

65  Fallos, 337:1548.

66  El voto que condujo el acuerdo fue rubricado por los ministros Highton de Nolasco
y Maqueda. Por su parte, el juez Lorenzetti se pronuncié en voto concurrente y el
ministro Fayt lo hizo en disidencia.

67 Tal clausula de la Ley de Contrato de Trabajo, publicada el 27 de septiembre
de 1974 (con el agregado efectuado por el art. 17 de la Ley N° 25.013 —B.O. de
24 de septiembre de 1998-), y bajo el titulo de “Subcontrataciéon y delegacion.
Solidaridad”, establece entre otras cosas la responsabilidad solidaria del principal

214



Panorama de la proteccion de los derechos a la salud Victor Bazan

responsable del pago de los créditos laborales adeudados a la actora
por su exempleadora —empresa que la obra social habia contratado para
que prestara servicios de atencion odontolégica a sus afiliados—, pues el
a quo incurrio en un inaceptable dogmatismo al afirmar que la prestacion
de tales servicios era una actividad propia de la obra social recurrente que
fue delegada en la codemandada, y que, por tal motivo, se verificaban
en el caso los presupuestos facticos que —segun la interpretacién que el
tribunal de segunda instancia hizo de la norma en cuestion— daban lugar
a la imputacion de responsabilidad solidaria.

Senaldé asimismo que la prioritaria aplicacion de los recursos
economicos de las obras sociales a garantizar la prestacion de servicios
de asistencia médica es una condicion indispensable para que éstas
puedan cumplir adecuadamente con su funcion de agentes naturales de un
sistema de seguro cuyo objetivo fundamental es proveer el otorgamiento
de prestaciones tendientes a la promocion, proteccion, recuperacion y
rehabilitacion de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad posible
(cfr. art. 2 de la Ley N° 23.661¢8), y el logro de tal objetivo puede ser puesto
en jaque si aquellos recursos resultan afectados por decisiones judiciales
que incurren en una arbitraria atribucion de responsabilidad solidaria por
obligaciones laborales ajenas.

B) En “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa
Cairone, Mirta Griselda y otros ¢/ Sociedad Italiana de Beneficencia en
Buenos Aires - Hospital Italiano™®, de 19 de febrero de 2015, el voto

por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto
del personal que ocuparen en la prestacion de trabajos o servicios y que fueren
emergentes de la relacion laboral incluyendo su extincion y de las obligaciones de
la seguridad social.

68 B.O. de 20 de enero de 1989. Se trata de la normativa que establece el Sistema
Nacional de Seguro de Salud.

El art. 2 establece: “El seguro tendra como objetivo fundamental proveer el
otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas,
tendientes a la promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud,
que respondan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios
la obtencion del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma de
discriminacion en base a un criterio de justicia distributiva.

"Se consideran agentes del seguro a las obras sociales nacionales, cualquiera sea
su naturaleza o denominacion, las obras sociales de otras jurisdicciones y demas
entidades que adhieran al sistema que se constituye, las que deberan adecuar sus
prestaciones de salud a las normas que se dicten y se regiran por lo establecido en
la presente ley, su reglamentacion y la ley de Obras Sociales, en lo pertinente”.

69 Fallos, 338:53.
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mayoritario™® adhiere al dictamen de la Procuracién General, el que
sostiene que cabe dejar sin efecto por arbitraria la sentencia que admitio
la demanda entablada por los herederos de un médico anestesiologo,
contra la accionada en tanto entendié que habia existido un contrato de
trabajo entre ambos, elevando el monto de condena, al considerar que
la prestacion personal de servicios por parte de aquél tornaba operativa
la presuncion prevista en el art. 23 de la Ley de Contrato de Trabajo’",
pues el a quo no habia dado adecuado tratamiento a la controversia de
acuerdo con las constancias del caso y la normativa aplicable, exigencia
que debié imponerse con mayor estrictez en atencion a la trascendencia
del resultado econémico del fallo.

A su tiempo, el voto concurrente transita en el particular una
similar linea de sentido al postular idéntico resultado (dejar sin efecto la
sentencia que admitié la demanda entablada por los herederos de un
médico anestesidlogo, contra la accionada en tanto entendié que existid
un contrato de trabajo entre ambos), considerando que el a quo incurre
en una equivocada valoracién de la prueba, aplica la legislacién laboral
a supuestos de hecho para los que no ha sido prevista y omite analizarlo
a la luz de la normativa relativa a la locacion de servicios regulada por
el Codigo Civil [en la version anterior al actual Codigo Civil y Comercial
que entrara en vigor el 1 de agosto de 201572, causando consecuencias
juridicas, econdomicas y sociales que exceden el caso, y que los
magistrados no pueden ignorar, ya que repercuten sobre todo el sistema
de contrataciones.

C) El caso “P., A. ¢/ Comision Nacional Asesora para la Integracion
de las Personas Discapacitadas y otro s/ Amparo”, fue decidido

70 La posicion mayoritaria corresponde a los ministros Highton de Nolasco y
Maqueda, mientras que el juez Lorenzetti se pronuncié en voto concurrente.

71 Dicha norma determina: “El hecho de la prestacion de servicios hace presumir
la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las circunstancias, las
relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario.

"Esa presuncién operara igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales,
para caracterizar al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado
calificar de empresario a quien presta el servicio”.

72 Pormedio de la Ley N° 26.994, B.O. de 8 de octubre de 2014, se aprobé el Codigo Civil y Comercial
de la Nacién, que originariamente entraria en vigencia el 1 de enero de 2016. Sin embargo, por
medio de la Ley N° 27.077, B.O. de 19 de diciembre de 2014, finalmente se estipul6 que cobraria
vigor a partir del 1 de agosto de 2015, lo que asi acontecio.
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unanimemente el 16 de junio de 20157. Ademas de esta causa, seran
sumariamente resefados otros fallos que parecieran mostrar una textura
analoga a la inoculada al asunto “P., A.”.

En éste, el actor dedujo amparo para reclamar la cobertura total de
las prestaciones que requeria con motivo de su discapacidad. En primera
instancia el planteo fue desestimado, pero luego la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal condend al Servicio Nacional
de Rehabilitacion y a la Comisién Nacional Asesora para la Integracion de
las Personas Discapacitadas a proporcionar la cobertura solicitada. Contra
tal resolucion, la representante del Servicio Nacional de Rehabilitacién
planted recurso extraordinario, que la Corte Suprema admitié dejando sin
efecto lo decidido por el érgano jurisdiccional de segunda instancia.

El Maximo Tribunal argentino entendid, en sintesis, que /a
interpretacion de la Camara en cuanto obligaba al Estado Nacional a
brindar a la actora la cobertura de las prestaciones previstas en la Ley N°
24.901™, soslayo que, en el caso, no se hallaban cumplidos los requisitos
exigidos por el ordenamiento en que se sustento el reclamo, es decir, la
falta de afiliacion por parte del actor a una obra social y la imposibilidad
de la peticionaria para afrontar por si las prestaciones que solicita. De
ese modo, considerd que el a quo prescindio del texto legal extendiendo
la cobertura integral de las prestaciones alli previstas a cargo del Estado,
a un supuesto especificamente excluido por el legislador, mediante la
consideraciones indebidas que excedian las circunstancias expresamente
contempladas por la norma que, al no exigir esfuerzo de interpretacion,
debia ser directamente aplicada.

La linea hermenéutica sobre la que alertamos, como anunciaramos,
se hace también perceptible en otros pronunciamientos que exhiben
—mutatis mutandis— una impronta similar. Por ejemplo, los casos “L., E.
S. ¢/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto
Quirno (CEMIC) s/ Amparo”’®, de 20 de mayo de 2014; y “S. D. ¢/ Centro

73  Fallos, 338:488. Votaron los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt y
Maqueda.

74  B.O. de diciembre de 1997. Se trata de la ley que establece el Sistema de
prestaciones basicas en habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las
personas con discapacidad.

75  Fallos, 337:580. Votaron coincidentemente los jueces Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Fayt, Petracchi y Maqueda.
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de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/
Sumarisimo”’®, de 15 de marzo de 2016.

En“L., E. S.” la Corte considerd que el a quo confirmé la condena que
habia sido impuesta por el juez de primera instancia sin brindar razones
minimamente consistentes, omitiendo satisfacer la exigencia constitucional
de la debida fundamentacion de las decisiones judiciales, apartandose de
manera inequivoca del régimen entonces aplicable para empresas como
la demandada, ademas de que omitié6 exponer fundamentos razonados
que sostuvieran juridicamente la obligacion de cobertura del medicamento
pretendido por la afiliada y puesta en cabeza de la contratante. La medicina
en cuestion era Mabthera 500, prescripta por la médica tratante para las
enfermedades que padece la peticionaria: lupus eritematoso sistémico y
sindrome antifosfolipidico. El Alto Tribunal declar6é procedente el recurso
extraordinario y dejo sin efecto la sentencia apelada.

Ya en “S. D.”, y contrariamente a lo dictaminado por la Procuracion
General y lo decidido en las dos instancias de mérito, la CSJN hizo lugar a
la queja deducida por una obra social contra la sentencia que la obligaba
a brindar cobertura de tratamiento médico y prestaciones a un menor con
Trastorno Generalizado del Desarrollo (TGD), de espectro autista, ademas
de sufrir epilepsia. Revoco asi la resolucion recurrida. Basicamente, el
nucleo decisional de la Corte se centra en la arbitrariedad del fallo que
examinaba, al que acuso de dogmatico y apoyado, en lo sustancial, en
un conjunto de normas superiores de fuente local e internacional que
aparecian desvinculadas de la concreta situacion factica suscitada en la
causa y de las disposiciones normativas y contractuales que directa e
inmediatamente regulaban el punto.

En sentido convergente se ha expedido el Alto Tribunal en otros
casos recientes: “P., E. G. y otra ¢/ Centro de Educacion Médica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ Amparo””’, de 12 de abril de
2016; y “T., M. C. y otro ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones
Clinicas Norberto Quirno s/ Sumarisimo”®, de 5 de abril de 2016. En

76  Causa ‘S.851.XLIX.RHE’. El fallo fue firmado unanimemente por los ministros
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda.

77  Causa ‘P.320.L.RHE’. Coincidieron los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco y
Maqueda.

78 Causa ‘T.7.XLIX.RHE’. Votaron concordantemente los ministros Lorenzetti,
Highton de Nolasco y Maqueda.
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definitiva, la Corte considero arbitrarios las respectivos pronunciamientos
(que fueron dejados sin efecto) sustentandose en que, cuando se trata de
los asuntos relacionados a la tutela del derecho a la salud no hay razones
que justifiquen eximir ni mitigar el deber de fundar las sentencias que
pesa sobre los tribunales judiciales de la Republica.

D) Repasados los fallos anteriores, y mas alla del esfuerzo
argumental que realiza, la CSJN pareciera priorizar cuestiones formales
0, prima facie, axiolégicamente menos relevantes vis-a-vis la necesidad
(y obligacién) de dar cobertura tuitiva solida a casos en los que estan
comprometidos derechos fundamentales como por ejemplo el de la
salud de personas con discapacidad. La situacion se complejiza a poco
de reparar en la existencia de un imperativo constitucional consistente
en brindar a tales sujetos una proteccion de mas denso calibre en los
términos del nombrado art. 75, inc. 23.

Otroinsumo analitico importante, que no deberia desdefiarse cuando
estan en juego semejantes derechos, esta centrado en los principios
y pautas fijados por la CDPD, que —como vimos— posee jerarquia
constitucional por imperio de la Ley N° 27.044, ademas de lo estipulado en
la citadalLeyN°24.901, que instituye un sistema de prestaciones basicas de
atencion integral a favor de las personas con discapacidad, contemplando
acciones de prevencion, asistencia, promocion y proteccion, con el objeto
de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos.

Analizar de manera rigurosamente formalista los contratos firmados,
por ejemplo, con empresas de medicina privada, priorizandolos frente a
derechos fundamentales de personas discapacitadas, no pareciera ser la
mejor respuesta a la luz de los requerimientos del Estado Constitucional
y Convencional.

VI. Algunos pronunciamientos del Maximo Tribunal Nacional
en torno al derecho a la seguridad social

Facil es advertir que en este acotado espacio nos resulta imposible
abarcar exhaustivamente el despliegue jurisprudencial del Maximo Tribunal
argentino en materia de derecho a la seguridad social. Por tal razén, sélo
relevaremos aqui algunos de los fallos importantes relacionados con
ciertos aspectos de ese derecho.
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1. Movilidad previsional y otras cuestiones

Previo a ingresar al catalogo sentencial sobre el temay a modo de
acercamiento conceptual, se ha sostenido que “la movilidad previsional
es un procedimiento que tiende a reparar los perjuicios que ocasiona en
los haberes jubilatorios la inflacidén y su consecuencia, el aumento salarial
de los trabajadores activos™®.

Pasamos ahora al recorrido jurisprudencial.

A) En el relevante fallo recaido en “Sanchez, Maria del Carmen c/
ANSeS s/ Reajustes varios™, de 17 de mayo de 2005, se pronuncié —por
mayoria®’- a favor de la movilidad de los haberes previsionales (en el
caso, de una pension) de conformidad con las variaciones registradas en
el indice del nivel general de remuneraciones®?.

79  JAurecul, Guillermo J. (con la colaboracién de Robricuez Rowmero, Elsa), “La
movilidad previsional legal y la movilidad judicial. Algunas incoherencias”, Revista
de Jubilaciones y Pensiones, disponible en: http.//www.rjyp.com.ar/jau128.html.

80  Fallos, 328:1602.

81 La mayoria quedo constituida con los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Highton
de Nolasco y Lorenzetti. A su turno, concurrentemente votaron los jueces Zaffaroni
y Argibay, de modo conjunto, y Maqueda, individualmente. Por ultimo, en disidencia
se expidié el ministro Boggiano.

82  Es util destacar que en “Andino, Basilio Modesto ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios”,
de 9 de agosto de 2005 (Fallos, 328:3041), ante el planteo de “hecho nuevo” y la
solicitud de que se aplique la solucion dispuesta en “Sanchez, Maria del Carmen”,
la Corte rechazé la pretension sustentandose en la imposibilidad de invocar ante
ella hechos nuevos (art. 280, ultimo apartado, del C.P.C.C.N.) y en las propias
constancias de la causa ya que, segun afirmé, ademas de la prohibicion legal
expuesta, la propia parte habia requerido al demandar la aplicacion del precedente
“Chocobar” para obtener el reajuste de la prestacién en el lapso posterior al 31 de
marzo de 1991 y consentido el fallo de primera instancia que asi lo habia resuelto.
Debe recordarse que la mayoria estuvo integrada por los jueces Petracchi,
Belluscio, Fayt, Zaffaroni y Lorenzetti; mientras que, concurrente y conjuntamente,
se pronunciaron los ministros Maqueda, Highton de Nolasco y Argibay.
Tangencialmente, y para compulsar un interesante analisis en torno a la nocividad
de efectuar una “hermenéutica mutativa o irrazonable” de la resolucién de la Corte
Suprema en “Andino”, es recomendable leer el voto minoritario que integra la
resolucion de la Sala 112 de la Camara Federal de la Seguridad Social en la causa
“Ibafiez, Maximo ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios”, de 20 de septiembre de 2005. En
el caso, la mocidén en minoria propiciaba aplicar lo decidido por la Corte Suprema
en “Sanchez, Maria del Carmen” en cuanto al calculo de la movilidad previsional,
aun cuando técnicamente el actor no habia articulado recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia que dispuso que dicho reajuste se fijara con
arreglo al precedente “Chocobar” del Maximo Tribunal.
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Al respecto, y si bien no se agotaba la polémica ni se brindaba
respuesta a todos los interrogantes en torno de la problematica de la
seguridad social, al menos dio por tierra con el polémico precedente
sentado en “Chocobar, Sixto Celestino c/ Caja Nacional de Prevision para
el Personal del Estado y Servicios Publicos s/ Reajustes por movilidad”®,
de 27 de diciembre de 1996, decisorio que en puridad “congeld” la
movilidad consagrada en el art. 14 bis, parrafo 3°, de la Carta Magna,
trastocando el esquema jerarquico de normas y violando la prohibicién
de regresividad injustificada de derechos fundamentales como el de la
seguridad social, especificamente en el punto de la evolucion cuantitativa
de haberes previsionales en funcion del dinamismo que experimenten los
salarios de los trabajadores activos correspondientes.

Entre otras apreciaciones de interés, en el consid. 3° del voto
mayoritario, la Corte se preocupd por aclarar que ratificaba los principios
basicos de interpretacion sentados acerca de la naturaleza sustitutiva
que tienen las prestaciones previsionales y rechazaba toda inteligencia
restrictiva de la obligacion que impone al Estado otorgar ‘jubilaciones y
pensiones moviles’, segun el art. 14 bis de la C.N. y los fines tuitivos
que persiguen las leyes reglamentarias en esta materia. Ahadié que los
tratados internacionales vigentes, lejos de limitar o condicionar dichos
principios, obligan a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar
el progreso y plena efectividad de los derechos humanos, compromiso que
debe ser inscripto, ademas, dentro de las amplias facultades legislativas
otorgadas por el [multicitado] art. 75, inc. 23, de la Carta Basica, con el
fin de promover mediante acciones positivas el ejercicio y goce de los
derechos fundamentales reconocidos, en particular, a los ancianos.

B) En “Gemelli, Esther Noemi c/ ANSeS s/ Reajustes por movilidad”®,
de 28 de julio de 2005, la Corte confirmd por unanimidad® la sentencia
de la Sala I? de la Camara Federal de la Seguridad Social que habia
reconocido el derecho de la actora a que sus haberes jubilatorios se

83  Fallos, 319:3241. El caso fue resuelto por mayoria. Los alineamientos fueron
los siguientes: la posicidon triunfante estuvo representada por los ministros
Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez; hubo sendos votos concurrentes de los
jueces Boggiano y Vazquez; y mediaron las disidencias conjunta de los ministros
Belluscio, Petracchi y Bossert e individual del juez Fayt.

84  Fallos, 328:2829.

85  Votaron los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Highton de
Nolasco, Lorenzetti y Argibay.
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ajustaran de acuerdo con las disposiciones de la Ley N° 24.016%, que
establecia un estatuto especial y autbnomo para los docentes.

En breve presentacidon del esquema argumental del Tribunal, puede
apreciarse que sostuvo que la Ley N° 24.241% (Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones —-SIJP-) no contiene clausula alguna que
modifique o extinga a la mencionada Ley N° 24.016, sin que resulte
apropiada la invocacién de los arts. 1298 y 168%° de aquella ley, y que tampoco
podia admitirse la alegacion de la apelante (Administracion Nacional de
Seguridad Social -ANSeS—) en punto a que se habria producido la derogacion
tacita de la normativa en cuestion, ya que el art. 191 de la Ley N° 24.241 preve
qgue a los efectos de la interpretacion de esta normativa, “debe estarse a lo
siguiente: a) Las normas que no fueran expresamente derogadas mantienen
su plena vigencia”, ademas de que no basta para desvirtuar dicha conclusion
la mencion del Decreto N° 78/94, que con el pretexto de reglamentar el art.
168 de la Ley N° 24.241 dispuso la derogacion, entre otras, de la Ley N°
24.016, pues fue declarado inconstitucional por el Tribunal en “Craviotto,
Gerardo Adolfo y otros ¢/ Estado Nacional - PEN - Ministerio de Justicia de la
Nacion s/ Empleo publico™, de 19 de mayo de 1999.

En definitiva, concluyé que el régimen jubilatorio de la Ley N° 24.016
habia quedado sustraido de las disposiciones que integran el sistema
general reglamentado por las Leyes N°s- 24.241 y 24.463°', con el que
coexiste, manteniéndose vigente con todas sus caracteristicas, entre las
que se encuentra su pauta de movilidad; por lo tanto, y en funcién del
art. 4 de la Ley N° 24.016 el haber jubilatorio del personal docente seria
equivalente al 82% movil de la remuneracién mensual, porcentaje que el

86 B.O. de 17 de diciembre de 1991.
87 B.O. de 18 de octubre de 1993.

88 Norma que establece el tiempo y el modo de la entrada en vigor del ‘Sistema
integrado de jubilaciones y pensiones’.

89  Precepto que se refiere a la pérdida de vigencia de las Leyes N°* 18.037 y 18.038
(ambas publicadas el 10 de enero de 1969), sus modificatorias y complementarias,
entre las que no cabe incluir a la Ley N° 24.016 por tratarse de un estatuto especial
y auténomo para los docentes, que soélo remite a las disposiciones del régimen
general en las cuestiones no regladas por su texto (art. 2).

90 Fallos, 322:752. El decisorio se dictd por mayoria, compuesta por los ministros
Nazareno, Fayt, Belluscio, Vilar, Becerra Ferrer, Archimbal y Zannoni; mientras
que en disidencia parcial se pronuncio el juez Arias.

91 B.O. de 30 de marzo de 1995. Se trata de la llamada de “Ley de solidaridad
previsional”.
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Estado debia asegurar, con los fondos que concurrieran al pago, cualquiera
que fuera su origen, y sélo por excepcion y por el lapso de cinco —5— afios a
partir de la promulgacion de la ley, los montos méviles debian ser del 70%.

C) En “Siri, Ricardo Juan c/ ANSeS s/ Reajustes varios™?, de 9 de
agosto de 2005 y tomando como antecedente lo resuelto en “Gemelli”, la
Corte determind —también unanimemente®—la movilidad de las jubilaciones
del actor, exfuncionario superior del Servicio Exterior de la Nacion.

Alrespecto sostuvo que los beneficios establecidos para estos ultimos
quedaron sustraidos de las Leyes N° 24.241 y 24.463, conservando
la movilidad propia de la Ley N° 22.731% (régimen previsional para
funcionarios del mencionado Servicio Exterior), por constituir un estatuto
especifico y autbnomo que solo remite a las normas generales que rigen a
los agentes de la Administracion Publica en las cuestiones no modificadas
por su texto (cfr. art. 2 de la Ley N° 22.731%° y art. 1 de la Ley N° 24.019%).

D) En “Zapata, Lucrecia Isolina c/ ANSeS s/ Pensiones™’, de 16 de
agosto de 2005, la Corte revocd —por mayoria®— la sentencia de la Sala
[I? de la Camara Federal de la Seguridad Social que habia rechazado
la solicitud de pension formulada por la actora por la muerte de su

92 Fallos, 328:3045.

93  Suscribieron la sentencia los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni, Highton de Nolasco, Lorenzetti y Argibay.

94 B.O. de 8 de febrero de 1983.

95  Talnormaestablece: “Las jubilaciones de los funcionarios a que se refiere el articulo
anterior y las pensiones a sus causahabientes se regiran por las disposiciones de
la presente, y en lo no modificado por ésta, por las normas especificas referidas a
ellos y por las normas generales establecidas para los agentes de la Administracion
publica nacional”.

96  Tal clausula legal dispone: “A partir del 1° de enero de 1992, se restablece la
vigencia de las Leyes 22.929, 23.026, 23.794 y 22.731, con sus complementarias y
modificatorias”.

Debe destacarse que el accionante habia obtenido la jubilaciéon ordinaria segun la
aludida Ley N° 22.731, que asegura el derecho a percibir los haberes mensuales de
acuerdo con una proporcion del sueldo asignado al cargo de mayor jerarquia ejercido
en actividad. Ademas, aquella normativa fue reafirmada por el art. 1 de la Ley N°
24.019, con la unica excepcion de que los montos méviles de los beneficios debian
ser del 70% por el lapso de cinco —5— afios a partir de su promulgacion (cfr. su art. 2).

97 Fallos, 328:3099.

98 Mayoria integrada por los jueces Petracchi, Belluscio, Fayt, Maqueda y Lorenzetti.
Concurrentemente, se manifestaron los ministros Zaffaroni y Highton de Nolasco,
de modo conjunto, y Argibay, de manera individual.
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marido, argumentando —para sustentar la denegatoria— que el matrimonio
celebrado por ésta en el extranjero carecia de validez en Argentina, ya
que se habia vuelto a casar sin tener aptitud nupcial.

Separandose de tal fundamento, el Maximo Tribunal reconocié el
derecho al beneficio de pension solicitado por la accionante, quien se
habia separado de su primer marido por el art. 67 bis de la Ley N° 2.393%
y posteriormente contrajo nuevas nupcias en Uruguay en 1972.

En sintesis, reivindicd el caracter tutelar del derecho previsional
y dejo en claro que, frente a la recepcién por el derecho matrimonial
argentino del principio de disolubilidad del matrimonio por divorcio por
medio de la Ley N° 23.515 y atento al criterio de actualidad con que
debia apreciarse el orden publico internacional, el ordenamiento juridico
argentino carecia, precisamente, de interés actual en reaccionar ante un
matrimonio celebrado en el extranjero mediando entonces impedimento
de ligamen'®. Asimismo, manifestd que, al haberse probado diecisiete
—17- anos de la union matrimonial, sumado a que fue el causante quien
provoco la ruptura de la convivencia y tuvo que ser excluido del hogar
por su comportamiento violento, ademas de haber sido condenado a
proporcionar alimentos a sus hijos, resultaba procedente la demanda
tendiente a obtener el beneficio de pension derivado de la jubilacion de
aquél (cfr. art. 53 de la Ley N° 24.241%"),

E)En“S.,M.A. c/ SiembraA.F.J.P.S.A.”, de 11 de octubre de 2005,
hizo lugar por mayoria'® a la queja por recurso extraordinario denegado
articulada por el demandante en el marco de una accion de amparo, y

99  Publicada en R.N. 1887/88, p. 811, y abrogada por la Ley N° 23.515 (B.O. de 12
de junio de 1987).

100 Asimismo consigné que, a partir de la doctrina sentada en Fallos, 319:2779, la
autoridad administrativa no podia negar validez al matrimonio extranjero de la
peticionaria invocado para solicitar el beneficio previsional, pues la motivacion
principal que en un precedente anterior del Tribunal habia justificado tal solucién
(Fallos, 273:363), ya no tenia razéon de ser frente a la recepcion en el derecho
matrimonial argentino del anunciado principio de disolubilidad matrimonial por
divorcio.

101 Dicha disposicion establece los parientes del causante que podran gozar de
pension en caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o
del afiliado en actividad.

102 Fallos, 328:3654.

103 Con la solitaria disidencia de la jueza Argibay, votaron coincidentemente los
ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti.
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decidié revocar la sentencia de la Sala IlI? de la Camara Federal de la
Seguridad Social que, confirmando el fallo de primera instancia, habia
desestimado la pretensiéon de aquél dirigida a que se le acordara la
pension derivada del fallecimiento de su cényuge.

En suma, y como lo postulaba la Procuradora Fiscal subrogante,
dejo sin efecto la resolucién cuestionada, que se sustentaba en la
convergencia de la causal contemplada en el inc. ‘b’ del art. 1 de la Ley N°
17.562"%4 por haber quedado el demandante excluido del juicio sucesorio
de su coényuge extinta, de quien estaba separado de hecho.

Cabe recalcar que la Corte juzgd que la circunstancia de que el actor
hubiera sido excluido de la herencia de su exesposa en los términos del
art. 3575 del Caodigo Civil [texto anterior al hoy vigente], por encontrarse
separado de hecho sin voluntad de unirse a la fecha del deceso, no implicé
ser declarado indigno para suceder ni desheredado. Ello, sumado a que
los requisitos para acceder a la prestacion habian sido comprobados por
la autoridad administrativa, a que el accionante fue indebidamente privado
del goce de sus haberes por la Administradora de Fondos de Jubilaciones
y Pensiones accionada y a la gravedad del estado de salud de aquél,
llevé al Tribunal a ordenar que la demandada hiciera efectivo de modo
inmediato el pago de las mensualidades de la pension reconocida por la
ANSeS desde el 17 de mayo de 2000.

F) En el importante precedente “Elliff, Alberto José ¢/ ANSeS s/
Reajustes varios”, de 11 de agosto de 2009, la Corte nuevamente se
pronuncid —por mayoria'®®— acerca de la ardua cuestion de la actualizacion
de haberes, determinando que /los salarios de referencia para calcular el
haber inicial del jubilado, debian ser actualizados hasta el cese laboral por
la variacion de los salarios; punto que adquiria significativo valor ya que
dichos salarios eran los que se tomaban en consideracidn para cuantificar
la jubilacion inicial, quedando sin efecto la falta de actualizacion que regia
desde 1991.

104 B.O. de 11 de diciembre de 1967.

La norma mencionada en el texto principal excluye al causahabiente del beneficio
de pensién en casos de indignidad para suceder o desheredacion.

105 Formaron la mayoria los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi,
Maqueda y Zaffaroni. Concurrentemente se pronuncio la jueza Argibay.
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En una sintesis extrema del pronunciamiento, la CSJN se baso
en que la Ley de Convertibilidad del Austral'® (dictada precisamente en
1991), no podria modificar lo sostenido en el art. 14 bis de la C.N., por
lo que concluyd que no existia ningun fundamento valido que justificase
retacear los ajustes de los haberes jubilatorios.

G) En “Aban, Francisca América ¢/ ANSeS”"%’, también de 11 de
agosto de 2009, determiné —mayoritariamente'®— la inaplicabilidad
del tope maximo de haberes, en una causa iniciada por un beneficio
previsional otorgado por el régimen de la Provincia de Jujuy, el cual habia
sido transferido a la Nacion mediante un convenio celebrado entre ambos
Estados (Nacional y local) en el afio 1996.

En definitiva, establecié que los jubilados provinciales de las Cajas
transferidas a la Nacion, debian cobrar sus jubilaciones con la movilidad
y sin tope, del modo como lo determinaban las condiciones establecidas
por las leyes locales por las que se jubilaron antes de ser transferidos.

H) En torno al tema del beneficio de pension, puede citarse el caso
“Salas, Alberto Andrés ¢/ Estado de la Provincia de Corrientes y Otro s/
Accion contencioso-administrativa”, resuelto el 13 de mayo de 2015'%.
Por supuesto, que para resefar dicho caso no puede prescindirse del
precedente “Zartarian, J. J. ¢/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros
de Cérdoba s/ Plena jurisdiccion™?, resuelto el 20 de agosto de 2014, ya
que la CSJN aplica el criterio sentado en esta ultima causa.

En “Salas”, concretamente, el Instituto de Prevision Social de la
Provincia de Corrientes denegd el beneficio de pension solicitado por
el viudo de una beneficiaria por entender que segun el art. 56, inc. ‘a’,
de la Ley Prov. N° 4.917, el derecho a la pensioén del viudo procede
siempre que el reclamante estuviese incapacitado para el trabajo y a
cargo de la causante al tiempo de su deceso y carente de bienes de

106 Se trata de la Ley N° 23.928, B.O. de 28 de marzo de 1991.
107 Fallos, 332:1933.

108 Integraron la mayoria los jueces Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni.
En disidencia se expidio la ministra Highton de Nolasco.

109 Fallos, 338:399. Se pronunciaron unanimemente los ministros Lorenzetti, Fayt y
Maqueda.

110 Causa CSJ 9/2012 (48-Z). Votaron los ministros Lorenzetti, Maqueda, Zaffaroni y
Petracchi.
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renta, requisitos que como no se habian cumplido en el caso, ya que el
actor se hallaba inscripto como trabajador auténomo desde el afio 1963
y no se encontraba incapacitado, llevd a que se rechazara la peticion.
Ademas, y a su tiempo, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Corrientes desestimé la accidén contencioso-administrativa dirigida a que
se declarara la inconstitucionalidad de la citada disposicion. La CSJN hizo
lugar al planteo de inconstitucionalidad del aludido art. 56 de la Ley Prov.
N° 4.917 y dejo sin efecto la sentencia recurrida.

Como anticipabamos, hizo uso —mutatis mutandis— de la doctrina
aplicada in re “Zartarian”, entendiendo que si la caja de jubilaciones
demandada no justificé que la exclusion de los varones del derecho de
pension reconocido a las concubinas respondia a un fin trascendente
gue unicamente podia ser alcanzado por ese medio y se habia limitado
a sefalar que la ley impugnada no los amparaba, debia declararse la
inconstitucionalidad de la norma provincial que limitaba el acceso al
beneficio de pension reclamado.

1) Entre otros varios pronunciamientos de la Corte en la materia, la
causa “Vergara, Alicia Estela ¢/ Administracion Nacional de la Seguridad
Social s/ Reajustes varios™", resuelta el 3 de marzo de 2015, muestra
aristas de interés.

La actora dedujo demanda (que fue rechazada en las dos primeras
instancias) para obtener una nueva determinacion del haber de la pensién
directa que percibia como consecuencia del fallecimiento de su esposo,
razon porla cual solicitd que no se tuvieran en cuentalos aportes autbnomos
que su coényuge habia efectuado durante sus ultimos cinco —5— anos de
trabajo y que en su lugar, se computaran las remuneraciones que con
anterioridad habia obtenido bajo relaciéon de dependencia. Desestimada
la accion, la peticionante planted recurso extraordinario que fue receptado
por la CSJN que revocé lo resuelto y ordend a la ANSeS el recalculo del
haber inicial del beneficio de pensidn.

Para asi decidir sostuvo que:
= corresponde recalcular el haber inicial del beneficio de pension,

computando un nuevo ingreso base de caracter mixto que
contemple el promedio de los ultimos diez —10- afios de aportes

111 Fallos, 338:148. Firmaron coincidentemente los jueces Lorenzetti, Fayt y Maqueda.
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efectuados por el causante, de modo que queden comprendidas
las ultimas sesenta —60— remuneraciones percibidas en relacion
de dependencia, actualizadas hasta la fecha del fallecimiento y
las ultimas sesenta —60— rentas de auténomo, que la prestacion
represente en forma proporcional el esfuerzo contributivo realizado.
Valga nuestra tautologia, subyace aqui la intencion de la Corte de
operativizar el principio de proporcionalidad en materia previsional,

y

si el causante totalizé mas de treinta y tres —33— afios de servicios
(veintisiete —27— afios bajo relacion de dependencia y el resto bajo
el sistema autbnomo), excediendo lo necesario para el logro de una
jubilaciébn comun, la aplicacion literal del art. 97 de la Ley N° 24.241
del SIJP (que a fin de determinar el haber inicial de la pensién por
fallecimiento de un afiliado en actividad, toma un ingreso base
calculado sobre el promedio mensual de las remuneraciones y/o
rentas imponibles declaradas dentro del periodo de cinco —5— afios
anteriores al mes en que ocurra el fallecimiento del trabajador),
implica desconocercasiun 85% de latrayectorialaboral acreditada y
prescindir de aportes muy superiores a los empleados para calcular
el haber inicial, por lo que corresponde ponderar con amplitud el
esfuerzo contributivo realizado, pues de otro modo podrian verse
afectados derechos que, como la proteccion integral del trabajo y
el reconocimiento de los beneficios de la sequridad social, cuentan
con tutela constitucional (cfr. art. 14 bis de la C.N.""2).

En sintesis, y sobre la base de la norma constitucional mencionada

en ultimo término, la Corte realzé la importancia de ponderar todo el
esfuerzo contributivo efectuado, ya que de otra manera la titular veia
disminuido sustancialmente el monto de su haber.

J) Vinculado al fallo resefiado en ultimo término y teniendo en cuenta

la citada pauta del esfuerzo contributivo, se resolvio la causa “Lohle, Maria
Teresa Inés c/ ANSeS s/ Reajustes varios”'3, de 15 de octubre de 2015.

112

113

En este punto particular, la Corte remite a Fallos, 307:274; 312:2089; 331:2166 y
sus citas.

Fallos, 338:1017. Votaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Fayt y Maqueda.
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El caso versa sobre una cuestion relevante: la inconstitucionalidad
del tope o limite al computo de salarios para el calculo de la jubilacion,
trasladable luego a la determinacion del haber de pension de la viuda del
aportante fallecido.

La CSJN consideré que la defensa que la ANSeS hizo de la
imposicion de un limite al cdbmputo de las remuneraciones (art. 25 de
la Ley N° 24.241"* y reglamentacion del art. 24 de dicha norma) se
basaba en la correlativa existencia de un tope en los aportes realizados
(art. 9 de la nombrada ley'"®) y no podia ser admitida si las cotizaciones
fueron estimadas y abonadas sobre un ingreso o conjunto de ingresos
superiores a dicho maximo, pues de lo contrario, se despojaria a los
aportes efectuados obligadamente de toda contraprestacion previsional,
convirtiéndolos en un impuesto.

En el caso, la actora percibia una pension como viuda de un
trabajador que hasta su deceso, cobraba ingresos por tres —3— actividades
simultaneas respecto de las cuales realizaba los aportes correspondientes.
Ello no obstante, al tiempo de determinar el monto de la pension, la ANSeS
juzgo que la suma de todas las actividades superaba el limite del aludido
art. 25, por lo que dejo de lado dos —2— de esas actividades respecto de
las que efectivamente se habian realizado aportes, excluyéndolas de la
cuenta y, por lo tanto, no incidieron sobre el monto de tal pension.

114 Que determina: “Para establecer el promedio de las remuneraciones no se
considerara el sueldo anual complementario ni los importes que en virtud de lo
establecido en el segundo parrafo del articulo 9° excedan el maximo fijado en el
primer parrafo del mismo articulo”.

115 Tal precepto dispone: “A los fines del calculo de los aportes y contribuciones
correspondientes al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP) las
remuneraciones no podran ser inferiores al importe equivalente a tres (3) veces
el valor del moédulo previsional (MOPRE) definido en el articulo 21. A su vez, a los
fines exclusivamente del calculo de los aportes previstos en los incisos a) y c) del
articulo 10, la mencionada base imponible previsional tendra un limite maximo
equivalente a setenta y cinco (75) veces el valor del médulo previsional (MOPRE).

”Si un trabajador percibe simultaneamente mas de una remuneracion o renta como
trabajador en relacién de dependencia o auténomo, cada remuneracion o renta
sera computada separadamente a los efectos del limite inferior establecido en el
parrafo anterior. En funcién de las caracteristicas particulares de determinadas
actividades en relacion de dependencia, la reglamentaciéon podra establecer
excepciones a lo dispuesto en el presente parrafo.

"Facultase al Poder Ejecutivo Nacional a modificar la base imponible establecida
en el primer parrafo del presente articulo, proporcionalmente al incremento que se
aplique sobre el haber maximo de las prestaciones a que refiere el inciso 3) del
articulo 9° de la Ley N° 24.463, texto segun Decreto N° 1.199/04”.
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El Maximo Tribunal entendié que al actuar de esa manera, la ANSeS
confisco los aportes realizados por el trabajador y no reconocié su mayor
esfuerzo contributivo, transformando esos aportes en una suerte de
impuesto, lo que contravenia el art. 14 bis de la C.N. en cuanto establece
la proteccion al trabajo y la familia y el deber del Estado de otorgar los
beneficios de la seguridad social.

2. El caso “Itzcovich”''®

En “Itzcovich, Mabel c/ ANSeS s/ reajustes varios™"’, de 29 de marzo
de 2005, la Corte Suprema declaré por mayoria® la inconstitucionalidad
(sobreviniente) del art. 19 de la citada Ley N° 24.463 —de “solidaridad
previsional’-, que habilitaba un recurso ordinario de apelaciéon ante
aquélla respecto de las sentencias definitivas de la Camara Federal de la
Seguridad Social.

Como principal sustento del decisorio que emitiera para dilucidar
el recurso ordinario de apelacion deducido por el organismo previsional
contra la sentencia de segunda instancia, en su mocion mayoritaria, la
Corte sefalo:

* Que no puede negarse la evidencia empirica que demostraba que
la vigencia del procedimiento establecido por el citado articulo de
la ley “ha tenido como consecuencia una gran expansion en el
ambito de competencia de la Corte, tanto en el aspecto cuantitativo
como en la diversidad de temas facticos y juridicos que ha debido
abordar, con la consiguiente alteracion del rol que venia cumpliendo
como intérprete final de la Constitucion Nacional para adaptar su
funcionamiento, cada vez en mayor medida, al de un tribunal de
instancia comun” —el destacado es nuestro— (consid. 8°);

116 Ver sobre el tema, entre otros trabajos de Bazan, Victor, “La Corte Suprema de
Justicia argentina y la depuracién de su competencia apelada por medio del
control de constitucionalidad”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, N° 5, enero-junio 2006, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, Porrua, México, D.F., pp. 257-287.

117 Fallos, 328:566.

118 El voto que encabeza la sentencia fue suscripto por los ministros Petracchi, Fayt
y Highton de Nolasco. Por su parte, y segun sus votos, se expidieron los jueces
Maqueda y Zaffaroni, en forma conjunta, y Lorenzetti, de manera individual (todos
éstos, concurrentemente con la decision mayoritaria). Finalmente, en sendas
disidencias parciales, se pronunciaron los ministros Belluscio, Boggiano y Argibay.
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* que, ademas, la experiencia reflejada en las estadisticas mostraba
que el organismo previsional no habia utilizado en forma apropiada
la via procesal bajo analisis, pues en una significativa mayoria de
los recursos ordinarios que dedujo, el fallo final confirmé el que
habia sido impugnado o declaré desierto el remedio por falta de
fundamento suficiente, lo cual implicé —por el tiempo necesario
para la tramitacidn y resolucion— una injustificada postergacion en
el cobro del crédito de caracter alimentario que fuera reconocido
en las instancias anteriores —remarcado afadido— (consid. 9°); y

* que aun cuando hasta el momento de dictar el fallo el Tribunal
habia acatado la jurisdiccion reglada que el Poder Legislativo le
asignara mediante el recurso en cuestion, estimo6 que ello no la
inhabilitaba “paradeclararqueladisposicionimpugnada, aunque no
ostensiblemente incorrecta en su origen, ha devenido indefendible,
pues no se adecua a los fines tomados en consideracién para su
sancién y en su aplicacion practica compromete el rol institucional
del maximo tribunal y causa graves perjuicios a los justiciables en
una etapa de la vida en que la tutela estatal resulta imprescindible”
—énfasis agregado— (consid. 10, parrafo 1°). Ahadié en el parrafo
2° del mismo considerando que “el principio de razonabilidad exige
que deba cuidarse especialmente que los preceptos mantengan
coherencia con las reglas constitucionales durante todo el lapso
que dure su vigencia, de suerte que su aplicacién no resulte
contradictoria con lo establecido por la Constitucion Nacional
(Fallos: 316:3104, considerando 11)”.

Todo ello, unido a que estimé que “el procedimiento previsional
se vincula con personas que, por lo general, han concluido su vida
laboral y, en la mayoria de los casos, han supeditado su sustento a la
efectiva percepcion de los haberes que les corresponden por mandato
constitucional’ (consid. 11) y que el “fin protector de las prestaciones
comprometidas justifica adoptar el criterio que mas convenga a la celeridad
del juicio, siempre y cuando las partes hayan tenido la oportunidad de
ser oidas con arreglo a las reglas del debido proceso, recaudos que se
encuentran asegurados por la existencia de tribunales especializados y la
doble instancia” (id. consid.); llevo a la Corte a concluir que el art. 19 de
la Ley N° 24.463 carecia, al momento de fallar, de la racionalidad exigida
por la Ley Fundamental y por ello debia declarar su invalidez (consid. 13)
—en todos los casos las bastardillas son nuestras—.
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Entendié asimismo que dicha solucién se aviene también con la
necesidad de simplificar y poner limites temporales a la decision final en
las controversias de indole previsional (cfr. doctrina de Fallos, 298:312,
302:299, 311:1644, 319:2151), respetando asi los principios que resultan
de convenciones internacionales que tienen reconocimiento constitucional
(art. 25 de la CADH y Corte IDH, “Caso Las Palmeras vs. Colombia”,
sentencia de 6 de diciembre de 2001, Serie C, N° 90, parrafos 58 y
posteriores) —consid. 14—.

En definitiva, y al tiempo de decidirse por la anunciada desercion
del recurso interpuesto por la ANSeS, el Tribunal propiné un golpe a la
polémica Ley N° 24.463, que en el particular vio como se determinaba
la inconstitucionalidad de su art. 19; en el caso, anticonstitucionalidad
sobreviniente, segun el voto que encabeza el pronunciamiento.
Consiguientemente, obturd hacia el futuro la articulacion ante ella de recursos
de apelacion ordinarios en materia previsional por conducto del citado art.
19, con excepcion de aquellas causas en las que hubiese sido notificada
la sentencia de la Camara Federal de la Seguridad Social con anterioridad
al momento en que el decisorio que la Corte emitia en “ltzcovich” quedara
firme, las que continuarian con el tramite apelatorio normal ante ésta.

La posiciébn mayoritaria se enrola en una linea del Tribunal permeable a
eludiralgunas detracciones alatarea de control de constitucionalidad entemas
altri tempiimpenetrables jurisdiccionalmente por entrafiar cuestiones politicas
no justiciables'®, sometiendo en este caso a fiscalizacion constitucional
la facultad legislativa establecida en el art. 117 de la Ley Fundamental de
regular la competencia por apelacion del Tribunal, lo que significa un claro
mensaje en punto a la reivindicacion de su papel institucional.

Desulado, y paragraduartemporalmente los efectos de ladeclaracion
de inconstitucionalidad, advirtié que la autoridad institucional dimanante
de su pronunciamiento no privaba de validez a los actos procesales
cumplidos ni dejaba sin efecto lo actuado de conformidad con las leyes
en vigor, toda vez que la aplicacion en el tiempo de los nuevos criterios
jurisprudenciales habria de ser presidida por una especial prudencia con
el objeto de que los logros propuestos no se vieran malogrados en ese
trance (consid. 15 de la mayoria).

119 Queda a salvo el criterio que el juez Belluscio expuso en su disidencia, al
pronunciarse en contra de tal posibilidad fiscalizatoria por considerarla un poder
discrecional del Congreso (ver consid. 3°, parrafo 2°).
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Por su parte, los efectos inductores del fallo se hacen nitidos porque
(ademas de haber sido éste publicado en el Boletin Oficial Nacional)
pocos dias después de su dictado el Congreso de la Nacién sancioné la
Ley N° 26.025'%, por la cual derogo el citado art. 19 de la Ley N° 24.463.

3. El caso “Pedraza” y una cuestion de competencia

En el precedente de Competencia N° 766.XLIX, “Pedraza, Héctor
Hugo ¢/ ANSeS s/ Accidn de amparo”, resuelto el 6 de mayo de 201421,
se planted un conflicto negativo de competencia entre la Camara Federal
de Apelaciones de Tucuman y la Camara Federal de la Seguridad Social,
en relacion con la causa iniciada por un pensionado en los términos de
la Ley N° 23.848 contra la ANSeS, a los efectos de obtener el pago de
haberes retroactivos desde la fecha de la presentaciéon de su solicitud
administrativa.

La Camara Federal de Apelaciones de Tucuman se declard
incompetente por considerar que se trataba de una controversia de
naturaleza previsional que debia ser resuelta por el fuero especializado
en la materia para posibilitar al administrado un mejor servicio de justicia.
Por su’ parte, la Camara Federal de la Seguridad Social rechazé su
competencia al evaluar que, en virtud del art. 18 de la Ley N° 24.463,
solo actua como tribunal de apelacion en los recursos deducidos contra
sentencias dictadas por los juzgados federales de primera instancia con
asiento en las provincias en los supuestos en que la accion se inicie
conforme a lo previsto por el art. 15 de dicha normativa, modificado por el
art. 3 de la Ley N° 24.655'%,

El Maximo Tribunal afronta el conflicto competencial traido a su
seno advirtiendo que debia ser resuelto en el marco de colapso en
que se encuentra la Camara Federal de la Seguridad Social debido a
la sobrecarga de expedientes. Afiade que tal circunstancia le obliga a
examinar tal grave situacion al margen de que ya tenia dicho que la
Camara Federal de la Seguridad Social sélo conocera en las apelaciones
planteadas contra sentencias dictadas en demandas de conocimiento

120 B.O. de 22 de abril de 2005.

121  Fallos, 337:530. Votaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni; al tiempo que en voto concurrente lo hizo el
juez Petracchi.

122 B.O. de 15 de julio de 1996.
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pleno en los términos del art. 15 de la Ley N° 24.463 (conf. Competencia
N° 337.XLVIl, “Mamone, Rosa F. ¢/ ANSeS y otros/ Amparo”, de 20 de
diciembre de 2011).

No escapaba a la CSJN que la propia Camara Federal de la
Seguridad Social (por medio de la Acordada 1/2014) habia asegurado
encontrarse en una aguda crisis que la ponia en la imposibilidad de
brindar el servicio de justicia que merece nuestra sociedad en materia
de derechos alimentarios que hacen a la subsistencia misma. Tal critica
situacion impactaba directamente en uno de los grupos vulnerables que
define el art. 75, inc. 23, de la C.N.: los jubilados, que no logran obtener
respuestas de los jueces cuando efectuan un reclamo en torno a su
prestacion previsional, de neto caracter vital y alimentario.

Asimismo, y en el proceso de solventar esta aguda crisis que va a
contramano del mandato del constituyente de otorgar mayor proteccion a
quienes mas lo necesitan, record6 que ya habia acudido a la declaracién
de inconstitucionalidad de oficio de las normas atributivas de competencia
que excedieran los limites constitucionales de sus atribuciones
jurisdiccionales, en la medida en que la ausencia de planteamiento de la
incompetencia ratione materiae por los interesados no podia ser obstaculo
para el pronunciamiento de oficio a su respecto (Fallos, 143:191; 185:140;
238:288, entre otros); pues de lo contrario, se forzaria a los magistrados
a declinar la propia jurisdiccion o asumir la de otros tribunales u érganos
sobre la base de normas constitucionalmente invalidas.

Observo que frente al peligro cierto de desconocer la vigencia de
los beneficios de la seguridad social a centenas de miles de jubilados, el
Poder Judicial veia comprometida su mision de velar por la vigencia real
y efectiva de la Constitucién Federal, lo que llevé a la CSJN a ponderar
las circunstancias reinantes al momento de resolver, para evitar que por
aplicacion mecanica e indiscriminada del art. 18 de la Ley N° 24.463 se
vulneraran derechos fundamentales de la persona y se prescindiera de la
preocupacion por arribar a una decision objetivamente justa en los casos
concretos. Es que, de asi ocurrir, la solucién seria frontalmente contraria
al proposito de “afianzar la justicia”, enunciado en el Preambulo de la
C.N., que no solo se refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda del
valor justicia en los conflictos juridicos concretos que se plantean en el
seno de la comunidad (cfr. doctrina de Fallos, 307:326 y 328:566).
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Entre otros fundamentos, la Corte dedicd un espacio para advertir
que el derecho de ocurrir ante un 6rgano judicial en procura de justicia,
consagrado en el art. 18'2 de la C.N. no se encuentra satisfecho con
la sola prevision legal de la posibilidad de acceso a la instancia judicial
sino que requiere que la tutela judicial de los derechos en cuestion
resulte efectiva, o sea, oportuna y que posea la virtualidad de resolver
definitivamente la cuestion sometida a su conocimiento. Ello, en funcion
de los tratados internacionales con jerarquia constitucional a partir de
1994 (art. 75, inc. 22), entre los cuales citdé a la CADH (arts. 8 y 25.2.a") y
al PIDCP (art. 14.1). Incluso, acudi6é argumentalmente a un instrumento de
soft law: las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad (Capitulo 11, Seccién 42, pto. 42), para
resaltar la importancia de la proximidad de los servicios de los sistemas
de justicia a aquellos grupos de poblacion que se encuentren en situacion
de vulnerabilidad.

En sintesis, dadas las criticas circunstancias descriptas, y de acuerdo
con los fundamentos mismos de su rol institucional como cabeza del Poder
Judicial de la Nacion, la Corte declaré de oficio la inconstitucionalidad del
art. 18delalLey N° 24.463y dispuso que la Camara Federal de la Seguridad
Social dejara de conocer en los recursos de apelacién de sentencias
dictadas por los juzgados federales con asiento en las provincias en los
términos del art. 15, ibid.

Debe anadirse que, luego del fallo, la CSJN emitié la Acordada
4/2014 acerca de las medidas apropiadas para que se realizara de manera
ordenada y rapida el desplazamiento de la competencia dispuesto,
formulando diversos requerimientos a los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
al Ministerio Publico, al Consejo de la Magistratura y a la Camara Federal
de la Seguridad Social.

123 Tal clausula establece: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino
en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la
correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que
a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija,
hara responsable al juez que la autorice”.
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4. El caso “Badaro” en versiones l y |l

Para concluir este sefialamiento jurisprudencial, relevaremos
brevemente la causa “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ Reajustes
varios”, marco en el cual la CSJN argentina dicté —en cuanto aqui interesa—
dos pronunciamientos.

En el primero (“Badaro 1"%*), de 8 de agosto de 2006, de modo
unanime' el Tribunal detectd la omisién legislativa inconstitucional
consistente en la falta de disposicion de un ajuste por movilidad en el
beneficio previsional del actor que habia llevado a privarlo de un derecho
conferido por la Carta Magna, se abstuvo de adoptar per se la decision
supletoria de la mentada omisién, difiridé el pronunciamiento sobre el
periodo cuestionado por un plazo que resultara suficiente para el dictado
de las disposiciones pertinentes y dispuso comunicar al Poder Ejecutivo
Nacional y al Congreso de la Nacion el contenido de la sentencia a fin
de que, en un plazo razonable, adoptasen las medidas pertinentes para
efectuar las correcciones necesatrias.

Ya en la segunda sentencia (“Badaro 11"'%), de 26 de noviembre de
2007, y al haber transcurrido un /lapso de tiempo prudencial (un poco mas
de quince —15— meses) sin haber recibido una respuesta especifica y
satisfactoria sobre el punto ordenado (emision de reglas adecuadas a la
situacion del peticionante), y afiadir que el primer fallo dictado en la causa
“fue preciso al detallar la omision legislativa que la Corte habia advertido
y el dafio derivado de ella” —énfasis agregado—, unanimemente'?” declaré
la inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2°, de la Ley N° 24.463'%, en el caso,

124 Fallos, 329:3089.

125 El decisorio lleva la firma de los siete —7— integrantes con que el Tribunal contaba
al momento de emitirlo: jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.

Debe aclararse que en la actualidad “2016” lo componen cinco “5” jueces, que es
el numero institucional fijado legalmente: ministros Lorenzetti, Highton de Nolas-
co, Maqueda, Rosatti y Rosenkrantz.

126  Fallos, 330:4866.

127 Votaron los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y
Lorenzetti.

128 Tramo de la norma que expresa: “A partir de la vigencia de la presente ley todas las
prestaciones de los sistemas publicos de prevision de caracter nacional tendran
la movilidad que anualmente determine la Ley de Presupuesto. Dicha movilidad
podra ser distribuida en forma diferenciada a fin de incrementar las prestaciones
minimas”.
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y determiné per se un mecanismo apropiado para actualizar la prestacion
del accionante®.

No cabe duda de que “Badaro” fue, junto con “Sanchez” (cada uno en
sumediday marco de aplicacion), un muy importante inductorjurisprudencial,
incluso legislativo, de movilidad de los haberes previsionales.

VII. Un par de decisorios recientes de la corte suprema
que condensan la convergencia de la proteccion del derecho
a la salud y el derecho a la seguridad social

1. Introito

Dentro de este recorrido panoramico y a efectos ilustrativos,
colacionaremos dos pronunciamientos de la CSJN (uno relativamente
reciente y otro de época cronolégicamente muy cercana) que, con sus
respectivas particularidades, se introducen en temas complejos (y en
cierto punto, estructurales), y muestran respuestas jurisdiccionales
apropiadas y contestes con los mandatos protectivos de derechos sociales
fundamentales como el de la salud y la seguridad social (y conexos),
estrechamente vinculados a la dignidad humana.

Se trata de las causas “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ Amparo”, de 24 de abril de 2012, y “Asociacion Civil para la Defensa en
el Ambito Federal e Internacional de Derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados s/ Amparo”, de 10 de febrero de 2015.

2. Los casos
A) “Q.C,S. Y”

La sentencia™’, como anticipabamos, aporta diversos insumos
argumentales que resultan de importancia en materia de proteccion
efectiva de los DESC. La matriz factica del caso indica que una mujer en
situacion de calle —residente en esa ciudad desde 2000— dedujo una accion

129 En torno a la tematica de la inconstitucionalidad por omision, puede verse el libro
de BazAn, Victor, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales.
Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Programa Estado
de Derecho, Fundacion Konrad Adenauer, Bogota, diciembre de 2014, passim.

130 Fallos, 335:452. Los alineamientos fueron los siguientes: la mocién que encabeza
el fallo fue firmada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda
y Zaffaroni; mientras que en sendos votos individuales se pronunciaron los jueces
Petracchi y Argibay.
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de amparo para que el Gobierno local la incluyera en los programas en
materia de vivienda, junto a su hijo menor que padecia una discapacidad
motriz, visual, auditiva y social producida por una encefalopatia crénica, y
les proporcionara alguna alternativa para salir de la grave situacion en la
gue se encontraban.

En primera y segunda instancias se admitié la accion, aunque la
sentencia de camara fue revocada por el Superior Tribunal de Justicia local.
Contra dicho fallo, la actora plante6 recurso extraordinario federal que,
denegado, dio origen a la queja. Esta fue admitida por la Corte Suprema
Federal, que hizo lo propio respecto del citado recurso extraordinario,
revocando la decision recurrida.

La base subyacente del caso muestra la convergencia de diversas
cuestiones: el estado de vulnerabilidad extrema configurativa de una “situacion
de calle”; los DESC como derechos fundamentales (entre ellos, el derecho
a la vivienda, la salud, la discapacidad de un menor, la seguridad social); e,
inter alia, el control judicial de razonabilidad de las politicas publicas.

El tribunal depara un estandar interpretativo interesante en relacion
con el control judicial de razonabilidad de las normas juridicas operativas
de caracter derivado (como las obligaciones consagradas por derechos
fundamentales, por ejemplo, el derecho de acceso a la vivienda). En tal
sentido, dej6é sentado que para su implementacion aquellas requieren una
ley del Congreso o una decisién del Poder Ejecutivo que provoque su
materializacion.

El control de razonabilidad por parte del Poder Judicial supone
que, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes
del Estado deben atender a las garantias minimas indispensables para
que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema
vulnerabilidad (consid. 17 de la mayoria).

Puede resultar util vincular la pauta que acabamos de mencionar
con una premisa que la propia CSJN ha reiterado en varios de sus fallos:
donde hay un derecho, hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez
que sea desconocido'™’.

131 Por ejemplo, la ha reiterado en el caso “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. - Ley 25.873 -
Dto. 1.563/04 s/ Amparo Ley 16.986”, de 24 de febrero de 2009 (Fallos, 332:111),
concretamente en el consid. 12, parrafo 4°, de la mayoria. Volveremos sobre esta
sentencia.
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El juego armoénico de ambos postulados brinda un soporte muy
relevante para la efectividad de los derechos esenciales.

Por su parte, en el consid. 15, ibid., parrafo 1°, la Corte se ocupd
de advertir que el caso en examen no era solamente un simple supuesto
de violacion al derecho a una vivienda digna pues involucraba “a un nifio
discapacitado que no sélo exige atencion permanente sino que ademas
vive con su madre en situacion de calle” —énfasis agregado—, para referir
que entraban “también en juego aspectos relativos a la situacion en la
sociedad de los discapacitados y la consideracion primordial del interés
del nifio que la Convencion sobre los Derechos del Nifio impone a toda
autoridad publica en los asuntos concernientes a ellos, que no es admisible
que pueda resultar notoriamente dejado de lado por la demandada”.

Es igualmente relevante la puntualizacion del Tribunal acerca de
que las disposiciones constitucionales que alojan derechos singularmente
relevantes como el del acceso a la vivienda digna (art. 14 bis, in fine),
consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, con las siguientes
particularidades: i) no son meras declaraciones, sino normas juridicas
operativas con vocacion de efectividad; ii) esa operatividad tiene un
caracter derivado, no directo, lo que significa que su implementacion
requiere de una ley del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo
que provoque su materializacion; y iii) como vimos, estan sujetas al control
de razonabilidad por parte del Poder Judicial.

A nuestro juicio, la concepcion trazada al respecto por la Corte
suministra unavia fecunda para la activacion de soluciones jurisdiccionales
que permitan conjurar pretermisiones legislativas (o del Ejecutivo)
consistentes en la falta de desarrollo de los mandatos constitucionales.

Aquellas respuestas dirigidas desde la judicatura pueden sacudir
el letargo y estimular a los 6rganos silentes a que actuen, ambientando
normativamente la situacion para permitir que tales “obligaciones de
hacer a cargo del Estado” pasen de la inocuidad a la accion o del “papel”
a la realidad.

Para cerrar esta breve aproximacion, vale colacionar que en definitiva

el Alto Tribunal (en la version mayoritaria) ordeno al Gobierno de la CABA
que: i) interviniera con los equipos de asistencia social y salud con los
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que contaba para asegurar que el nifio dispusiera de la atencion y el
cuidado que su estado de discapacidad requeria y proveyera a la actora
del asesoramiento y la orientaciéon necesarios para la solucién de las
causas de su problematica habitacional; y ii) garantizara a aquélla, aun en
forma no definitiva, un alojamiento con condiciones edilicias adecuadas
a la patologia que presentaba el nifio, sin perjuicio de contemplar su
inclusion en algun programa de vivienda en curso o futuro para la solucion
permanente de la situacion de excepcional necesidad planteada.

B) “Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Federal e
Internacional de Derechos”

El caso involucra cuestiones muy sensibles y complejas, como por
ejemplo el derecho de personas discapacitadas, el derecho a tener una
pension y el derecho a la salud.

Un breve racconto de la secuencia factica de la causa muestra que
la Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Federal e Internacional
de Derechos (Asociacién DE.FE.IN.DER.) y la Asociacion Civil “Pequena
Obra de la Divina Providencia” dedujeron accion de amparo contra el
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(INSSJP) a los efectos de que se reconociera en favor de las personas
con discapacidad, beneficiarias de pensiones no contributivas, el derecho
a la cobertura integral de prestaciones, segun lo establecido en las Leyes
Nes-22.431y 24.901. Ambas instancias de mérito rechazaron liminarmente
la demanda por falta de legitimacién de los accionantes. Por tal razon, las
mencionadas asociaciones plantearon recurso extraordinario federal por
considerar que estaban en juego (y seriamente comprometidos) derechos
de incidencia colectiva'? vinculados con la salud publica en tanto lo que

132 Es preciso destacar que por medio de la Acordada N° 32, de 1 de octubre de 2014,
la CSJN establecio un Registro Publico de Procesos Colectivos para la inscripcion
de todos los litigios de esa naturaleza que tramiten ante los tribunales nacionales
federales del pais.

Uno de sus objetivos centrales es, justamente, la publicidad de los procesos
colectivos que arraigan en el art. 43, parrafo 2°, de la C.N., para preservar un
valor eminente como la seguridad juridica cuya jerarquia constitucional ha sido
sefialada enfatica y reiteradamente por dicho Tribunal, en la medida en que
propende a asegurar eficazmente los efectos expansivos que produce en esta
clase de procesos la sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa juzgada,
ademas de perseguir la apropiada tutela de los derechos de todas las personas
que no han tomado participacion en el proceso.
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se pretendia era una apropiada prestaciéon de determinados servicios
sanitarios. La CSJN, con votacion unanime, revoco el fallo cuestionado3.

Basicamente, el Alto Tribunal dejo sin efecto lo resuelto considerando
que:

* la accidon de amparo deducida —dirigida a reconocer el derecho
a la cobertura integral de prestaciones en favor de las personas
con discapacidad, beneficiarias de pensiones no contributivas, de
acuerdo con lo preceptuado en las Leyes N°s- 22.431"34 y 24,901—
persigue la proteccidon de derechos individuales homogéneos
de una pluralidad relevante de sujetos; existe una conducta
unica y continuada que lesiona a ese colectivo y la pretensién
se encuentra enfocada a los efectos comunes de un problema
directamente vinculado con el derecho a la salud, presentandose
una homogeneidad factica y normativa que hacia razonable la
articulacion de la accién en defensa de los intereses de todos los
afectados y justificaba el dictado de un pronunciamiento tinico con
efectos expansivos a todo el colectivo involucrado. Ello, siguiendo
la linea que la Corte trazara en la conocida —y ya citada a pie
de pagina— causa “Halabi, Ernesto c/ P.E.N. - Ley 25.873 - Dto.
1.563/04 s/ Amparo Ley 16.986"1%;

* aun cuando pudiera sostenerse que, en el caso, el interés
individual considerado aisladamente, justifica la promocién de
demandas individuales, no es posible soslayar el incuestionable

133 Fallos, 338:29. Votaron los ministros Highton de Nolasco, Fayt y Maqueda.

134 B.O. de 20 de marzo de 1981, que estatuye el sistema de proteccion integral de
las personas discapacitadas.

135 Muysintéticamente, ya desde el perfil de las omisiones absolutas inconstitucionales,
en “Halabi” la CSJN detecto la existencia de una mora legislativa en relaciéon con
la reglamentacion legislativa de las “acciones de clase” que a criterio del Tribunal
surgian del art. 43, parrafo 2°, de la C.N. y, en el interregno hasta el dictado de
tal normativa por el Congreso, definié algunos lineamientos a los que deberian
ajustarse las acciones colectivas de aquella naturaleza que se dedujeran en dicho
lapso temporal. Hasta el momento de escribir estas lineas, y sin perjuicio de la
existencia de varios proyectos, aun no se habia dictado la ley ordenada por la
Corte.

El caso fue resuelto por mayoria, la que estuvo compuesta por los jueces
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni; mientras que en disidencia
parcial conjunta se pronunciaron los ministros Petracchi y Argibay y en disidencia
parcial individual lo hizo el juez Fayt.
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contenido social del derecho involucrado que atafie a grupos que
por mandato constitucional, deben ser objeto de preferente tutela
—tal como fuera anticipado en este trabajo— por su condicion de
vulnerabilidad: los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad (cfr. art. 75, inc. 23, C.N.);

* alos efectos de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de
un colectivo altamente vulnerable, no solo por la discapacidad que
padecen sus integrantes sino también por su delicada situacion
socioeconomica, cabe reconocer legitimacion a las asociaciones
que iniciaron la accion de amparo contra el INSSJP con el objeto
de que se reconociera el derecho a la cobertura integral de
prestaciones en favor de aquéllas, maxime si se repara que con
la pretensién procesal deducida se procura garantizar el acceso,
en tiempo y forma, a prestaciones de salud relacionadas con la
vida y la integridad fisica de las personas; y

» establecié que la admisién de las acciones colectivas requiere,
por parte de los magistrados, la verificacion de una causa factica
comun, una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo
de los efectos del hecho y la constatacién de que el interés
individual considerado aisladamente no justifique la promocion
de una demanda, con lo que el ejercicio individual no apareceria
plenamente justificado, sin perjuicio de lo cual, la accidén también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales,
exista un fuerte interés estatal en su proteccidon, sea por su
trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas
de los sectores afectados.

VIII. Sucinta aproximacion critica a un fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra Argentina que
involucra la violacién de los derechos a la salud y la seguridad social

Se trata del “Caso Furlan y Familiares vs. Argentina”'*¢, en el que
la Corte IDH condend al Estado por la violacion en perjuicio de Sebastian
Furlan (S.F.), entre otros, de: el plazo razonable en un proceso civil por
dafios, y los derechos a la proteccion judicial y a la propiedad privada,

136 Corte IDH, “Caso Furlan y Familiares vs. Argentina”, Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de 2012, Serie C, N°
2486.
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incumpliendo la obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de
acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal. Paralelamente,
el Tribunal lo considerd internacionalmente responsable por la violacion
del derecho a la integridad personal y el derecho al acceso a la justicia
de los familiares de S.F., concretamente, su padre, madre, hermano y
hermana.

Pese a no verbalizarlo, en el asunto que debia resolver la Corte IDH
subyacia una importante cuestion vinculada a los derechos a la salud de
un nifio, y posteriormente adulto, con discapacidad y a su derecho a la
sequridad social. Es que las autoridades judiciales argentinas no habian
dado respuesta oportuna al proceso civil por danos y perjuicios en contra
del Estado, de cuyo desenlace dependia el tratamiento médico de S.F. El
Tribunal Interamericano constaté el dano producido en perjuicio de éste
por la demora en el proceso que impidié que accediera a los tratamientos
meédicos y psicologicos que habrian podido tener un impacto positivo en
su vida. Asimismo, verificé la afectacion producida al nucleo familiar de
S.F.

Hizo una copiosa referencia a diversos instrumentos internacionales
conectados, por ejemplo, con la discapacidad y los derechos a la salud y
a la rehabilitacion. Entre otros puntos, aludié a los alcances del derecho a
la rehabilitacion en los términos del derecho internacional, mencionando
el art. 25 de la CDPD, en vigor desde el 3 de mayo de 2008, acerca del
derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacién por
motivos de discapacidad y la obligacion de adoptar medidas pertinentes
para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios
de salud, incluida la rehabilitacién relacionada con ésta. Hizo lo propio
respecto del art. 23 de la CDN, en relacion con las medidas que deben
adoptar los Estados acerca de los nifios y nifias con discapacidad.

El Tribunal Interamericano evoco los siguientes principios rectores
en la materia establecidos en el art. 3 de la CDPD: i) el respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar
las propias decisiones, y la independencia de las personas; ii) la no
discriminacion; iii) la participacion e inclusién plenas y efectivas en la
sociedad; iv) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; v)
la igualdad de oportunidades; vi) la accesibilidad; vii) la igualdad entre el
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hombre y la mujer, y viii) el respeto a la evolucion de las facultades de
los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad (parrafo 131).

En concreto, dispuso que el Estado debia: brindar a las victimas que
asi lo solicitaran la atencién médica y psicologica o psiquiatrica gratuita
y de forma inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones
publicas de salud especializadas; conformar un grupo interdisciplinario, el
que, teniendo en cuenta la opinion de S.F., determinaria las medidas de
proteccion y asistencia mas apropiadas para su inclusion social, educativa,
vocacional y laboral; y adoptar las medidas necesarias para asegurar que
al momento en que una persona fuera diagnosticada con graves problemas
0 secuelas relacionados con discapacidad, se entregara a ella o su grupo
familiar una carta de derechos que resumiera en formas sintética, clara y
accesible los beneficios contemplados en la normatividad argentina.

No podemos finalizar el acercamiento a este asunto sin efectuar
siquiera una minima referencia al voto concurrente de la entonces jueza
Margarette May Macaulay [hoy miembro de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos'¥’]. Desde nuestra éptica plante6 una cuestion de
suma importancia y con la que no podemos sino coincidir, marcando una
aguda linea interpretativa que la separa positivamente de la vision de la
mayoria votante: /a justiciabilidad directa de los DESC por medio del art.
26 de la CADH y, en patrticular, la obligacion de respetar y garantizar el
derecho a la salud y a la seguridad social (Qque estaban en juego en el
caso), “con el fin de contribuir a las discusiones futuras que tendra la Corte
en relacion con este tema” (parrafo 1° de su voto). Finalmente, concluyo
que el Estado argentino viol6 el art. 26 de la CADH en relacion con los
arts. 5y 1.1, ibid., en perjuicio de S.F., propuesta que lamentablemente
no fue seguida por la posicion triunfante.

La perspectiva aportada es muy util y adecuada a la total, directa
y auténoma justiciabilidad de los DESC sobre la base del art. 26 de la
CADH, tomando como punto de enfoque una interpretacién evolutiva y
actualizada de dicha norma, y teniendo en cuenta la afirmacion de la propia
Corte IDH en el “Caso Acevedo Buendia vs. Peru” (y sus citas), en punto a

137 Margarette May Macaulay fue jueza de la Corte IDH entre 2007 y 2012. El 16 de
junio de 2015 fue elegida por la Asamblea General de la OEA como miembro de
la Com